Resolucion 480/2020

S/REF:
N/REF: R/0480/2020; 100-004007

Fecha: Lade firma

Reclamante_

Direccion: _

Administracion/Organismo: Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030
Informacion solicitada: Expedientes abiertos a residencias de mayores en 2014-2019

Sentido de la resolucidon: Estimatoria

I. ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacion obrante en el expediente, el reclamante solicito al
GOBIERNO DE MELILLA, al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno! (en adelante LTAIBG), con fecha 6 de mayo

de 2020, la siguiente informacion:

Expedientes abiertos entre 2014 y 2019, ambos inclusive, a las residencias de mayores de la
Comunidad. En concreto, se pide conocer:

a. La denominacion del centro expedientado.
b. La empresa titular del centro expedientado.
c. La fecha del expediente.

d. El motivo del expediente.

1 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887
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2. El 14 de mayo de 2020, el GOBIERNO DE MELILLA, receptor de la solicitud de informacion en
atencidn a la naturaleza de lo solicitado, remitié la solicitud al IMSERSO-MELILLA, previa
comunicacién al interesado y de acuerdo con lo establecido en el articulo 22.3 del
Reglamento de Transparencia y Acceso a la Informacidon Publica (RTIP) de la Ciudad Auténoma
de Melilla (BOME 5357, de 19 de julio de 2016), redactado conforme al articulo 19 de la Ley
19/2013 de 10 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno.

3. Mediante escrito de entrada el 6 de agosto de 2020, el interesado presentod, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 24? de la LTAIBG, una reclamacién ante el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno con base en los siguientes argumentos:

Primero.— Con fecha de 6 de mayo de 2020, se plantearon ante el Gobierno de Melilla 11
solicitudes de informacion, de acuerdo con el derecho de acceso a la informacion publica, cuyo
contenido literal era el siguiente: {(...)

Segundo.— Las solicitudes de informacion se presentaron durante el estado de alarma, cuando
estaban suspendidos los plazos administrativos. Sin embargo, el Real Decreto 537/2020, de 22
de mayo, por el que se prorrogaba el estado de alarma, levantd la suspension de los plazos
procesales, administrativos y de prescripcion y caducidad desde el 1 de junio.

Tercero.— El Gobierno de Melilla no ha respondido a ninguna de las 11 solicitudes de acceso a
la informacion publica planteadas. Ni siquiera ha comunicado el inicio de la tramitacion del
expediente.

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, establece en su articulo 20.1 que “la resolucion en la que se conceda o deniegue el
acceso deberd notificarse al solicitante y a los terceros afectados que asi lo hayan solicitado
en el plazo mdximo de un mes desde la recepcion de la solicitud por el 6rgano competente
para resolver”. Y en el articulo 20.4 se determina que “transcurrido el plazo mdximo para
resolver sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa se entenderd que la solicitud
ha sido desestimada”. Por tanto, se debe entender que el Gobierno de Melilla ha desestimado
las 11 solicitudes de acceso a la informacion publica planteadas.

Por todo lo expuesto, se SOLICITA al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno que atienda la
presente reclamacion, al amparo del articulo 24 de la Ley 19/2013, e inste al Gobierno de

2 hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24
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Melilla a cumplir con su obligacion de facilitar la informacion solicitada y responder a las 11
solicitudes planteadas.

4. Con fecha 11 de agosto de 2020, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno remitié el
expediente al MINISTERIO DE DERECHOS SOCIALES Y AGENDA 2030, al objeto de que se
pudieran hacer las alegaciones que se considerasen oportunas. La respuesta a la solicitud de
alegaciones tuvo entrada el 1 de septiembre de 2020, e indicaba lo siguiente:

Con fecha 11-08-2020, la Unidad de Informacion de Transparencia del Ministerio de Derechos
Sociales y Agenda 2030 nos informa que tuvieron entrada a través del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, 11 solicitudes de requerimiento por no contestacion por parte
de la Direccion Territorial de Melilla del Imserso, (N2 de entrada 100-003999 a 100-004009), a
una serie de solicitudes de informacion, que segun el reclamante fueron remitidas al amparo
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno.

Las solicitudes se presentaron ante la Oficina de Registro de la Ciudad Auténoma de Melilla, y
desde la D.T de Melilla se informa que solo 2 de estas solicitudes han tenido entrada en el
Registro de dicha Entidad, y se constata que han sido recibidas a través de GEISER, no a través
del cauce legal establecido para llevar a cabo este tipo de solicitudes.

La D.T de Melilla estd recopilando la informacion solicitada que esté relacionada con la
Residencia del Imserso de Melilla, concretamente la solicitada con respecto a los datos de
mortalidad de personas residentes y el n2 de plazas ocupadas en la misma y tipo de Centro.

Todas las solicitudes de informacion recibidas por nuestro Organismo se encauzan a través de
la Unidad de Informacion de Transparencia del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030
y del aplicativo GESAT, siendo contestadas en plazo todas ellas.

