Resolucion 2/2022

S/REF: 001-063474
N/REF: R-0010-2022/100-006235

Fecha: La de firma

Administracién/Organismo: MINISTERIO DE JUSTICIA

Informacion solicitada: Respuestas de Espafia al cuestionario elaborado por la Comisidn
Europea y distribuido en el Grupo COPEN (Cooperacion Judicial en Materia Penal)

Sentido de la resolucion: Desestimatoria

ANTECEDENTES

1. Segln se desprende de la documentacidn obrante en el expediente, el reclamante solicité el 7
de diciembre de 2021 al MINISTERIO DE JUSTICIA, al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacidn publica y buen gobierno1 (en adelante,

LTAIBG), la siguiente informacion:

“Respuesta del Gobierno Espaiiol al requerimiento de la Comision Europea WK 7294/2021
INIT https://www.statewatch.org/media/2592/eu-council-data-retention-com-non-

paperwk-294-2021.pdf que contenga las respuestas a todas las preguntas propuestas por

la Comisidn Europea asi como cualquier otro documento que se haya podido adjuntar como
anexo en la respuesta a este documento o cualquier otro requerimiento andlogo de la
Comision Europea basadas en el documento WK 7294/2021 INIT”

2. Mediante resoluciéon de fecha 5 de enero de 2022 el MINISTERIO DE JUSTICIA contestdé al
solicitante lo siguiente:

" hitps://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887
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“(...) ha de sefialarse que, de acuerdo a la letra d) del apartado 1 del articulo 14 de la citada
Ley 19/2013, el derecho de acceso podrd ser limitado cuando acceder a la informacion
suponga un perjuicio para la seguridad publica. Asimismo, la letra k) del mismo precepto
recoge, entre los limites al acceso a la informacion publica, el perjuicio a la garantia de la
confidencialidad o el secreto requerido en los procesos de toma de decision.

59 Atendiendo a lo anterior, cabe sefialar que el documento solicitado contiene las
respuestas proporcionadas por la delegacion espafiola en el grupo de trabajo del Consejo de
la Unidén Europea antes mencionado, en cuyo marco se estdn actualmente analizando las
consecuencias de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de
retencion de datos de las telecomunicaciones con fines de investigacion criminal, asi como la
posibilidad de adoptar eventualmente alguna actuacion en el dmbito de la UE - incluyendo
las de cardcter legislativo- en esta materia. En este sentido, a la hora de analizar la solicitud
de informacion planteada, ha de tomarse en consideracion que el documento requerido
contiene la respuesta de nuestro pais a un cuestionario muy detallado que, atendiendo a la
materia sobre la que versa, contiene diversas consideraciones relacionadas con la
persecucion de los delitos y la proteccion de la sequridad publica. Y ello por cuanto, al objeto
de poder valorar la oportunidad de abordar alguna accion comun a nivel UE en la materia
objeto de debate, es necesario conocer en detalle los instrumentos legales y las operativas
prdcticas de las investigaciones criminales en los Estados miembros. De igual forma, en este
contexto, el documento contiene y analiza diversos elementos de naturaleza juridica y
técnica que contribuirian a definir la posicion de Espafia en los procesos de negociacion que
eventualmente se iniciaran en este dmbito; una postura que aun no se encuentra definida en
la medida en que el proceso se encuentra en sus estadios iniciales de debate.

62 Una vez analizada la solicitud, y en atencion a la naturaleza y el contenido de la
informacion solicitada sefialados anteriormente, este Centro Directivo considera que la
divulgacion de la informacion a la que se pretende acceder supone un perjuicio, real y
concreto, para la sequridad publica asi como para la garantia de la confidencialidad o el
secreto requeridos en procesos de toma de decision, configurados como limites al derecho de
acceso a la informacion contenidos en las letras d) y k) respectivamente del articulo 14.1 de
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre.

79 Por otro lado, y en aplicacion del apartado 2 del articulo 14 de la norma mencionada,
segun el cual La aplicacion de los limites serd 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, analizada la
solicitud de acceso a la informacion y en atencion al perjuicio derivado del acceso segun lo
sefialado con cardcter previo, se entiende que la aplicacion de los limites sefialados no
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quedaria desvirtuada por un interés superior presente en el caso que nos ocupa y que
debiera ser tenido en cuenta a la hora de analizar la solicitud de informacion.

8¢ En consecuencia, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 14.1. letras d) y k) de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, este Centro Directivo resuelve denegar el acceso a la informacion solicitada.”

