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Resolucidn reclamacion art. 24 LTAIBG

S/REF:

N/REF: Expediente 410-2023

Fecha: La de firma.

Reclamante: COLEGIO OFICIAL DE ENFERMEROS Y ENFERMERAS DE CASTELLON.
Direccién:_

Organismo: CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES DE ENFERMERIA DE ESPANA.
Informacion solicitada: Copia de auto judicial.

Sentido de la resolucion: Desestimatoria.

ANTECEDENTES

. Segun se desprende de la documentacidon obrante en el expediente, el 29 de

noviembre de 2022 la entidad reclamante solicité al CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS
OFICIALES DE ENFERMERIA DE ESPANA, al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacidén publica y buen gobiernol(en

adelante, LTAIBG), la siguiente informacién:

«En la carta de fecha 25 de Noviembre de 2022, de Presidente a Presidente, se pone
en conocimiento del Colegio Oficial de Enfermeros de Castelldn que por un auto de
fecha 18 de Octubre de 2022 de la Audiencia Provincial de Madrid ha ordenado la
continuacion de la investigacion por diferentes supuestos delitos cometidos por el
anterior presidente de ese Consejo {...).

! https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887
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Es de interés de este Colegio Profesional acceder a la informacion contenida en el
auto referido en la indicada carta, por lo que se le requiere fehacientemente para que
remita a este Colegio Profesional una copia del indicado auto ya que, al afectar a
intereses de la organizacion corporativa del Consejo General en cuyo seno se
encuentran todos los Colegios de Espafia, es preciso su valoracion para poder facilitar
la informacion a los colegiados del Colegio de Castellon que lo soliciten.

En consecuencia, queda requerido para que aporte una copia integra de dicho auto».

El CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES DE ENFERMERIA DE ESPANA dicté
resolucién con fecha 5 de diciembre de 2022 en la que contestd a la asociacién
solicitante lo siguiente:

«En relacidn con su escrito recibido el pasado 30 de noviembre, debo indicarle que el
Colegio de Castelldn no ostenta de forma directa la cualidad de perjudicado por las
actuaciones que son objeto en la querella de que dimana el Auto indicado, de manera
que su interés queda cumplido con las informaciones que este Consejo General y su
Presidente han facilitado desde su inicio, incluyendo la dltima carta que el Colegio
afirma haber recibido.

La jurisprudencia generada en estos supuestos sefiala que aunque los fondos de los
que se nutre este Consejo General provengan de los Colegios Provinciales y éstos, a su
vez, hayan sido entregados por los colegiados, cuando las aportaciones colegiales
han sido satisfechas o abonados a esta Corporacion, forman ya parte del caudal del
Consejo General, no de los contribuyentes. {...)

Las obligaciones de reserva y confidencialidad sobre las actuaciones judiciales exigen
acreditar ante el Letrado de la Administracion de Justicia la existencia de un interés
directo y legitimo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 234 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial (...). Corresponde, por tanto, al érgano judicial determinar si el
Consejo puede considerarse como interesado o no.

En tal caso, corresponde al érgano judicial, a través del Letrado de la Administracion
de Justicia, una vez constatada la existencia de un interés legitimo, la comunicacion
de las resoluciones judiciales a terceros ajenos al proceso».

Mediante escrito registrado el 15 de diciembre de 2022, la entidad solicitante
interpuso una reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Participacién de la
Comunidad de Madrid, el cual fue trasladado a este Consejo de Transparencia y Buen
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Gobierno (en adelante, CTBG) con fecha 26 de enero de 2023. En el escrito se pone de
manifiesto lo siguiente:

«En una carta de fecha 25 de Noviembre de 2022, remitida por el Presidente del
Consejo General de Colegios de Enfermeros de Espafia, se pone en conocimiento del
Colegio de Enfermeros de Castellon que por un auto de fecha 18 de Octubre de 2022
de la Audiencia Provincial de Madrid, ha ordenado la continuacion de la investigacion
por diferentes supuestos delitos cometidos por el anterior presidente de ese Consejo

(..).

El Colegio de Enfermeros de Castellon ha solicitado una copia de dicho auto para
estudiar su personacion y su interés legitimo en dicho proceso y el Consejo General le
ha denegado la informacion».

Con fecha 8 de febrero de 2023, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno trasladé
la reclamacion al CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES DE ENFERMERIA DE
ESPANA solicitando la remisiéon de la copia completa del expediente derivado de la
solicitud de acceso a la informacion y el informe con las alegaciones que considere
pertinentes. El 27 de febrero de 2023 se recibid respuesta con el siguiente contenido:

« (...) En primer término, conviene destacar que fue el propio Colegio solicitante el que
opto por solicitar una informacion al margen de la regulacion contenida en la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno (LTyBG), tal y como se desprende del propio contenido del escrito dirigido en
su dia a este Consejo General que acompafia a su solicitud. En su escrito de 9 de
noviembre de 2022, el representante del Colegio solicita copia de un Auto judicial
para valorar su posible personacion en unas diligencias penales iniciadas a instancia
de este Consejo General contra su anterior presidente.

