Resolucion 855/2020

S/REF: 001-048174
N/REF: R/0855/2020; 100-004548

Fecha: La de la firma

oireccon
Administracién/Organismo: Ministerio de Cultura y Deporte

Informacion solicitada: Informe legislacion Cédigo Mundial Antidopaje y Convenio Gestidn
Pasaporte del Deportista

Sentido de la resolucion: Desestimatoria

I ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacion obrante en el expediente, el reclamante solicito, a
través del Portal de la Transparencia, al MINISTERIO DE CULTURA Y DEPORTE, 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 29 de septiembre de 2020, la siguiente
informacion:

1.- Copia del informe elaborado por_ en cumplimiento del

contrato cuyo objeto era “Elaboracion y revision del borrador del texto legal de

implementacion del Cédigo Mundial Antidopaje 2021”.

' https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887
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2.- Copia del contrato, convenio o cualquier otro titulo juridico por el que la Agencia
Espariola de Proteccion de la Salud en el Deporte encarga a la Unidad de Gestion del
Pasaporte del Deportista-Laboratorio Suizo de Control de Dopaje, los servicios de gestion
del pasaporte bioldgico de los deportistas esparfioles, especialmente cualquier servicio
mencionado en los Estdndares Internacionales de la Agencia Mundial Antidopaje
relacionado con la gestion del pasaporte biolégico, sea hematoldgico o esteroideo.

2. Mediante resolucién de 10 de noviembre de 2020, la AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE
LA SALUD EN EL DEPORTE (MINISTERIO DE CULTURA Y DEPORTE) contesto al interesado lo
siguiente:

39. Una vez analizada la solicitud, esta Agencia considera lo que a continuacion expone:

En respuesta la primera solicitud que se recibe procede inadmitirla por concurrir la causa
prevista en el apartado a) del Articulo18.1.b) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, establece como causa de
inadmision de las solicitudes de acceso a la informacién publica, entre otros supuestos,
aquellas "referidas a informacion que tenga cardcter auxiliar o de apoyo como la contenida
en notas, borradores, opiniones, resumenes, comunicaciones e informes internos o entre
organos o entidades administrativas”.

(..)

La presidencia del Consejo de Trasparencia y Buen Gobierno dicta CRITERIO
INTERPRETATIVO de fecha 12 de noviembre de 2015 relativo a la causa de inadmision de
solicitudes de informacion que tengan cardcter auxiliar o de apoyo con N2 de referencia
C1/006/2015.

(...)

Se considera concurren en el presente requerimiento los requisitos que sefiald el Consejo de
Transparencia en el Criterio interpretativo sobre esta causa de inadmision pues es
informacion que contiene valoraciones del autor (el jurista que hizo el borrador) que no
manifiestan la opinion de la entidad (ni de la Agencia ni del Ministerio competente) que
adopta un texto inicial siguiendo o no ese borrador. Ademds es un “texto preliminar o
borrador” sin consideracion de final. Tercero, es informacidn claramente preparatoria, y en
ese sentido es conforme con lo que sefiala el art. 26.1 de la Ley 50/1997, del Gobierno
(“estudios o consultas” que preceden a la redaccion del texto). Finalmente, es un “informe
no preceptivo” y que no va a incorporarse como “motivacion de la decision final” (esto
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ultimo estd orientado a la modalidad de motivacion de actos administrativos por
incorporacion o remision a informes, lo que desde luego no es el caso).

A mayor abundamiento, Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en Resolucion num.
340/2016 de 20 de octubre (JUR\2016\263929) sefiala que “Sin embargo, y aun cuando no
consideremos que estamos ante informacion en curso de elaboracion si debemos entrar a
valorar el hecho de que el objeto de la consulta es informacion cuyo conocimiento es
relevante para la adopcion de una decision que es competencia del Gobierno como titular
de la iniciativa legislativa.

En este punto debe tenerse en cuenta que la propia LTAIBG (RCL 2013, 1772) ya prevé la
publicacion de determinada informacion sobre expedientes de proyectos normativos con
cardcter previo a que sean aprobados por el Consejo de Ministros y a que, por lo tanto,
adquieran la condicion de Proyecto de Ley.

Asi, el articulo 7 de la LTAIBG prevé en sus letras b) y d) la publicacion de la siguiente
informacion:

b) Los Anteproyectos de Ley y los proyectos de Decretos Legislativos cuya iniciativa les
corresponda, cuando se soliciten los dictdmenes a los drganos consultivos
correspondientes. En el caso en que no sea preceptivo ningtn dictamen la publicacion se
realizard en el momento de su aprobacion.

d) Las memorias e informes que conformen los expedientes de elaboracion de los textos
normativos, en particular, la memoria del andlisis de impacto normativo regulada por el
Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio (RCL 2009, 1432).

Nada se dice, no obstante, acerca del momento de la publicacion. A pesar de ello, debe
significarse que en la letra b) del articulo 7 antes transcrito se condiciona la publicacion del
texto, en el caso de que se soliciten dictamenes a érganos consultivos, al momento en que
estos se soliciten. Es decir, se condiciona al conocimiento del drgano al que se va a solicitar
dictamen la publicacion del texto sometido a su consideracion.