3. Disconforme con la respuesta recibida, mediante escrito registrado el 7 de enero de 2022, el
interesado interpuso una reclamacién en aplicacién del articulo 24’ de la LTAIBG ante el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (en adelante, CTBG) con el siguiente contenido:

“He solicitado estos documentos ya que soy Director de Politicas Publicas de la ONG
European Digital Rights (EDRi, www.edri.org). En el curso de nuestro trabajo hemos visto
las respuestas publicadas de otros gobiernos europeos que no han visto afectadas su
seguridad publica o la confidencialidad:
https://www.statewatch.org/news/2021/december/eu-data-retention-strikes-back-

options-for-mass-telecomssurveillance-under-discussion-again/. Es por ello que estimo que

la denegacion es invdlida y que debe ser estimada en su totalidad.”

4. Con fecha 7 de enero de 2022, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno remitié la
reclamacion al MINISTERIO DE JUSTICIA al objeto de que se formulasen las alegaciones que se
considerasen oportunas. El 27 de enero de 2022 se recibié respuesta con el siguiente
contenido:

“PRIMERA: Como se ha indicado anteriormente, la solicitud de informacidn tenia por objeto
el documento por el que Espafia daba respuestas a las preguntas planteadas por la
Comision Europea en el marco de los debates abiertos en el seno de la Union Europea sobre
la retencion de datos de las telecomunicaciones con finalidades de investigacion criminal.
Como apreciacion de cardcter general, ha de decirse que, al tratarse de las respuestas
proporcionadas por nuestro pais, en el andlisis de la solicitud planteada han de tenerse en
cuenta- y asi se hizo en la resolucion objeto de reclamacion- el contenido y alcance de las
mismas. Por lo tanto, no puede realizarse una equiparacion- como realiza el interesado en
su reclamacion- con la decision sobre el acceso a las respuestas proporcionadas por otros
paises que éstos hubieran podido realizar.

SEGUNDO: En el sentido apuntado en la anterior apartado, debemos insistir en que la
decision sobre el acceso cumplié de forma estricta y escrupulosa tanto lo dispuesto en el
art. 14, apartados 1y 2 de la Ley 19/2013, de 10 de diciembre, de transparencia, acceso a

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24
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la informacidn publica y buen gobierno, como la interpretacion que de dicho precepto ha
realizado el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, tanto en el criterio interpretativo
n2 2 de 2015 como en las numerosas resoluciones dictadas hasta la fecha relacionadas con
la interpretacidn de los limites al acceso a la informacion publica. Asi, este Centro Directivo
realizé en primer lugar una valoracion de las consecuencias que el acceso solicitado pudiera
ocasionar y, a este respecto y, como hemos sefalado, atendiendo al contenido de la
documentacion solicitada, concluyd que el conocimiento de la misma pudiera implicar un
perjuicio a la seguridad publica, asi como a la garantia de la confidencialidad o el secreto
requerido en procesos de toma de decision; limites previstos en el art. 14.1 d) y k)
respectivamente. A continuacion, se realizo el denominado test del interés- a afiadir al test
del dafio descrito anteriormente- por el que se analizd si, aun produciéndose un perjuicio
derivado del acceso a la informacion solicitada, existia un interés- publico o privado
superior segun el art. 14.2 de la Ley 19/2013- que prevaleciera en el caso concreto.
Realizado dicho andlisis, se entendio que no existia dicho interés debido a que el
conocimiento de la informacion contenida en la documentacion solicitada- relativa a
detalles y prdcticas relacionadas con los procedimientos de investigacion criminal que se
requeria al objeto de desarrollar el debate sobre una eventual iniciativa en materia de
retencion de datos de las telecomunicaciones asi como el esbozo inicial de la posicion de
nuestro pais al respecto- produciria un perjuicio a los limites al acceso anteriormente
sefialados que no se veian desplazados por un interés superior presente en el caso
concreto.

TERCERA: Como se ha indicado, el documento solicitado contiene informacion- bajo la
forma de respuestas a un cuestionario distribuido por la Comision Europea- relacionada
con el debate sobre la oportunidad de adoptar una iniciativa europea en materia de
retencion de datos de las telecomunicaciones. Al objeto de aportar el mayor grado de
concrecion y, por lo tanto, contribuir de forma efectiva al debate, el documento contiene
datos sobre operativas y prdcticas procedimentales a nivel nacional con un elevado grado
de detalle que fue otorgado debido en parte al nivel de confidencialidad aplicable al marco
en el que se proporcionaba la informacién. Una informacion, por lo tanto, cuyo
conocimiento fuera del dmbito en el que se proporcionaba, desvelaria informacion
estratégica esencial que, en ultimo término, perjudicaria a la sequridad pubica de nuestro
pais. Un perjuicio considerado como posible limite al acceso a la informacion en el art. 141
d) de la Ley 19/2013.