Este hecho ya determina por si mismo la inaplicabilidad al supuesto en cuestion de la
LTyBG, que el Colegio solicitante no menciona en su escrito, como fundamento de su
peticion, consciente como era de que el documento reclamado es una resolucion
judicial.

Por esta razon, la respuesta que se dio se restringid al propio dmbito judicial,
explicando que las obligaciones de reserva y confidencialidad sobre las actuaciones
judiciales exigen acreditar ante el Letrado de la Administracion de Justicia la
existencia de un interés directo y legitimo {(...). Corresponde, por tanto, al drgano
judicial determinar si el Colegio puede considerarse como interesado o no, y en
consecuencia, facilitar, en su caso, copia del auto indicado una vez constatada la
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existencia de un interés legitimo, la comunicacion de las resoluciones judiciales a
terceros ajenos al proceso. (...)

Existe, por tanto, una normativa especifica, vinculada a las actuaciones de la
Administracion de Justicia, por la que debe regirse la solicitud del Colegio
castellonense. En este sentido, la Disposicion Adicional Primera de la LTyBG determina
en su apartado 2 que se regirdn por su normativa especifica aquellas materias que
tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informacién, como es el
caso.

De hecho, la comunicacion realizada por este Consejo General en su respuesta al
Colegio de Castellon advertia de la necesidad de que el solicitante se dirigiera al
organo judicial correspondiente, siguiendo para ello el criterio que marca el articulo
19.4 de la LTyBG, dado que la informacion objeto de reclamacion, aun obrando en
poder del Consejo General, ha sido elaborada o generada en su integridad por la
Audiencia Provincial de Madrid. {(...)

Aun en el hipotético caso de que se considerase aplicable la LTyBG, los criterios que la
misma establece para limitar el acceso a la informacidn publica, aconsejan también la
desestimacion de la peticion.

En primer lugar, porque la aplicacion del test del dafio inclina la balanza a proteger
las actuaciones judiciales de investigacion penal, tal y como acertadamente
excepciona el articulo 14.1, letra e) de la LTyBG, ya que la difusion de la informacion
supone un claro y evidente perjuicio para la prevencion, investigacion y sancion de los
ilicitos penales que se contienen en la querella interpuesta por este Consejo General.

El propio CTBG ya se ha pronunciado en algunos supuestos similares siguiendo el
mismo criterio. Asi, en su Resolucion n® 195/2022, al analizar un expediente
sancionador tramitado por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (...).

El criterio resulta perfectamente extrapolable a la investigacion penal de la que deriva
el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, cuya copia solicita el Colegio de
Castelldn, pues resulta innegable que, habida cuenta de los argumentos expuestos en
el apartado anterior, nada aportaria su eventual personacion — que deberia ser
decidida por el érgano judicial, no por este Consejo General -, pudiéndose producir un
dafno evidente a la investigacion y a la reserva que la misma implica al sacarla del
contexto judicial en que debe sequir tramitandose (...)».
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El 9 de marzo de 2023, se concedid audiencia al reclamante para que presentase las
alegaciones que estimara pertinentes. En el momento de elaborarse la presente

resolucién no se han recibido alegaciones.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

. 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 y Buen Gobierno3, el Presidente de esta Autoridad

Administrativa Independiente es competente para resolver las reclamaciones que, en
aplicacién del articulo 24 de |la LTAIBG”, se presenten frente a las resoluciones expresas

o presuntas recaidas en materia de acceso a la informacion.

. La LTAIBG reconoce en su articulo 12° el derecho de todas las personas a acceder a la

informacién publica, entendiendo por tal, segun 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 informacion, 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
informaciéon solicitada, salvo que justifique de manera clara y suficiente la
concurrencia de una causa de inadmisidn o la aplicacidon de un limite legal.

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24

3 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105#a8

4 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24

° https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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La presente reclamacién trae causa de una solicitud, formulada en los términos que
figuran en los antecedentes, en la que se pide el acceso a la copia del auto judicial de
una investigacion penal que afecta al antiguo presidente de la Corporacién requerida.