En este caso, desde los Servicios Centrales del Imserso no se ha tenido constancia de dichas
solicitudes de informacidn, ni tampoco desde la D.T de Melilla por los cauces legalmente
establecidos para su contestacion a través de las prescripciones recogidas en la Ley 19/2013.
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Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de |a LTAIBG?, en relacidn con el articulo 8

del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno® la Presidencia de este Organismo es competente para

resolver las reclamaciones que, con caracter previo a un eventual y potestativo Recurso
Contencioso-Administrativo, se presenten en el marco de un procedimiento de acceso a la
informacién.

2. La LTAIBG, en su articulo 12°, regula el derecho de todas las personas a acceder a la
informacién publica, entendida, segun el articulo 13 de la misma norma, como "los
contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de
alguno de los sujetos incluidos en el dmbito de aplicacion de este titulo y que hayan sido
elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones".

Por lo tanto, la Ley define el objeto de una solicitud de acceso a la informacién en relacién a
informacidn que ya existe, por cuanto estd en posesién del Organismo que recibe la solicitud,
bien porque él mismo la ha elaborado o bien porque la ha obtenido en ejercicio de las
funciones y competencias que tiene encomendadas.

3. Como cuestion de caracter formal que ha afectado a la tramitacién de la presente
reclamacion, cabe aludir a la suspension de términos y plazos administrativos establecida en
el apartado 1, de la Disposicion Adicional Tercera, del Real Decreto 463/2020, de 14 de

marzo, por el que se declara el Estado de alarma®para la gestion de la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, suspension que ha finalizado mediante el Real Decreto
537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, que sefiala en relacion con los plazos: Articulo 9. Plazos
administrativos suspendidos en virtud del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo. Con efectos
desde el 1 de junio de 2020, el computo de los plazos administrativos que hubieran

sido suspendidos se reanudard, o se reiniciard, si asi se hubiera previsto en una norma con
rango de ley aprobada durante la vigencia del estado de alarma y sus prorrogas.

3 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-128878&p=20181206&tn=1#a24
4 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105#a8
5 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
8 https://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-A-2020-3692
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No obstante esta situacion excepcional, la Administracién ha dispuesto de tiempo suficiente
para contestar desde la reanudacion de los términos y plazos administrativos, el 1 de junio de
2020.

A este respecto, debe indicarse que el articulo 20.1 de la LTAIBG sefiala que La resolucion en
la que se conceda o deniegue el acceso deberd notificarse al solicitante y a los terceros
afectados que asi lo hayan solicitado en el plazo mdximo de un mes desde la recepcion de la
solicitud por el érgano competente para resolver. Este plazo podrd ampliarse por otro mes en
el caso de que el volumen o la complejidad de la informacidon que se solicita asi lo hagan
necesario y previa notificacion al solicitante.

En el caso que nos ocupa, tal y como se ha indicado en los antecedentes de hecho y consta en
el expediente, la Administracion no respondié al reclamante en el plazo de un mes para
resolver.

En este sentido, se recuerda que la Administracion debe prever y realizar las actuaciones que
internamente sean necesarias para evitar demoras innecesarias y perjudiciales para los
derechos de los solicitantes. La LTAIBG establece un procedimiento agil, con un breve plazo
de respuesta y dispone la creacidn de unidades de informacién en la Administracién General
del Estado, lo que facilita el conocimiento por parte del ciudadano del érgano ante el que
deba presentarse la solicitud asi como del competente para la tramitacidn.

Este Consejo de Transparencia ya se ha pronunciado en casos precedentes (por ejemplo, en el
expediente R/0100/2016” o mas recientes R/0234/2018% y R/0543/2018°) sobre esta dilacién
en la tramitacién de la solicitud por parte de la Administracidn, 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 espafiola, segun el cual "La Administracion Publica sirve con
objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacidon, desconcentracion y coordinacion con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho". La categorizacion como principio por la Constitucion del deber de ser eficaz,
comporta que la Administracién ha de ajustarse en su actuacion, no sélo al principio de
legalidad, sino que, ademas, debera poner todos los medios materiales y humanos para llevar
a cabo el fin que la propia Constitucion le asigna: la consecucidn del interés general.

7 https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones AGE/AGE 2016/06.html
8 https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones AGE/AGE 2018/07.html
% https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones AGE/AGE 2018/11.html
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4. Asimismo, alega la Administracion que la solicitud no fue enviada a través del cauce legal,
pudiéndose entender de esta afirmacion que la Unica via que considera legal es el Portal de
Transparencia.

En este punto, cabe decir que el Portal de Transparencia se crea, segun dispone el Preambulo
de la Ley de Transparencia (LTAIBG) para favorecer de forma decidida el acceso de todos a la
informacién e incluird, ademas de la informacion sobre la que existe una obligacién de
publicidad activa, aquella cuyo acceso se solicite con mayor frecuencia.

Ademas de las funcionalidades destinadas al cumplimiento de las obligaciones de publicidad
activa, el Portal de la Transparencia tiene la naturaleza de via de presentacién de solicitudes
de acceso dirigidas a organismos de la Administracién General del Estado y entidades
dependientes. A tal fin, incorpora un gestor de expedientes que facilita la gestion de las
solicitudes de acceso asi como el desarrollo de las funciones encomendadas a las Unidades de
Informacidn recogidas en el art. 21 de la LTAIBG.