CUARTA: Por otro lado, el documento se enmarca en unos debates que atn se encuentran
en su fase mds embrionaria y que tiene como objetivo valorar la idoneidad de adoptar una
iniciativa europea en materia de retencion de datos de las telecomunicaciones. Ademds de
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que incluso su planteamiento estd aun por decidir, también lo estd su naturaleza- juridica o
no- o su alcance y caracteristicas. Se trata, por lo tanto, de un proceso que acaba de
iniciarse y para el que se estdn abordando los planteamientos mds iniciales. En estas
circunstancias, se sefialaba en la resolucion recurrida- en un argumento que consideramos
continta siendo de aplicacion- que quedaria afectado el limite previsto en el art. 14. k) de la
Ley 19/2013, previsto para salvaguardar la garantia de la confidencialidad o el secreto
requerido en los procesos de toma de decision.

QUINTA: Finalmente, la posible existencia de un interés superior que justificara el acceso a
la informacion solicitada a pesar de los perjuicios que pudieran, de forma razonable y no
meramente hipotética, producirse, no se aprecio en el caso que nos ocupa. En efecto, y tal y
como se concluyd en la resolucidn recurrida, puede considerarse que el alcance del perjuicio
que se ocasionaria con el acceso i) no queda desplazado por un interés privado- el que
pareceria desprenderse de la afirmacion por parte del reclamante al alegar su condicion de
Director de Politicas Publicas de la ONG European Digital Rights como base para
fundamentar su solicitud- ya que, ante los intereses juridicos que quedarian
comprometidos con el acceso no podria prevalecer un interés de dicha naturaleza y ii) no
plantea el reclamante un interés publico superior que pudiera ser de aplicacion; una
condicion que no se da ni en la alegacion relativa a su pertenencia a una ONG enfocada en
la proteccion de los derechos digitales de los ciudadanos europeos- que no se ven
comprometidos por cuanto, como decimos, no se ha decidido aun siy, en este caso, cémo
abordar una eventual iniciativa en la materia sobre la que versa el documento- ni en el
hecho de que otros paises hayan hecho publicas sus respuestas ya que en esta accion habrd
sido tenida en cuenta el alcance y detalle de las respuestas proporcionadas por dichos
paises.”

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 38.2.c) de la LTAIBG® y en el articulo 8 del Real

Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Consejo de

Transparencia vy Buen Gobierno®, el Presidente de esta Autoridad Administrativa

Independiente es competente para resolver las reclamaciones que, en aplicacidn del articulo

% 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
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24 de la LTAIBG®, se presenten frente a las resoluciones expresas o presuntas recaidas en

materia de acceso a la informacion.

2. La LTAIBG reconoce en su articulo 12° el derecho de todas las personas a acceder a la
informacion publica, entendiendo por tal, segin dispone en el 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 ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o
adquiridos en el ejercicio de sus funciones".

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

Cuando se dan estos presupuestos, el érgano competente debe conceder el acceso a la
informacion solicitada, salvo que justifique de manera clara y suficiente la concurrencia de
una causa de inadmision o la aplicacion de un limite legal.

3. La presente reclamacidn trae causa de una solicitud, formulada en los términos que figuran
en los antecedentes, en la que se pide el acceso a las respuestas otorgadas por el Gobierno de
Espafia al cuestionario elaborado por la Comisién Europea vy distribuido en el Grupo COPEN
(Cooperacion Judicial en Materia Penal) del Consejo de la Unidn Europea y en el que se
planteaban distintas cuestiones de debate relativas a la retencién de datos de las
comunicaciones electrénicas con fines de investigacién criminal.

4. El Ministerio de Justicia ha denegado el acceso a dicha informacién alegando la aplicacion de
los limites al derecho de acceso a la informacién del articulo 14 LTAIBG, concretamente al
contenido de las letras d) y k).

“1. El derecho de acceso podra ser limitado cuando acceder a la informacion suponga un
perjuicio para:

d) La sequridad publica.

k) La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de
decision.”

% https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24
6 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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5. Con relacion a la aplicacion de los limites al derecho de acceso a la informacion publica
contemplados en el articulo 14 LTAIBG cabe recordar, en primer lugar, el Criterio
Interpretativo CI/002/2015, de 24 de junio, elaborado en virtud de las competencias
otorgadas por el articulo 38.2 a), en el que, en sintesis, se considera que (a) los limites no
operan ni automaticamente a favor de la denegacion ni absolutamente en relacién con los
contenidos; (b) su aplicacién no serd, en ningun caso, automatica, por el contrario, debera
analizarse si la estimacidon de la peticion de informaciéon supone un perjuicio concreto,
definido y evaluable —test del dafio-, no pudiendo afectar o ser relevante para un
determinado ambito material; y, finalmente (c) su aplicacion ha de ser justificada vy
proporcional, atendiendo a la circunstancia del caso concreto y siempre que no exista un
interés que justifique la publicidad o el acceso —test del interés publico-.