Siguiendo este argumento, también puede entenderse que la letra d) mencionada, al
hablar de memorias e informes que conformen los expedientes de elaboracion de los textos
normativos se refiere a un expediente terminado, entendido como tal que el texto
normativo haya sido aprobado. Por lo tanto, considerando que es la Administracion la que
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se incluye en el dmbito de aplicacion de la Ley y que el articulo 7 indica que las obligaciones
de publicidad que el mismo prevé vinculan a las Administraciones Publicas, puede
concluirse que dicho precepto se refiere al expediente de elaboracidn de textos normativos
concluido en el ambito del Poder ejecutivo.

Por todo lo anterior, este Consejo de Transparencia, en una interpretacion sistemdtica de la
norma, entiende que el legislador ha querido vincular el conocimiento de los documentos o
informes que conforman el expediente de un proyecto normativo al previo conocimiento
del mismo por parte del drgano decisorio”.

Supone ello que incluso en el caso de no concurriera ninguna de las circunstancias que se
relacionan en el ordinal tercero del criterio interpretativo, cosa que como ya se ha sefiala
no solo no es asi, sino que concurren todos ellos, el acceso a la informacion que forma
parte de un expediente de un proyecto de ley no puede tener lugar hasta que el “érgano
decisorio” haya adoptado su decision. Es decir hasta que el Consejo de Ministros haya
ejercido finalmente su competencia de iniciativa legislativa y remitido el proyecto a las
Cortes (o rechazado el proyecto). Tiene que haber llegado por lo tanto la tramitacion al
apartado 8 del art. 26 de la Ley del Gobierno (es decir la sequnda vez que sube al Consejo
de Ministros, no la primera del apartado cuarto del art. 26).

En este caso el proyecto no ha llegado aun siquiera al Consejo de Ministros, asi que
concurre la causa de desestimacion, basada en el art. 7 y en la interpretacion del Consejo
de Transparencia.

Por otra parte, la entidad a la que se solicita el informe carece absolutamente de iniciativa
legislativa o potestades reguladoras de ninguna clase. Esta corresponde al de acuerdo al
Articulo 87 de la Constitucion espafiola al Gobierno, al Congreso y al Senado, de acuerdo
con la Constitucion y los Reglamentos de las Cdmaras.

Por su parte, el articulo 22 de la Ley del Gobierno Ley 50/1997, de 27 de noviembre
establece que “El Gobierno ejercerd la iniciativa y la potestad reglamentaria de
conformidad con los principios y reglas establecidos en el Titulo VI de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y en
el presente Titulo.”

La redaccion de los anteproyectos de ley se realiza de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 26 y concordantes del mismo texto legal, correspondiendo al departamento
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ministerial correspondiente el titular o titulares de los Departamentos proponentes lo
elevardn, previo sometimiento a la Comision General de Secretarios de Estado y
Subsecretarios, al Consejo de Ministros, a fin de que éste decida sobre los ulteriores
tramites y, en particular, sobre las consultas, dictdmenes e informes que resulten
convenientes, asi como sobre los términos de su realizacion, sin perjuicio de los legalmente
preceptivos

En cumplimiento de los trdmites legales el dia 8 de octubre se procede a dar cumplimiento
a través del portal web del Ministerio de Cultura y Deporte a los tramites de Informacion
Publica y Audiencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 26.6 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, por un plazo minimo de 8 dias habiles (tramite de urgencia), en la siguiente
direccion:

http://www.culturaydeporte.gob.es/servicios-al-ciudadano/informacionpublica/audiencia-

informacion-publica/abiertos/2020/apl-lucha-contradopaje.html

De hecho, entre las aportaciones recibidas figura una enviada en fecha 20 de octubre de
2020 desde la misma direccidn de correo electrénico desde la que se realiza la solicitud de
informacion.

El informe que se solicita es un material auxiliar o de apoyo para la elaboracion de las
propuestas e informes que en aquella tramitacion se eleven o evacuen por parte de la
AEPSAD.

(..)

Respecto a la sequnda peticidn, el articulo 14 fija entre los limites al derecho de acceso, en
su primer apartado, cuando acceder a la informacion suponga un perjuicio para, h) Los
intereses econémicos y comerciales (apartado h).

(...)

Recibida la solicitud y analizada la documentacion que se demanda, se procede en
aplicacion de lo previsto en el apartado 3 a dar traslado de la solicitud al Laboratoire Suisse
d’Analyse du Dopage-Centre Universitaire Romand de Médecine Légale, que contesta en
carta firmada el 6 de noviembre de 2020 por Tiia Kuuranne, PhD LAD Director (se adjunta a
la presente resolucion). En el aparatado cuarto de la respuesta se dice literalmente
“Consultancy agreement is an administrative, bilateral, and confidential document. In
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addition to the control of the compliance of the contracting partners, i.e. passport
custodian(AEPSAD) and the APMU (LAD-APMU), the agreement is also practically approved
by the WADA, who matches the contractors via the ADAMS settings. Consequently, the
remaining, non-publically available information of the consultancy agreement is related to
the financialbcompensation of the services. To my evaluation, this information is
proprietary knowledgeof the partnership, it has no impact on the APMU process
management nor scientific expertise performed on individual athlete biological passports,
and should therefore remain non-disclosed.”