No obstante, el Portal de la Transparencia no puede configurarse como el Unico medio para
poder presentar una solicitud de informacién, de tal manera que se excluyan otras vias, sin ir
mas lejos, la presentacion presencial, circunstancia que propiciaria un perjuicio a los
interesados que no deseen o no les sea posible usar la via electrénica del Portal de la
Transparencia u otra via diferente.

En este sentido, no puede dejar de recordarse lo previsto en el art. 16.4 de la Ley 39/2015, de

1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas'® en

el siguiente sentido

4. Los documentos que los interesados dirijan a los drganos de las Administraciones Publicas
podrdn presentarse:

a) En el registro electronico de la Administracion u Organismo al que se dirijan, asi como en los
restantes registros electrdnicos de cualquiera de los sujetos a los que se refiere el articulo 2.1.

b) En las oficinas de Correos, en la forma que reglamentariamente se establezca.
¢) En las representaciones diplomdticas u oficinas consulares de Espafia en el extranjero.

d) En las oficinas de asistencia en materia de registros.

10 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565#a14
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e) En cualquier otro que establezcan las disposiciones vigentes.

Los registros electrénicos de todas y cada una de las Administraciones, deberdn ser
plenamente interoperables, de modo que se garantice su compatibilidad informdtica e
interconexion, asi como la transmision telemdtica de los asientos registrales y de los
documentos que se presenten en cualquiera de los registros.

En el caso que nos ocupa, consta en el expediente que la solicitud de informacion fue
presentada en el Sistema de Registro Unico de la Ciudad Auténoma de Melilla y, segin se
informa, fue remitida a la Delegacidn del IMSERSO en la mencionada Ciudad Auténoma. En
consecuencia, hablamos de una solicitud de informacion presentada a través de un medio
legalmente vélido y frente a la que no se puede alegar ningun defecto formal.

5. A continuacidn, hay que analizar el objeto material de la solicitud de acceso a que se refiere la
presente resolucidn, habida cuenta de que existen otras 10 peticiones distintas agrupadas en
un solo escrito que han sido divididas en varios expedientes de reclamacion.

En el presente expediente, nos centraremos en analizar la solicitud de informacion relativa a

Expedientes abiertos entre 2014 y 2019, ambos inclusive, a las residencias de mayores de la
Comunidad. En concreto, se pide conocer:

a. La denominacion del centro expedientado.
b. La empresa titular del centro expedientado.
c. La fecha del expediente.

d. El motivo del expediente.

Hay que advertir que, aunque la solicitud de acceso se remitié inicialmente a la Ciudad
Auténoma de Melilla, tal y como hemos hecho constar, ésta lo reenvié al IMSERSO en Melilla,
organismo competente en materia de residencias de mayores, segln se desprende del elenco
de normas vigentes:

— Real Decreto 1600/2004, de 2 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica bésica
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y se transforma el Instituto de Migraciones y
Servicios Sociales en Instituto de Mayores y Servicios Sociales (B.0.E n2 160, de 03.07.04).

— Real Decreto 1226/2005, de 13 de octubre, por el que se establece la estructura organica y
funciones del Instituto de Mayores y Servicios Sociales (B.O.E n2 246, de 14.10.05).
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— Orden de 17 de enero de 1980, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen vy
Funcionamiento de los Consejos Generales del INSS, INSALUD e INSERSO (B.O.E de 22.01.80).

— Orden de 16 de noviembre de 1981, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen y
Funcionamiento de las Comisiones Ejecutivas Provinciales y de los Consejos Generales del
INSS, INSALUD e INSERSO (B.O.E de 25.11.81).

— Orden TAS /2268 de 11 de julio 2006, por la que se delega y aprueban las delegaciones del
ejercicio de competencias en los organismos administrativos del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales y sus organismos publicos dependientes (B.O.E n2 166, de 13.07.06).

- Resoluciéon de 26 de agosto de 1987, de la Direccién General del Instituto Nacional de
Servicios Sociales (INSERSO), por la que se regulan los ingresos, traslados y permutas en los
centros Residenciales para la Tercera Edad.

- Orden de 8 de enero de 1986, por la que se aprueban los nuevos baremos de admisiones,
traslados y permutas en los Centros residenciales para la tercera edad del Instituto Nacional
de Servicios Sociales (INSERSO), de la Seguridad Social.

- Circular 11/1/92 de 18/11/92 del IMSERSO, sobre estancias diurnas en centros.

- Circular 2/1/88 de 23 de febrero de liquidacion de estancias en centros residenciales del
INSERSO.

- Circular 6/1/92 de 1 de julio de 1992, normas para la resolucién de solicitudes de estancia
temporal en centros residenciales del INSERSO.