Lo primero que hay que poner de manifiesto es que, en lo que respecta a la aplicacién
de la LTAIBG a los Consejos Generales de Colegios Profesionales como corporaciones
de Derecho Publico, debe mencionarse su articulo 2, apartado 1, letra e), que dispone
que la Ley resulta de aplicacidn a Las corporaciones de Derecho Publico, en lo relativo
a sus actividades sujetas a Derecho Administrativo. A los efectos de lo previsto en este
titulo, se entiende por Administraciones Publicas los organismos y entidades incluidos
en las letras a) a d) del apartado anterior.

En relaciéon al concepto de actividades sujetas a Derecho Administrativo, debe
sefialarse que el articulo 2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, dispone lo siguiente: «El orden jurisdiccional
contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se susciten en relacion con
c) Los actos y disposiciones de las Corporaciones de Derecho publico, adoptados en el
ejercicio de funciones publicas».

Esta prevision legal implica, en consecuencia, que las Corporaciones de Derecho
Plblico, por una parte, quedan sometidas al cumplimiento de las obligaciones de
publicidad activa definidas en el Capitulo Il del Titulo | de la LTAIBG —articulos 5 a 11-
en lo que ataife a sus «actividades sujetas a Derecho Administrativo» —para cuyo
cumplimiento efectivo la Disposicion adicional tercera de la LTAIBG prevé la posibilidad
de que tales Corporaciones puedan celebrar convenios de colaboracién con la
Administracién Publica correspondiente-; y, por otra parte, que cualquier persona
tiene derecho a acceder a la «informacion publica», entendida ésta en los términos del
articulo 13 de la LTAIBG y de acuerdo con el procedimiento regulado en el Capitulo llI
del Titulo | de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre —articulos 12 a 22-, que obre en poder
de las Corporaciones de Derecho Publico respecto, igualmente, de sus «actividades
sujetas a Derecho Administrativo».

Segun se desprende del tenor literal de los preceptos de la LTAIBG acabados de
resefar, resulta determinante para pronunciarse sobre la reclamacién planteada
delimitar qué se entiende por «actividades sujetas a Derecho Administrativo», en tanto
y cuanto se trata del presupuesto de hecho que ha previsto el legislador para la
efectiva aplicacién a las entidades corporativas de la reiterada Ley 19/2013, de 9 de
diciembre.
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En atencién a esta premisa, cabe comenzar sefialando que los Colegios Profesionales,
tal y como ha destacado el Tribunal Constitucional, tienen una naturaleza mixta o
bifronte. Esta doctrina aparece sistematizada en la STC 89/1989, de 11 de mayo -
reiterada en pronunciamientos posteriores, como la STC 3/2013, de 17 de enero, F.J. 5-
en la que, tras recordar los diferentes posicionamientos doctrinales sobre la materia,
su Fundamento Juridico 5 sostiene lo siguiente: «Los Colegios Profesionales, en efecto,
constituyen una tipica especie de Corporacion, reconocida por el Estado, dirigida no
sélo a la consecucion de fines estrictamente privados, que podria conseguirse con la
simple asociacion, sino esencialmente a garantizar que el ejercicio de la profesion -que
constituye un servicio al comun- se ajuste a las normas o reglas que aseguren tanto la
eficacia como la eventual responsabilidad en tal ejercicio, que, en principio, por otra
parte, ya ha garantizado el Estado con la expedicion del titulo habilitante. [...] Asi es
como la legislacidon vigente configura a los Colegios Profesionales. Estos son, segun el
art. 1 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, “Corporaciones de derecho publico,
amparadas por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica propia, y
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines”. [...] Por consiguiente, cierto es que
la CE, como antes se ha dicho, si bien constitucionaliza la existencia de los Colegios
Profesionales no predetermina su naturaleza juridica, ni se pronuncia al respecto, pero
hay que convenir que con su referencia a las peculiaridades de aquéllos y a la reserva
de Ley, remitiendo a ésta su regulacion (art. 36), viene a consagrar su especialidad —
“peculiaridad”- ya reconocida, de otro lado, por la legislacion citada [...]».

La configuraciéon de los Colegios Profesionales como Corporaciones de Derecho Publico
de base privada que desarrollan funciones publicas, se justifica por el cumplimiento de
diferentes intereses publicos, entre los que pueden mencionarse la ordenacion del
ejercicio profesional, el cumplimiento de las normas deontoldgicas, el ejercicio de la
potestad sancionadora, los recursos procesales, la defensa de los derechos e intereses
de consumidores y usuarios, etc. —entre otras, STC 89/1989, de 11 de mayo, F.J. 7.

Hay que subrayar que para nuestra jurisprudencia la funcién principal de los Colegios
Profesionales no es publica, sino que consiste en la gestion de aquellos intereses
privativos de sus miembros que derivan del ejercicio de la profesién comun, como
sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2011, recurso de
casacion num. 2054/2008.