("El acuerdo de consultoria es un documento administrativo, bilateral y confidencial.
Ademds del control del cumplimiento de los socios contratantes, es decir, el custodio de
pasaportes (AEPSAD) y la APMU (LAD-APMU), el acuerdo también estd en la prdctica
aprobado por la AMA, que empareja a los contratistas a través de la configuracion de
ADAMS. En consecuencia, la informacion restante y no disponible publicamente del
acuerdo de consultoria estd relacionada con la compensacion financiera de los servicios. En
nuestra evaluacion, esta informacion es conocimiento propio de la asociacion, no tiene
ningun impacto en la gestion de procesos de la APMU ni en la experiencia cientifica
realizada en pasaportes bioldgicos de atletas individuales, y por lo tanto debe permanecer
no divulgada.” La traduccion es nuestra).

Estando sometido el mencionado acuerdo al derecho suizo, que incorpora ademds una
cldusula de confidencialidad, y siendo como dice el apartado 4 del articulo 19 este acuerdo
elaborada o generada en su integridad o parte principal por otro al que se remite la
solicitud a éste para que decida sobre el acceso, procede de acuerdo con lo previsto y a la
vista de la respuesta dada por el Director del Laboratoire Suisse d’Analyse du Dopage,
denegar el acceso solicitado.

3. Ante la citada contestacion, con fecha de entrada el 9 de diciembre de 2020 el solicitante
presentd, al amparo de lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG?, una Reclamacién ante el

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en base a los siguientes argumentos:

Ese documento se elabord en ejecucion del contrato licitado por la Agencia Espafiola de
Proteccion de la Salud en el Deporte, con el numero de expediente 202000000064, cuyo
plazo de ejecucion fue de 4 de abril de 2020 a 31 de mayo de 2020. Por lo tanto, nos

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887 &p=20181206&tn=1#a24
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encontramos con que el documento solicitado estd en poder de la citada Agencia y ha sido
finalizado, por lo que se encuentra integramente elaborado.

Esta solicitud ha sido inadmitida por concurrir la causa prevista en el apartado a) del
articulo 18.1.b) de la citada Ley, al considerar que ese informe tiene cardcter auxiliar o de
apoyo.

Si no concurriera este motivo, se deniega el acceso a la informacion porque se trataria de
un documento que forma para de un expediente de un proyecto de ley, por lo que no podria
tenerse acceso a ese documento hasta que el Consejo de Ministros haya ejercido
finalmente su iniciativa legislativa y remitido el proyecto a las Cortes (o rechazado el
proyecto). Especificamente, la Agencia sefiala en su resolucion que ese documento que ha
elaborado al amparo del articulo 26.1 de la Ley 50/1997, del Gobierno, siendo un estudio o
consulta que precede a la redaccion final del texto legislativo.

Parece que el encargo que se realizé fue la elaboracion de un borrador de texto legal asi
como su posterior revision. Si el documento solicitado se elaboro en el transcurso de la
elaboracion de una propuesta normativa y que, como tal, conforma el expediente de
tramitacion de un proyecto de ley, no puede atribuirse a ese documento una naturaleza
auxiliar o de apoyo (Resolucién num. 340/2016, de 20 de octubre).

Por lo tanto, estamos ante un procedimiento ya finalizado, puesto que finalizé cuando la
Agencia evacud ese informe preceptivo.

Ahora bien, la Resolucion de la Agencia Espafiola de Proteccion de la Salud en el Deporte
estd obviando un hecho significativo, como es que ese documento se elabordo como
consecuencia de un contrato publico, que ya ha sido integramente ejecutado, y que el
documento solicitado tiene sustantividad propia. Esto significa que lo verdaderamente
relevante es que ese documento ha sido encargado por la Agencia en el ejercicio de sus
funciones, ha sido pagado con fondos publicos y sirve para conocer bajo qué criterios actua
la citada Agencia en el ejercicio de sus funciones.

(...)

Si el motivo para denegar el acceso al documento es que la iniciativa legislativa no es la
segunda vez que sube al Consejo de Ministros al amparo del apartado 8 del articulo 28.6 de
la Ley del Gobierno (no la primera del apartado cuarto del art. 26), claramente debe decirse
y denegarse por ese motivo, no por ser una documento auxiliar o de apoyo.

Por lo tanto, la presente reclamacion debe ser estimada en relacion con el primer informe
solicitado, accediendo a tener acceso al citado informe.

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAI
Pagina 7 de 19 Subdireccion General de Reclamaciones
www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : JOSE LUIS RODRIGUEZ ALVAREZ | FECHA : 09/03/2021 15:04 | Sin accion especifica



(..)