En la Ciudad Autonoma de Melilla, la Direccién Provincial del IMSERSO es la encargada de la
gestién del acceso a las plazas residenciales publicas o concertadas que no han sido
transferidas a la Ciudad Auténoma, ademas de la gestion de los servicios y prestaciones
relativos a la aplicacion de la Ley 39/2006 de 14 de diciembre, de Promocién de la autonomia

personal y atencion a las personas en situacidon de dependencia®l. Dichos centros de la Ciudad

Auténoma, se clasifican en «residencias de validos», destinadas a usuarios que mantienen
condiciones personales que les permiten realizar por si mismos las actividades de la vida
diaria; «residencias de asistidos», destinadas a usuarios que presentan una incapacidad
permanente que les impida desarrollar las actividades de la vida diaria; y «residencias
mixtas», que cuentan con servicios e instalaciones para poder acoger tanto a usuarios que

1 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-21990&p=20180704&tn=1#a43
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pueden valerse por si  mismos, como a aquellos que no. (Ver
https://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario/grommel.pdf)

En lo que respecta a los expedientes incoados a las residencias de mayores, resulta de
aplicacién el Real Decreto 1226/2005, de 13 de octubre, por el que se establece la estructura

organica y funciones del Instituto de Mayores y Servicios Sociales'?, cuyo articulo 1.2 dispone
que Las competencias del IMSERSO, que tienen su fundamento en el articulo 57.1.c) del citado

texto refundido y en otras disposiciones generales, se refieren a las siguientes materias: h) La
propuesta, gestion y sequimiento de planes de servicios sociales de dmbito estatal en las dreas
de personas mayores y de personas dependientes.

De igual forma, entendemos que también resulta de aplicacién el articulo 47 de la precitada
Ley 39/2016, de 14 de diciembre, segln el cual:

1. Las Comunidades Autonomas desarrollardn el cuadro de infracciones y sanciones previstas
en la presente Ley.

2. La incoacion e instruccion de los expedientes sancionadores, asi como la imposicion de las
correspondientes sanciones, corresponderd a cada Administracion Publica en el dmbito de sus
respectivas competencias.

3. En el dmbito de la Administracion General del Estado serd drgano competente para
imponer las sanciones por conductas previstas como infracciones en el articulo 43:

a) El titular de la Direccion General del Instituto de Mayores y Servicios Sociales, cuando se
trate de sanciones por la comision de infracciones leves.

b) El titular de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, cuando
se trate de sanciones por la comision de infracciones graves.

c) El titular del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, cuando se trate de sanciones por la
comision de infracciones muy graves, si bien se requerird el acuerdo previo del Consejo de
Ministros cuando las sanciones sean de cuantia superior a 300.000 euros o en los supuestos de
cierre de la empresa o clausura del servicio o establecimiento.

Entendemos, por tanto, que la potestad para informar sobre expedientes incoados a
residencias de mayores en la Cuidad Auténoma de Melilla es de la Administracién General del
Estado, a través de sus érganos competentes.

12 hitps://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2005-16996
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6. Aclarado lo anterior, se debe analizar el fondo de la cuestion planteada que, tal y como se ha

expuesto en los antecedentes de hecho, viene referida a la obtencidn de una serie de datos-
actualizados a enero de 2020- sobre los expedientes incoados a las residencias de mayores
que tienen autorizado el desarrollo de su actividad en la Comunidad Auténoma de Melilla.

Esta reclamacion en muy similar a otra del mismo reclamante (R/0478/2020) en la que
solicitaba al mismo organismo las Inspecciones realizas entre 2014 y 2019, ambos inclusive, a
las residencias de mayores de la Comunidad. En concreto, se pide conocer:

a. Residencia inspeccionada.
b. Afo de la inspeccion.

c. Casos en que se abrid un expediente administrativo contra la titular de la residencia como
consecuencia de la inspeccion.

En este primer caso, razonamos lo siguiente:

“En primer lugar, destacamos que, entendida la informacion publica en los términos citados
en el articulo 13 de la LTAIBG, parece claro que lo pretendido por el reclamante, al existir y
estar en poder de la Administracion, constituye informacion publica.

Por su parte, recordemos que la Ratio iuris o razén de ser de la LTAIBG estd contenida en su
Preambulo: La transparencia, el acceso a la informacion publica y las normas de buen
gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accion politica. Sélo cuando la accion de
los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer cémo
se toman las decisiones que les afectan, cdmo se manejan los fondos publicos o bajo qué
criterios 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.

No obstante, el derecho de acceso a la informacion no puede concebirse como un valor
absoluto o sin restricciones sino que, como dispone el articulo 14.1 de la norma, podrd ser
limitado en algunos supuestos que, no obstante, han de interpretarse de forma justificada y
proporcionada. Asi, conviene citar, en este punto los criterios mantenidos por los Tribunales de
Justicia en cuanto a la aplicacion de los limites contenidos en la LTAIBG:

- Sentencia n? 60/2016, de 18 de mayo de 2016, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n? 6 de Madrid, dictada en el PO 57/2015: “(...) Este derecho solamente se
verd limitado en aquellos casos en que asi sea necesario por la propia naturaleza de la
informacion —derivado de lo dispuesto en la Constitucion Espafiola— o por su entrada en
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conflicto con otros intereses protegidos. En todo caso, los limites previstos se aplicardn
atendiendo a un test de dafio (del interés que se salvaguarda con el limite) y de interés
publico en la divulgacion (que en el caso concreto no prevalezca el interés publico en la
divulgacion de la informacién) y de forma proporcionada y limitada por su objeto y
finalidad".