Asimismo, en segundo lugar, ha de traerse a colacion la ya consolidada doctrina
jurisprudencial sobre la aplicacién de los limites de referencia. A estos efectos, cabe comenzar
recordando la cualidad del caracter restrictivo de su aplicacidn resaltada por la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 16 de octubre de 2017, dictada en el Recurso de Casacion n 75/20178,
en los siguientes términos:

"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".(...) sin que quepa aceptar limitaciones que supongan un menoscabo
injustificado y desproporcionado del derecho de acceso a la informacion {...).

Asimismo, la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la informacion no constituye una
potestad discrecional de la Administracion o entidad a la que se solicita informacion, pues
aquél es un derecho reconocido de forma amplia y que sélo puede ser limitado en los casos
y en los términos previstos en la Ley;” Doctrina que el Tribunal Supremo complementd en
la Sentencia n® 748/2020, de 11 de junio de 2020, recaida en el recurso de casacion
577/2019 al afirmar que “la aplicacion de los limites al acceso a la informacidn requiere su
justificacion expresa y detallada que permita controlar la veracidad y proporcionalidad de
la restriccion establecida.”

Y, que se completa con la relativa a cdmo ha de llevarse a cabo la aplicacidn del test del dafio
y del interés publico al caso concreto. Asi, a mero titulo de ejemplo, en la Sentencia n2
60/2016, de 18 de mayo de 2016, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n2 6
de Madrid, dictada en el PO 57/20159 se afirma que,
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“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 informacion) 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, (...)".

Por ultimo, cabe sefialar que en la Sentencia n2 85/2016, de 14 de junio de 2016, del Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo n? 5 de Madrid, dictada en el PO 43/2015,10 se
reitera la mencionada doctrina al afirmar 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 informacidén puede producir sobre
el interés que se pretende salvaguardar con la limitacion”.

6. Teniendo en cuenta todo lo anterior, y en particular que la aplicacidn de los limites deber ser
justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de la proteccién, y atender a las
circunstancias concretas de cada caso, especialmente a la concurrencia de un interés publico
o privado superior que justifique el acceso (articulo 14.2 LTAIBG), a juicio de este Consejo de
se consideran que en el caso presente son de aplicacion los limites invocados por el
Ministerio de Justicia.

A estos efectos resulta determinante el hecho de que la informacidon requerida, como subraya
la Administracion, se enmarca en la politica de seguridad, ya que, tal y como consta en los
antecedentes, se refiere a una iniciativa europea en materia de retencién de datos de las
telecomunicaciones en investigaciones criminales. En concreto, como explica el Ministerio,
dicho documento contiene datos sobre operativas y practicas procedimentales a nivel
nacional con un elevado grado de detalle, cuya difusidon podria comprometer la eficacia de la
politica de seguridad y desvelaria informacion estratégica esencial que podria poner en riesgo
la seguridad publica de Espaiia.

Asimismo, ha de tenerse en cuenta que dicha informacion es objeto de un procedimiento
iniciado a instancia del Consejo de la Unién Europea con el fin de analizar las consecuencias
jurisprudenciales del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en materia de retencién de
datos de las telecomunicaciones, cuyo fin Ultimo es la posible creacion de un plan de
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actuaciéon comun en dicha materia que a dia de hoy se encuentra en una fase muy incipiente,
por lo que el contenido de las respuestas al cuestionario no puede considerarse que contenga
elementos que conformen la motivacidn de una decisién de los poderes publicos.

En atencion a todo ello, a juicio de este Consejo, la Administracién ha justificado de manera
razonable la existencia de un perjuicio concreto, definido y evaluable, real y no meramente
hipotético, como exige el referido Criterio interpretativo y la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo, sin que, por otra parte, se haya aportado al expediente acreditacién de la
existencia de un interés superior que prevalezca sobre la proteccién de los bienes juridicos a
los que sirven los limites aplicados.

En virtud de los razonamientos expuestos, la presente reclamacién debe ser desestimada.

RESOLUCION

En atencion a los antecedentes y fundamentos juridicos descritos, procede DESESTIMAR la

reclamacién presentada por _ frente a la resolucion del

MINISTERIO DE JUSTICIA de fecha 5 de enero de 2022.

De acuerdo con el articulo 23.17, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a
la Informacion Publica y Buen Gobierno, la reclamacion 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 octubreg, 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 c) de la

Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa’.

EL PRESIDENTE DEL CTBG

Fdo.: José Luis Rodriguez Alvarez

” https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a23
& https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20151002&tn=1#a112
® https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718&tn=18&p=20181206#a9
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