El citado convenio estad suscrito al amparo del articulo 7.6 de la Ley Orgdnica 3/2013, de 20
de junio, de proteccion de la salud y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva, que
establece: “Para la realizacion de las funciones que le atribuya su Estatuto, la Agencia
Espafiola de Proteccion de la Salud en el Deporte podrd formalizar convenios o conciertos
con cualesquiera entidades publicas o privadas, de conformidad con lo establecido en la
legislacion de contratos del Sector Publico”.

En este caso concreto, la funcion a la que se refiere el convenio es la gestion del pasaporte
biolégico regulado en los articulos 1.3, 39.5, 39 bis y 39 ter de la Ley Orgdnica 3/2013, de
20 de junio, y en el Anexo de definiciones de la citada Ley. Por lo tanto, ese convenio estd
vinculado al ejercicio de funciones publicas de ambito sancionador.

(..)

Ninguna de las partes del convenio alega la posibilidad real y concreta de producirse un
perijuicio si el convenio es divulgado, ni un interés superior para denegar la informacion. Es
mds, se afirma que “En nuestra evaluacion, esta informacion es conocimiento propio de la
asociacion, no tiene ningun impacto en la gestion de procesos de la APMU ni en la
experiencia cientifica en pasaportes bioldgicos” pero, a pesar de no tener ningtin impacto,
considera que “por lo tanto, debe permanecer no divulgada”.

No puede denegarse la informacion solicitada al amparo del apartado h) del articulo 14.1
de la Ley, cuando no se manifiestan posibilidades reales y concretas de producirse un
perjuicio si el convenio es divulgado, ni se justifica por un interés superior y, sobre todo,
cuando la parte que podria verse afectada manifiesta que no tiene ningun impacto la
divulgacion del convenio.

Ahora bien, aunque se hubieran alegado posibilidades reales y concretas de producirse un
perjuicio de divulgarse el convenio, o un interés superior para denegar la informacion, la
Resolucion también ha obviado la necesidad de realizar un test del dafio y test del interés,
ademds de motivar que la negativa a facilitar la informacidn solicitada es justificada y
proporcionada.

Por otro lado, segun la Resolucion de la Agencia, el citado convenio es un documento
administrativo que “también estd en la prdctica aprobado por la AMA”, que es el acrénimo
de Agencia Mundial Antidopaje (fundacion de derecho privado sometida al derecho suizo).
Es decir, aunque ambas partes afirman que el convenio es confidencial, lo cierto es que hay
un tercero que conoce el citado convenio. Por esto, la Resolucion considera que “la
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informacion restante y no disponible publicamente del acuerdo de consultoria estd
relacionada con la compensacion financiera de los servicios”.

Si se consideraran que existen motivos fundados para denegar la informacion solicitada,
pero se reconoce que la unica informacion confidencial es el precio del servicio, deberia
haberse concedido el acceso parcial previa omision de la informacion afectada por el limite.

Alega la Resolucion de la Agencia que el convenio ha sido elaborado o generado en su
integridad o parte principal por otro. Esta cuestion no puede acogerse teniendo en cuenta
que se trata de un “documento bilateral”, que lo que se elabord y concreto su contenido de
comun acuerdo y con la participacion de ambas partes.

En relacion con la cldusula de confidencialidad, no alegada por la parte no espafola del
convenio (APMU) como causa para impedir el acceso al convenio, lo cierto es que tampoco
se ha alegado ni probado que la voluntad de mantener secreta la informacion se deba a un
interés legitimo objetivo de naturaleza econémica.

Por lo tanto, la presente reclamacion debe ser estimada en relacion con el segundo
documento solicitado, accediendo a tener acceso al citado documento.

4. Con fecha 11 de diciembre de 2020, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno remitio el
expediente al MINISTERIO DE CULTURA Y DEPORTE, al objeto de que se pudieran hacer las
alegaciones que se considerasen oportunas. Mediante escrito de 11 de enero de 2021 el

citado Ministerio reiterd el contenido de su resolucion y afiadid las siguientes alegaciones:

(...)

A la fecha de este informe, el texto ni siquiera ha sido aun objeto del preceptivo informe del
Consejo de Estado previo a su remision al Consejo de Ministros para su aprobacion y
presentacion como proyecto de ley ante las Cortes Generales.

(...) En ningun caso el precepto atiende al origen o técnica de gasto empleada en su
gestacion y solo lo hace a su cardcter; esto es, a la finalidad o propdsito que con él se
busca.

Sucede asi que con independencia de que el contrato por el que se encargo el borrador de
texto legal esté o no esté ya ejecutado y finalizado, lo determinante es el encuadramiento
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de la actividad en la que tiene lugar la elaboracion del informe solicitado dentro del marco
del procedimiento legislativo. No se trata de un contrato publico por el cual la AEPSAD que
satisface o lleva acabo una actividad administrativa que le sea propia (como seria el caso si
fuera por ej. actividad de control de dopaje, camparias de sensibilizacion, etc,) sino que es
una actuacion claramente preparatoria del ejercicio de la iniciativa legislativa del Gobierno.
No es solo que el informe o borrador en cuestion sea auxiliar o preparatorio, es que la
propia actuacion de la AEPSAD es también preparatoria o auxiliar en relacion a la iniciativa
legislativa. No estamos ante un procedimiento administrativo de competencia de la
AEPSAD sino ante una colaboracion en relacion a un procedimiento de naturaleza
politica/constitucional y no administrativa, como es el procedimiento legislativo.
Consecuentemente, la cuestion debe resolverse en el marco del procedimiento legislativo,
que es donde encuentra su finalidad y propdsito la elaboracion del borrador que se solicita.