“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, (...). En el supuesto litigioso se exige que se acredite
que el acceso a la informacion suponga un perjuicio para los intereses econdmicos y
comerciales.

En la Sentencia de 7 de noviembre de 2016, dictada en el Recurso de Apelacidn presentado
frente a la Sentencia de instancia indicada previamente, la Audiencia Nacional
expresamente sefiald que “Y si concurre alguno de los limites del art. 14 resefiado deberd
de acreditarlo”

Sentencia n? 85/2016, de 14 de junio de 2016, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n? 5 de Madrid, dictada en el PO 43/2015: “Pues bien, a la hora de
interpretar tal precepto - 14.1 h-, hemos de tener presente que, la citada Ley, en su
Predmbulo, expresamente afirma que la misma configura de forma amplia el derecho de
acceso a la informacion publica y que dicho derecho solamente se verd limitado en aquellos
casos en que asi sea necesario por la propia naturaleza de la informacion o por su entrada
en conflicto con otros intereses protegidos”.

“Asi, 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 dafo; 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”.

Sentencia n? 46/2017, de 22 de junio de 2017, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n® 2 de Madrid, dictada en el PO 38/2016: "El derecho de acceso a la
informacion es un derecho fundamental reconocido a nivel internacional como tal, debido a
la naturaleza representativa de los gobiernos democrdticos; es un derecho esencial para
promover la transparencia de las instituciones publicas y para fomentar la participacion
ciudadana en la toma de decisiones. Ademds las Administraciones Publicas se financian con
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fondos procedentes de los contribuyentes y su mision principal consiste en servir a los
ciudadanos por lo que toda la informacion que generan y poseen pertenece a la
ciudadania.

Pueden distinguirse dos aspectos en cuanto al derecho al acceso a la informacion:
Transparencia proactiva, como aquella obligacion de los organismos publicos de publicar y
dar a conocer la informacion sobre sus actividades, presupuestos y politicas y la
Transparencia reactiva: Es el derecho de los ciudadanos de solicitar a los funcionarios
publicos cualquier tipo de informacion de y el derecho a recibir una respuesta documentada
y satisfactoria”. "Las diferentes y numerosas menciones a este derecho coinciden en
resaltar la creciente importancia que estd cobrando, ya que el mismo supone una
herramienta indispensable para adquirir aquellos conocimientos que permiten controlar la
actuacion de los gobiernos y prevenir y luchar contra la corrupciéon asi como contrarrestar
la violacion de derechos. De estos preceptos se desprende que el derecho de acceso a la
informacion debe ser destacado como un valor intrinseco al concepto de democracia."

- Sentencia n® 98/2017, de 22 de junio de 2017, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n? 11 de Madrid, dictada en el PO 49/2016: "La ley consagra pues 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, causas que constituyen conceptos juridicos indeterminados cuya
relevancia y trascendencia han de ser concretadas en cada caso, ponderando los intereses
en conflicto {(...)".

- Asimismo, destaca la Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de octubre de 2017, dictada
en procedimiento de casacion, que razona lo siguiente:

“Esa formulacion amplia en el reconocimiento y en la regulacion legal del derecho de
acceso a la informacion obliga a interpretar de forma estricta, cuando no restrictiva, tanto
las limitaciones a ese derecho que se contemplan en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013
como las causas de inadmision de solicitudes de informacion que aparecen enumeradas en
el articulo 18.1.” (...)

“En cuanto a la limitacion del acceso a la informacién prevista en el articulo 14.1. h/ de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre (cuando el acceso a la informacion suponga un perjuicio
para los intereses econdmicos y comerciales ), ya hemos sefialado que las limitaciones
contempladas en el articulo 14 de la Ley 19/2013, lo mismo que sucede con las causas de
inadmision de solicitudes de informacion que enumera el articulo 18, deben ser
interpretadas de forma estricta y partiendo de la premisa de que el derecho de acceso a la
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informacion aparece configurado en nuestro ordenamiento con una formulacion amplia, de
manera que solo son aceptables las limitaciones que resulten justificadas y proporcionadas.

Finalmente, la reciente sentencia también del Tribunal Supremo n® 748/2020, de 11 de
junio de 2020, dictada en el recurso de casacion 577/2019 concluye lo siguiente: “la
aplicacion de los limites al acceso a la informacion requiere su justificacion expresa y
detallada que permita controlar la veracidad y proporcionalidad de la restriccion
establecida”.

En definitiva, hay que tener en cuenta que la regla general debe ser la de entregar la
informacion y la excepcion la aplicacion de limites debidamente justificados. Por lo tanto,
aplicando el criterio mantenido por los Tribunales de Justicia, podemos concluir que no se
aprecia la existencia de limites legales en el presente caso, puesto que se solicitan datos
estadisticos que no hacen referencia expresa a expedientes en curso cuya investigacion o
resolucion final pudiera ponerse en peligro ni afecta a datos de cardcter personal de personas
fisicas identificadas o identificables, limites que, por otra parte, tampoco han sido alegados
por la Administracion.