Segun dicha sentencia de 28 de febrero de 2011: «La intervencion del Estado sobre
estos entes corporativos de base privada se inicia con su creacion mediante un acto de
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imperio, por el que se publifica en cierto modo el ejercicio de una determinada
profesion, acto que, a su vez, le atribuye a la corporacion profesional personalidad
juridico-publica con el fin de desempefiar funciones de interés general con cardcter
monopolistico que se encarga de controlar la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Sin perjuicio de ello, su funcion principal no es publica, sino que tiene por fin esencial la
gestion de aquellos intereses privativos de sus miembros que derivan del ejercicio de la
profesion comun, de suerte que, en este ultimo caso, de suscitarse conflictos entre
ellos, serdn otras jurisdicciones las encargadas de resolver sus controversias».

Por lo que aqui nos interesa, su diferencia con las Administraciones Publicas ha sido
puesta de relieve por el Tribunal Supremo cuando dice que: «se distinguen de las
Administraciones Publicas en que la mayor parte de su actividad no se sujeta al
derecho administrativo: sus empleados no son funcionarios publicos ni sus finanzas se
controlan por la Intervencion del Estado ni por el Tribunal de Cuentas y con su creacion
la Administracion territorial lo que pretende esencialmente es una descentralizacion
funcional, por lo que le atribuye fines relacionados con los intereses publicos, evitando
crear entes publicos de intervencion directa».

De este modo, se puede sostener que sélo el ejercicio de dichas funciones publicas es
el que se sujeta a Derecho Administrativo y, en concreto, a la legislacién sobre
procedimiento administrativo y, ademas, sélo los actos dictados en el cumplimiento de
tales funciones publicas que tienen atribuidas estas Corporaciones son susceptibles de
Recurso Contencioso-Administrativo.

En este sentido, cabe recordar que estan sujetos a Derecho Administrativo los actos
relativos a la organizacion y funcionamiento de las Corporaciones y el ejercicio de las
funciones administrativas que tienen atribuidas por la legislacidon que las rige o que les
han sido delegadas por otras Administraciones Publicas. A estos efectos, el articulo 2.4
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas prevé que «[lJas Corporaciones de Derecho Publico se
regirdn por su normativa especifica en el ejercicio de las funciones publicas que les
hayan sido atribuidas por Ley o delegadas por una Administracion Publica, y
supletoriamente por esta Ley».

Mientras que, finalmente, el articulo 2.1.c) de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, dispone que «[e]l orden
jurisdiccional contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones que se susciten en
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relacion con [...] los actos y disposiciones de las Corporaciones de Derecho Publico,
adoptados en el ejercicio de sus funciones publicas».

Una vez que se ha delimitado el marco en el que ha de interpretarse el sentido de la
expresion «actividades sujetas a Derecho Administrativo», corresponde a continuacién
examinar los diferentes dmbitos respecto de los que la asociacion reclamante ha
planteado su derecho de acceso a la informacion.

Lo solicitado es el auto penal de investigacion del antiguo presidente del Consejo
requerido, en diligencias promovidas por el propio Consejo en ejercicio de su potestad
de defensa de los intereses corporativos de la entidad. Pues bien, de conformidad con
la normativa y la jurisprudencia antes citada, esta informacién no forma parte de las
«actividades sujetas a Derecho Administrativo», sino que son actividades relacionadas
con la gestion de aquellos intereses privativos de sus miembros que derivan del
ejercicio de la profesién comun, a cuyo acceso tendra o no derecho el reclamante en
funcién de lo que dispongan las propias normas de orden interno que rigen su
funcionamiento, no siendo susceptible de amparo por la LTAIBG.

Por lo tanto, la reclamacién presentada debe ser desestimada.

I1l. RESOLUCION

En atencidn a los antecedentes y fundamentos juridicos descritos, procede DESESTIMAR la
reclamacion presentada por el COLEGIO OFICIAL DE ENFERMEROS Y ENFERMERAS DE
CASTELLON frente al CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES DE ENFERMERIA DE
ESPANA.

De acuerdo con el articulo 23.1° de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno, la reclamacién prevista en el articulo 24 de
la misma tiene la consideraciéon 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.

® https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=18&p=20181206#a23
7 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-105658&p=20151002&tn=1#a112
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Contra la presente resolucién, que pone fin a la via administrativa, se podra interponer
recurso contencioso-administrativo, en el plazo de dos meses, directamente ante la Sala de
lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, de conformidad con lo previsto en el
apartado quinto de la Disposicidén adicional cuarta de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa®.

EL PRESIDENTE DEL CTBG

Fdo.: José Luis Rodriguez Alvarez

8 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718&p=20230301&tn=1#dacuarta ‘
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