En ningun caso dicho borrador tiene como afirma el reclamante el cardcter de informe
preceptivo evacuado por la propia AEPSAD en el marco del procedimiento legislativo.

De hecho, y se adjunta al presente escrito, la AEPSAD evacua y eleva con fecha su propio
informe sobre el texto propuesto (Anexo |).

Pero es mds, el ahora reclamante, desde la misma direccion de correo electrénico que
consigna en su solicitud, joserodriguez@rycabogados.com, presenta sus propias
aportaciones al texto publicado en el portal web del Ministerio de Cultura y Deporte a los
tramites de Informacion  Publica y Audiencia, en la direccion  web
http://www.culturaydeporte.qob.es/servicios-alciudadano/informacionpublica/audiencia-

informacion-publica/abiertos/2020/apllucha-contradopaje.html.

Estas  portaciones se reciben en la direccion de correo electrdnico
aportaciones.PLO@aepsad.gob.es y se incorporan también al expediente de elaboracion
del texto legislativo.

(...)

La cldusula de confidencialidad aparece en el numero 42 del Acuerdo firmado entre la
AEPSAD y la APMU de Lausana. Este es su contenido: (...)

También se dird en el acuerdo en su apartado 52, respecto a la confidencialidad de los
empleados de ambas instituciones lo siguiente {...)

La conexion directa con la actividad economica propia de la empresa resulta de lo
manifestado por la Unidad de Gestion del Pasaporte del deportista-Laboratorio Suizo de
Control de Dopaje, en la cldusula 22 del acuerdo {(...)
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El cardcter de la informacion como informacion confidencial asi como la voluntad subjetiva
del titular de la informacion de mantener alejada del conocimiento publico la informacion
en cuestion resulta de la cldusula de confidencialidad del apartado 42 del acuerdo, antes
trascrito y del resultado del tramite de alegaciones dadas al tercero, que se adjuntd en la
contestacion a la Solicitud formulada a través del Portal de Transparencia Num. 48174.

(...)

Ademds, el acuerdo queda, en virtud de la cldusula 6, sometido al derecho suizo.

(..)

Supone ello que la revelacion de secretos comerciales o cualquier incumplimiento de la
cldusula de confidencialidad recogida en el apartado 4 podria ser objeto de reclamacion de
acuerdo con el derecho suizo y ante tribunales suizos como expresamente prevé el propio
acuerdo en su cldusula 8.

(..)

Esta eventual demanda por incumplimiento de una de sus cldusulas, habida cuenta ademds
de la voluntad manifestada del tercero en contra de la divulgacion de su contenido, supone
en si misma y sin necesidad de mayores evaluaciones una posibilidad real y concreta de
producirse un perjuicio para esta AEPSAD, no solo econdmico y juridico sino también
reputacional en el dmbito de la lucha contra el dopaje en el plano internacional.

El cumplimiento de lo convenido y pactado es justificacion bastante para la limitacion al
acceso que se acordd en la resolucidn que ahora se recurre.

(...) se concedio plazo al Laboratoire Suisse d’Analyse du Dopage-Centre Universitaire
Romand de Médecine Légale para que realizara las alegaciones que estimasen oportunas.

Estas alegaciones, que se adjuntan al presente pliego de descargos, son claramente de
oposicion a la desclasificacion y publicidad de su contenido.

En definitiva, habiendo manifestado el tercero interesado su oposicion y concurriendo en
este caso intereses econémicos y comerciales a la vista de la legislacion europea y del
criterio interpretativo de ese Consejo de trasparencia, esta AEPSAD quedaria expuesta en
caso de acceder a la demanda del reclamante a eventuales demandas ante jurisdiccion una
jurisdiccion extranjera por violacion de los acuerdos de confidencialidad y esa es también la
medida de la proporcionalidad de la decision comunicada al ahora reclamante.
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Por otra parte, el objeto del acuerdo es la elaboracion de los llamados pasaportes
bioldgicos del deportista. Este pasaporte bioldgico del deportista es de acuerdo a la Ley
Orgdnica 3/2013, de 20 de junio, de proteccion de la salud del deportista y lucha contra el
dopaje en la actividad deportiva, modificada por el Real Decreto-ley 3/2017, de 17 de
febrero, Pasaporte Bioldgico del Deportista: El programa y métodos de recogida y cotejo de
datos descrito en el Estdndar Internacional para Controles e Investigaciones y en el
Estandar Internacional para Laboratorios de la Agencia Mundial Antidopaje un medio de
prueba de la comision de infracciones en materia de dopaje. Asi lo prevén los articulos 1.3,
39.5y 39 ter.

El articulo 14 prevé también que el derecho de acceso puede ser limitado cuando acceder a
la informacion suponga un perjuicio para e) La prevencion, investigacion y sancion de los
ilicitos penales, administrativos o disciplinarios y también para f) La igualdad de las partes
en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva.