En este sentido, debemos recordar que se piden unicamente datos relativos a los centros
autorizados para la prestacion de un servicio de tal importancia social como es el
desempeiiado por las residencias de cuidado de mayores. Unos datos que no implican ningun
perijuicio a los titulares de las autorizaciones sino que, antes al contrario, permiten conocer la
situacion real de tales centros en la Ciudad Autonoma de Melilla. Informacion que, a nuestro
juicio, estd claramente vinculada a la finalidad o ratio iuris de la LTAIBG antes mencionada.

En consecuencia, entendemos que ha de garantizarse el acceso a la informacion solicitada y,
por lo tanto, que la presente reclamacion ha de ser estimada.”

7. Teniendo en cuenta estas premisas, y al igual que en el precedente sefialado, debemos
analizar si en el presente caso existe alguno de los limites legales que marca la LTAIBG que,
por otra parte, tampoco han sido alegados por la Administracidon. En concreto, merece
especial atencion el limite resefiado en el articulo 14.1 h) de la Ley, relativo al posible
perjuicio a los intereses econdmicos y comerciales de las empresas que dirigen las residencias
de mayores. Y ello toda vez que se solicita que se identifiquen los expedientes que se
hubiesen incoado y que, eventualmente, pudiera tener su origen en alguna denuncia o queja
presentada por un particular debido, a su juicio, a un deficiente funcionamiento en todos o
parte de los servicios ofrecidos por la residencia. Una informacion que, por lo tanto, pudiera
perjudicar la imagen o marca comercial del establecimiento y ponerle en una posicién menos
destacada respecto de otros centros que ofrezcan el mismo servicio.
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Para analizar el concepto de intereses econdmicos y comerciales debemos tener presente el
reciente Criterio Interpretativo 1/2019, de 24 de septiembre®3, dictado en funcién de las

potestades otorgadas por el articulo 38.2 a) de la LTAIBG. Este Criterio alcanza las siguientes
conclusiones:

“

“1. El art. 14.1, apartado h), de la LTAIBG utiliza la conjuncion copulativa “y” para la
vinculacion de los conceptos de “intereses economicos” y de “intereses comerciales”, lo que
induce a pensar que en el dnimo de los redactores de la Ley habia un entendimiento separado
de ambos, segun el cual los dos términos serian independientes y designarian realidades
diferentes. No obstante, gramdtica y conceptualmente, los intereses comerciales son un sector
de los intereses econdmicos que, por su relevancia son destacados al mismo nivel.

2. En cualquier caso, por “intereses econdmicos” se entienden las “conveniencias, posiciones
ventajosas o de importancia de un sujeto individual o colectivo en el terreno de la produccion,
distribucion y consumo de bienes y servicios” y por “intereses comerciales” las “conveniencias,
posiciones ventajosas o de importancia en el materias relativas al dmbito del intercambio de
mercancias o servicios en un dmbito de mercado”.

3. Se trata de un supuesto de hecho totalmente diferente de los de “politica econémica y
monetaria”, “secreto profesional” y “propiedad intelectual e industrial”, la “confidencialidad o
el secreto requerido en procesos de toma de decision” y “proteccion del medio ambiente”, que

son objeto de distintos apartados del art. 14.1 de la LTAIBG.

4. La categorizacion de las posiciones de un sujeto o sujetos como intereses economicos y
comerciales debe hacerse caso por caso y en atencion a las circunstancias concretas de cada
supuesto. Pero cuando se estd en presencia de secretos comerciales o de cldusulas de
confidencialidad debe entenderse en todo caso que dichos intereses concurren en el caso.

En todo caso, a la hora de calificar una determinada informacién como secreta o confidencial,
han de tenerse en cuenta los siguientes criterios:

Ha de ser relativa a circunstancias u operaciones que guarden conexion directa con la
actividad economica propia de la empresa.

13 hitps://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/criterios/1-2019.html
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La informacion no ha de tener cardcter publico, es decir, que no sea ya ampliamente conocida
0 no resulte fdacilmente accesible para las personas pertenecientes a los circulos en que
normalmente se utilice ese tipo de informacion.

Debe haber una voluntad subjetiva del titular de la informacion de mantener alejada del
conocimiento publico la informacion en cuestion.

La voluntad de mantener secreta la informacion ha de obedecer a un legitimo interés objetivo
que debe tener naturaleza econdmica, y que cabrd identificar. Por ejemplo, cuando la
revelacion de la informacidn produzca el detrimento de la competitividad de la empresa titular
del secreto frente a sus competidores, debilite la posicion de esta en el mercado o le cause un
dafio econdmico al hacer accesible a los competidores conocimientos exclusivos de cardcter
técnico o comercial.

5. La proteccion de los intereses econdmicos y comerciales de un sujeto determinado opera
tanto en el ambito de la publicidad activa como en el del ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica.

6. En el ambito de la publicidad activa, la presencia de intereses econdmicos y comerciales
susceptibles de proteccion puede darse preferentemente en la informacion de cardcter
contractual, la relativa a las encomiendas de gestion o subvenciones, la informacion
presupuestaria y las cuentas de resultados e informes de auditoria y fiscalizacion. Es en estos
sectores o dreas informativas donde, a juicio de este CTBG, podria suscitarse el conflicto y
seria adecuado establecer controles, automatizados en su caso, para evitar la divulgacion
indebida de informaciones que pudieran revelar secretos comerciales, quebrantar cldusulas de
confidencialidad o secreto o revelar posiciones ventajosas

7. En el ambito del ejercicio del derecho de acceso, deben tenerse en cuenta las siguientes
reglas para la aplicacion del limite:

El limite referido al perjuicio para los intereses econémicos y comerciales de una organizacion,
empresa o persona como el resto de los limites del articulo 14, no opera de manera
automdtica ni supone per se una exclusion directa del derecho de acceso a la informacion o de
las obligaciones en materia de publicidad activa.

Antes al contrario tal como establece el propio art. 14, la aplicacion de los limites serd
potestativa, justificada y proporcionada con el objeto y finalidad de proteccion y atender a las
circunstancias del caso concreto (art. 14.2).

Cada caso debe ser objeto de un estudio individualizado, de la aplicacion del test del dario, y
de la ponderacion de sus circunstancias tal como rige en el Predmbulo de la Ley.
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No es suficiente argumentar que la existencia de una posibilidad incierta pueda producir un
dafio sobre los intereses econémicos y comerciales para aplicar el limite con cardcter general.
El perjuicio debe ser definido indubitado y concreto.

Dicho dafio debe ser sustancial, real, manifiesto y directamente relacionado con la divulgacion
de la informacion.

Constatada la existencia del dafio y su impacto, deberd procederse a la ponderacion de la
existencia de un interés prevalente que marcard, en ultima instancia, el peso de dicho dafio en
los intereses econémicos y comerciales frente al interés legitimo existente en conocer la
informacion concreta a divulgar.”

La Administracién no ha alegado que exista un dafo indubitado y concreto, sustancial, real,
manifiesto y directamente relacionado con la divulgacidon de la informacion.

A juicio de este Consejo de Transparencia, la informacion sobre los expedientes abiertos a las
residencias de mayores ha de ser publica, ya que debe prevalecer el interés publico en su
divulgacion.

En este sentido, debemos recordar que los datos solicitados sirven para evaluar la calidad de
los centros autorizados para la prestacion de un servicio de tal importancia social como es el
desempenado por las residencias de cuidado de mayores, que no persigue obtener
informacion sobre expedientes en curso cuya investigacion o resolucion final pudiera ponerse
en peligro ni afecta a datos de caracter personal de personas fisicas identificadas o
identificables, sino a expedientes terminados, limites que, por otra parte, tampoco han sido
alegados por la Administracién. Se trata, a nuestro juicio, de unos datos que permiten
conocer la situacion real de tales centros en la Ciudad Auténoma de Melilla y que deben ser
de acceso publico, por ser informacidn que, en nuestra opinién, esta claramente vinculada a
la finalidad o ratio iuris de la LTAIBG antes mencionada y que se ampara en un interés publico
ha de prevalecer frente a hipotéticos dafios a los intereses de las empresas involucradas.

8. En apoyo de esta conclusidn, en lo relativo a la prevalencia del derecho de acceso, se debe
citar un precedente tramitado en el Consejo de Transparencia (RT/0440/2019'%), en el que se
solicitaban la identidad, motivo e importe de sanciones a residencias de mayores publicas,
privadas y concertadas en los ultimos 5 afios.

14 https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones CCAA EELL.html

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAl
Pagina 16 de 20 Subdirecciéon General de Reclamaciones
www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : JOSE LUIS RODRIGUEZ ALVAREZ | FECHA : 05/11/2020 10:56 | Sin accion especifica



En esta resolucidn se razonaba lo siguiente: “Asimismo, la administracion autonémica alega el
articulo 14.1 h) de la LTAIBG al indicar en sus alegaciones que “Es mds, esta reqgulacion, si bien
no puede ser entendida como un mecanismo de proteccion de las personas juridicas, por no
ser estas strictu sensu titulares del derecho fundamental a la intimidad o al honor, si supone,
respecto de ellas, una limitacion del derecho a obtener informacion sobre determinados datos
de las mismas en la medida en que pueda verse perjudicado el buen nombre comercial de la
empresa o su prestigio, afectando a su proyeccion publica y consideracion ajenas, con la
consiguiente trascendencia de todo ello en el mercado.”.