Amén del perjuicio que podria ocasionarse a esta agencia en el cumplimiento de su mision
de persecucion de infracciones en materia de dopaje al verse expuesto a eventuales
demandas de laboratorios y la consecuente suspension del servicio, esta agencia ha tenido
conocimiento del contenido de la Sentencia num. 84/2020, de 20 de octubre, dictada por el
Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo N2. 7 en el Procedimiento Abreviado
47/2019. (Anexo )

En ella, un deportista sancionado por esta AEPSAD por la comision de una infraccion contra
las reglas antidopaje a través del pasaporte bioldgico es posteriormente absuelto por el
Tribunal Administrativo del Deporte en Resolucion Contra dicha resolucion interpuso
recurso contencioso administrativo la Agencia Mundial Antidopaje ante aquel JCCA Num. 7
que es resuelto por sentencia de 20 de octubre por el que se resuelve el procedimiento
abreviado 47/2019.

En dicha sentencia figura como letrado del deportista _,

presumiblemente la misma persona que ahora presenta la reclamacion ante ese consejo.

A esta AEPSAD no ha llegado notificacion de la firmeza de dicha resolucion judicial, por lo
que ignoramos si por la parte actora se ha interpuesto recurso de apelacion. De ser asi, nos
encontrariamos también ante la aplicabilidad de la causa prevista en el apartado f) del
articulo 14, siendo asi, ademds, que dicha reclamacion pudo y puede ser reclamada ante la
autoridad judicial en el curso del procedimiento jurisdiccional.
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Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG®, en conexidn 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”, el Presidente de este Organismo es competente para

resolver las reclamaciones que, que con caracter potestativo y previo a su eventual
impugnacion en via contencioso-administrativa, se presenten frente a las resoluciones
expresas o presuntas recaidas en materia de acceso a la informacién.

2. La LTAIBG, en su articulo 12°, reconoce el derecho de todas las personas a acceder a la
informacidn publica, entendiendo por tal segun dispone su articulo 13 "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".

De este modo, la Ley delimita el ambito material del derecho a partir de un concepto amplio
de informacidn, que abarca tanto documentos como contenidos especificos y que se extiende
a todo tipo de “formato o soporte”, a la vez que acota su alcance exigiendo la concurrencia de
dos requisitos vinculados con la naturaleza “publica” de las informaciones: (a) que se
encuentren “en poder” de alguno de los sujetos obligados por la ley, y (b) que hayan sido
elaboradas u obtenidas “en el ejercicio de sus funciones”.

3. Respecto al fondo del asunto, cabe sefialar que el objeto de la solicitud de informacién se
concreta en dos cuestiones diferentes, centrandose la primera en obtener Copia del informe
elaborado por_ - en cumplimiento del contrato cuyo objeto era
“Elaboracion y revision del borrador del texto legal de implementacion del Cédigo Mundial
Antidopaje 2021”, y que el Ministerio ha inadmitido al considerar de aplicacion la causa de
inadmisidn prevista en el articulo 18.1 b) de la LTAIBG que dispone que Se inadmitirdn a
tramite, mediante resolucion motivada, las solicitudes: Referidas a informacion que tengan
cardcter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes,
comunicaciones e informes internos o entre érganos o entidades administrativas.

% hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24
4 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105#a8
5 hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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Para valorar la conformidad con la LTAIBG de esta Resolucién es necesario comenzar
recordando que el derecho de acceso a la informacion publica estd reconocido en dicha ley
como un auténtico derecho publico subjetivo, al establecer que “todas las personas tienen
derecho a acceder a la informacion publica, en los términos previstos en el articulo 105.b) de
la Constitucion Espafiola, desarrollados por esta Ley”, y que desde la propia Exposicidon de
Motivos se configura de forma amplia, disponiendo que son titulares todas las personas, que
podrd ejercerse sin necesidad de motivar la solicitud, y que solamente se verd limitado en
aquéllos casos en que sea necesario por la propia naturaleza de la informacién — derivado de
lo dispuesto en la Constitucion Espafola- o por su entrada en conflicto con otros intereses
protegidos, indicando expresamente que, en todo caso, los limites previstos se aplicaran
atendiendo a un test del dafio —del interés que se salvaguarda con el limite- y del interés
publico en la divulgacion, de forma justificada, proporcionada y limitada por su objeto y
finalidad y atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

Esta 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 los limites a
este derecho que se contemplan en el articulo 14.1 LTAIBG como las causas de inadmisién
enumeradas en el articulo 18.1 LTAIGB. Asi lo ha proclamado el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 16 de octubre de 2017, dictada en el Recurso de Casacion n? 75/2017, en la que
sostiene que "Cualquier pronunciamiento sobre las “causas de inadmision” que se enumeran
en el articulo 18 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, (...) debe tomar como premisa la
formulacion amplia y expansiva con la que aparece configurado el derecho de acceso a la
informacién en la Ley 19/2013." (...) "Esa formulacion amplia en el reconocimiento y en la
regulacion legal del derecho de acceso a la informacidn 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
informacion.”

Partiendo de este presupuesto, en relacion con la aplicacion del limite del art. 18.1.b) LTAIBG,
es necesario tener en cuenta el Criterio Interpretativo 006/2015, adoptado por este CTBG el
12 de noviembre de 2015 en virtud de la funcion atribuida por el art. 38.2.a) LTAIBG. En él se
precisa que es “la condicion de informacion auxiliar o de apoyo” y no la denominacion del
soporte la que permite aplicar la cldusula de inadmisidn del articulo 18.1. b), siendo la
relacion enunciada en el precepto (“notas, borradores, opiniones, resumenes, comunicaciones
e informes internos o entre érganos administrativos”) meramente ejemplificativa. A partir de
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ello, el CTBG considera que una solicitud podra inadmitirse por estar referida a informacién
auxiliar o de apoyo cuando se den, entre otras, alguna de las siguientes circunstancias:

1. Contenga opiniones o valoraciones personales del autor que no manifiesten la
posicion de un érgano o entidad;

2. Lo solicitado sea un texto preliminar o borrador, sin la consideracién de final;

3. Se trate de informacidn preparatoria de la actividad del 6rgano o entidad que recibe
la solicitud;

4. La solicitud se refiera a comunicaciones internas que no constituyan tramites del
procedimiento;

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

No siendo la mera denominacién del soporte o el formato en el que la informacién se guarde
sino su verdadera naturaleza la que la califica para la correcta aplicaciéon de la causa de
inadmisidon que nos ocupa, resulta inexcusable que en la motivacion exigida por el articulo
18.1 LTAIBG (“mediante resolucion motivada”) se razone la concurrencia en el caso concreto
de alguna de las referidas caracteristicas o de cualesquiera otras que permitan sustentar el
caracter “auxiliar o de apoyo” de la informacion cuyo acceso se deniega.

4. De acuerdo con lo anterior, procede valorar si la motivacion de la Resolucién de 10 de
noviembre de la AEPSAD (Ministerio de Cultura y Deporte) razona suficientemente la
concurrencia en el caso concreto de alguna de las referidas caracteristicas o de cualesquiera
otras que permitan sustentar el caracter “auxiliar o de apoyo” de la informacién cuyo acceso
se deniega.

A juicio de este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno el informe elaborado porl
_ en cumplimiento del contrato cuyo objeto era “Elaboracion y
revision del borrador del texto legal de implementacion del Cédigo Mundial Antidopaje 2021
tiene la condicion de informacion auxiliar o de apoyo dado que, como manifiesta la AEPSAD y
este Consejo de Transparencia comparte, se trata de una actuacién claramente preparatoria
del ejercicio de la iniciativa legislativa del Gobierno, por lo que, es informacién que contiene
valoraciones del autor (el jurista que hizo el borrador) que no manifiestan la opinion de la
entidad (ni de la Agencia ni del Ministerio competente) que adopta un anteproyecto que, si
bien puede basarse en el citado informe, puede seguirlo o no, teniendo por tanto claramente
el caracter de informacién preparatoria- y por tanto, por su naturaleza, auxiliar o de apoyo-
en la elaboracién del mismo. .
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Por afiadidura, se trata de un informe que no es preceptivo y no va a incorporarse como
motivacion de la decisidn final. En este sentido, hay que tener en cuenta, como confirma la
Administracidn en sus alegaciones a la reclamaciéon que en ese momento el texto ni siquiera
ha sido aun objeto del preceptivo informe del Consejo de Estado previo a su remisién al
Consejo de Ministros para su aprobacion y presentacion como proyecto de ley ante las Cortes
Generales.

A todo ello cabe afiadir, que como alega la AEPSAD no es solo que el informe o borrador en
cuestion sea auxiliar o preparatorio, es que la propia actuacion de la AEPSAD es también
preparatoria o auxiliar en relacion a la iniciativa legislativa. No estamos ante un
procedimiento administrativo de competencia de la AEPSAD sino ante una colaboracion en
relacién a un procedimiento de naturaleza politica/constitucional y no administrativa, como es
el procedimiento legislativo. Consecuentemente, la cuestion debe resolverse en el marco del
procedimiento legislativo, que es donde encuentra su finalidad y propdsito la elaboracion del
borrador que se solicita.

Por ultimo, cabe recordar que la satisfaccién del interés publico queda cubierto en virtud de
lo previsto en el mencionado articulo 7 b) de la LTAIBG que dispone, entre otros, la
publicacidn Los Anteproyectos de Ley y los proyectos de Decretos Legislativos cuya iniciativa
les corresponda, cuando se soliciten los dictdmenes a los OJrganos consultivos
correspondientes. En el caso en que no sea preceptivo ningun dictamen la publicacion se
realizard en el momento de su aprobacion.