A este respecto, cabe sefialar que tal y como ha declarado este Consejo en el criterio
interpretativo _Cl/002/2015, de 24 de junio®®, los limites previstos en el articulo 14 de la

LTAIBG, a diferencia de lo que sucede con el relativo a la proteccion de datos, no se aplican
directamente, sino que de acuerdo con el apartado 1 de dicho precepto “podrdn” ser
aplicados por el érgano administrativo que tramita la solicitud de acceso a la informacion y
bajo cuya responsabilidad ha de dictarse la correspondiente Resolucion. De este modo se
indica en dicho Criterio, en primer lugar, que “los limites no operan ni automdticamente a
favor de la denegacion ni absolutamente en relacion a los contenidos”. En segundo lugar, la
invocacion de los motivos de interés publico para limitar el acceso a la informacion debe estar
ligada con la proteccion concreta de un interés racional y legitimo. En tercer lugar, “su
aplicacion no serd en ningtn caso automdtica”, por el contrario, “deberd analizarse si la
estimacion de la peticion de informacion supone un perjuicio (test del dafio) concreto, definido
y evaluable. Este, ademds, no podrd afectar o ser relevante para un determinado dmbito
material, porque de lo contrario se estaria excluyendo un bloque completo de informacion”. Y,
en cuarto lugar, “es necesaria una aplicacion justificada y proporcional atendiendo a las
circunstancias del caso concreto y siempre que no exista un interés que justifique la publicidad
o el acceso (test del interés publico)”.

En este mismo sentido, segun ha declarado la jurisdiccion contencioso-administrativa al
delimitar el alcance y naturaleza de los limites del articulo 14 de la LTAIBG, «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 andlisis solamente permite una solucion

15 hitps://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/criterios.html
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justa» -Sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n2. 6, de 18 de mayo
de 2016, F.D. Cuarto-.

Criterio que, por lo demds, ha sido respaldado por el Tribunal Supremo precisamente al
analizar el alcance del limite contemplado en la letra h) del articulo 14.1 de la LTAIBG, al
razonar en el Fundamento 6 de su Sentencia de 16 de noviembre de 2017, dictada en el
recurso de casacion numero 75/2017, que «la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la
informacidn 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;, de manera que la
limitacion prevista en el articulo 14.1.h/ de la Ley 19/2013 no opera cuando quien la invoca no
justifica que facilitar la informacion solicitada puede suponer perjuicio para los intereses
econdémicos y comerciales».

En el presente caso no se ha realizado por parte de la Administracion autonémica ninguna
ponderacion o test del dafio, directamente se ha denegado la identidad de los infractores en
base a lo dispuesto por el articulo 30.2 de la Ley 11/2002, y la facultad —podrd-que otorga a la
administracion a dar publicidad o no de los sancionados. Este Consejo entiende que existe un
interés publico que justifica la publicidad de los sancionados en base a; i) Las personas
usuarias de dichos servicios -tercera edad- forman un colectivo especialmente vulnerable que
merece una especial proteccion, superior al honor o buen nombre comercial de una empresa
que ha sido sancionada de manera firme, precisamente por no cumplir con la legalidad con
respecto al cuidado y atencion de dichas personas y ii) La Ley 11/2002, de Ordenacion de la
actividad de los centros y servicios de accion social y de mejora de la calidad en la prestacion
de los servicios sociales de la Comunidad de Madrid, en ningun caso prohibe la publicacién de
la identidad de los sancionados.

Por todo lo anteriormente expuesto procede estimar la presente reclamacion.”

En cumplimiento de esta resolucion, la Comunidad de Madrid entregd al reclamante la
informacion solicitada.

Dada la similitud evidente que existe entre el precedente citado y la reclamacién actual, en lo
relativo a la prevalencia del derecho de acceso a la informacion solicitada frente a supuestos
intereses econdmicos y comerciales no constatados, entendemos que deben aplicarse los
mismos criterios y que, por lo tanto, la presente reclamacion ha de ser estimada.
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I1l. RESOLUCION

En atencidn a los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede:

PRIMERO: ESTIMAR la reclamacién presentada por._, con entrada el 6

de agosto de 2020, contra la Delegacion del IMSERSO en MELILLA, dependiente del
MINISTERIO DE DERECHOS SOCIALES Y AGENDA 2030.

SEGUNDO: INSTAR a la Delegacion del IMSERSO en MELILLA, dependiente del MINISTERIO DE
DERECHOS SOCIALES Y AGENDA 2030, a que, en el plazo maximo de 20 dias habiles, remita al
reclamante la siguiente informacion:

Expedientes abiertos entre 2014 y 2019, ambos inclusive, a las residencias de mayores de la
Comunidad. En concreto, se pide conocer:

a. La denominacidn del centro expedientado.
b. La empresa titular del centro expedientado.
c. La fecha del expediente.

d. El motivo del expediente

TERCERO: INSTAR a la Delegacién del IMSERSO en MELILLA, dependiente del MINISTERIO DE
DERECHOS SOCIALES Y AGENDA 2030, a que, en el mismo plazo maximo, remita a este
Consejo de Transparencia copia de la informacion enviada al reclamante.

De acuerdo con el articulo 23, numero 1'6, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,

Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, la Reclamacidn prevista en el articulo 24 de la
misma tiene la consideracion de sustitutiva de los recursos administrativos, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre'’, de Procedimiento

Administrativo 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

16 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a23
17 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20151002&tn=1#a112
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Contencioso-Administrativo de Madrid, de conformidad con lo previsto en el articulo 9.1 c) de la

Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa?s.

EL PRESIDENTE DEL CTBG

Fdo: José Luis Rodriguez Alvarez.

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