Asi como, hay que tener en cuenta que la Administracion ha confirmado que en cumplimiento
de los tramites legales el dia 8 de octubre se procede a dar cumplimiento a través del portal
web del Ministerio de Cultura y Deporte a los trdmites de Informacion Publica y Audiencia,
conforme a lo dispuesto en el articulo 26.6 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, por un
plazo minimo de 8 dias hadbiles (tramite de urgencia), en la siguiente direccion:
http://www.culturaydeporte.gob.es/servicios-al-ciudadano/informacionpublica/audiencia-
informacion-publica/abiertos/2020/apl-lucha-contradopaje.html

En consecuencia, por todos los argumentos expuestos se considera de aplicacion la causa de
inadmisidn invocada y la reclamacién debe ser desestimada en este punto.

5. Por otra parte, hay que sefialar que el objeto de la solicitud de informacidon en su segundo
apartado se centra en obtener Copia del contrato, convenio o cualquier otro titulo juridico
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por el que la Agencia Espaiiola de Proteccion de la Salud en el Deporte encarga a la Unidad
de Gestion del Pasaporte del Deportista-Laboratorio Suizo de Control de Dopaje, los servicios
de gestion del pasaporte bioldgico de los deportistas espafioles, y que la AEPSAD ha
denegado al considerar de aplicacion el limite previsto en el articulo 14.1 h) de la LTABG que
dispone que El derecho de acceso podrd ser limitado cuando acceder a la informacion
suponga un perjuicio para: Los intereses econédmicos y comerciales.

La Administracion, después de dar audiencia al Laboratoire Suisse d’Analyse du Dopage-
Centre Universitaire Romand de Médecine Légale para que realizara las alegaciones que
estimasen oportunas ha denegado la informacidon solicitada teniendo en cuenta que el
Acuerdo solicitado incorpora una clausula de confidencialidad.

Por su parte, el citado Laboratorio en fase de audiencia del expediente y segun recoge la
Administracién manifesté que "El acuerdo de consultoria es un documento administrativo,
bilateral y confidencial. Ademds del control del cumplimiento de los socios contratantes, es
decir, el custodio de pasaportes (AEPSAD) y la APMU (LAD-APMU), el acuerdo también estd
en la prdctica aprobado por la AMA, que empareja a los contratistas a través de la
configuracion de ADAMS. En consecuencia, la informacion restante y no disponible
publicamente del acuerdo de consultoria estd relacionada con la compensacién financiera
de los servicios. En nuestra evaluacion, esta informacion es conocimiento propio de la
asociacion, no tiene ningun impacto en la gestion de procesos de la APMU ni en la
experiencia cientifica realizada en pasaportes bioldgicos de atletas individuales, y por lo
tanto debe permanecer no divulgada.”

Dicho esto, hay que tener en cuenta que en el presente procedimiento ha quedado
acreditado, tal y como se recoge en los antecedentes, que:

- La cldusula de confidencialidad aparece en el nimero 42 del Acuerdo firmado entre la
AEPSAD y la APMU de Lausana.

- La conexion directa con la actividad econdmica propia de la empresa resulta de lo
manifestado por la Unidad de Gestién del Pasaporte del deportista-Laboratorio Suizo de
Control de Dopaje, en la clausula 22 del acuerdo.

- Y que el acuerdo, en virtud de la clausula 6, esta sometido al Derecho suizo.

Por lo que, como sefiala la Administracion y este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
comparte el cardcter de la informacion como informacion confidencial asi como la voluntad
subjetiva del titular de la informacion de mantener alejada del conocimiento publico la
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informacion en cuestion resulta de la cldusula de confidencialidad del apartado 49 del
acuerdo, a lo que hay que afiadir que la negativa a levantar la confidencialidad por el
Laboratorio Suizo de Control de Dopaje se centra en la informacién que no esta disponible
publicamente, que es la relacionada con la compensacion financiera de los servicios. Es decir,
la que supondria un perjuicio para sus intereses econémicos y comerciales.

A todo ello, habria que afiadir lo que pone de manifiesto la Administraciéon, en cuanto a que
la AEPSAD quedaria expuesta en caso de acceder a la demanda del reclamante a eventuales
demandas ante una jurisdiccion extranjera por violacion de los acuerdos de confidencialidad.

En consecuencia, se considera que el perjuicio es real y no meramente hipotético y ha
quedado acreditado, no concurriendo, a nuestro juicio, ningun interés superior, publico o
privado, que pueda justificar el acceso requerido.

Por todo lo anteriormente expuesto, la reclamacién debe ser desestimada en cuanto a este
segundo apartado de la solicitud de informacidn, al resultar de aplicacion el limite del
articulo 14.1 h) de la LTAIBG, sin que se considere necesario entrara a valorar el resto de
alegaciones efectuadas por la Administracién.

I1l. RESOLUCION

En atencion a los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede DESESTIMAR la

reclamacion presentada por _, con entrada el 9 de diciembre de 2020,

contra la resolucién de 10 de noviembre de 2020 del MINISTERIO DE CULTURA Y DEPORTE.

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 consideracién 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

Comuin de las Administraciones Publicas’.

Contra la presente Resolucién, 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

6 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a23
! https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20180904&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 Jurisdiccién Contencioso-Administrativa®,

EL PRESIDENTE DEL CTBG

Fdo: José Luis Rodriguez Alvarez

8 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-167 18&p=20181206&tn=1#a9
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