Resoluciéon 132/2021

S/REF: 001-051331
N/REF: R/0132/2021; 100-004870

Fecha: Lade firma

Administracion/Organismo: Ministerio de Justicia

Informacion solicitada: Resolucién de compatibilidad dictada a favor de un psicélogo forense
del Ministerio

Sentido de la resolucion: Estimatoria por motivos formales: Retroaccion

I. ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacidn obrante en el expediente, la interesada solicité al
MINISTERIO DE JUSTICIA, al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno® (en adelante LTAIBG), con fecha 16 de
diciembre de 2020, la siguiente informacién:

Deseo conocer el contenido de la resolucion de compatibilidad de la Direccion General de
Relaciones con la Administracion de Justicia de fecha 4/02/13, numero de registro de salida
0001 ne 20130000(., Ministerio de Justicia, dictada a favor de _,
con DNI XXXXXXX, psicdlogo colegiado XXXXX, psicélogo forense del Ministerio de Justicia
(técnico pericial PS-XXX) titular en XXX, con adscripcion actualmente en 2020 al Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses de los Juzgados de XXXX, que resulta ha informado
privadamente en las DIP - del Juzgado de primera instancia e instruccion n? 4 de
Getxo (Vizcaya), procedimiento en el que soy victima y denunciante.

! hitps://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887
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2. Con fecha 5 de febrero de 2021, el MINISTERIO DE JUSTICIA contestd a la solicitante lo

siguiente:

Con fecha 16 de diciembre de 2020, esta solicitud se recibié en la Direccion General para el
Servicio Publico de lJusticia, fecha a partir de la cual empieza a contar el plazo de un mes
previsto en el articulo 20.1 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, para su resolucion.

En relacidn a la solicitud de acceso a la informacion publica, se concede un acceso parcial y se
informa de lo siguiente:

Con fecha 4 de febrero de 2013, se autoriza la compatibilidad para el desempefio de la

actividad privada en los términos solicitados por _, siempre que no

se vean afectadas sus obligaciones derivadas de su condicion de empleado publico.

En relacion con el resto del contenido de la resolucion administrativa no se concede acceso a
la informacion por referirse a cuestiones estrictamente personales del empleado publico y no
aportar el consentimiento de este.

. Ante esta respuesta, con fecha de entrada el 15 de febrero de 2021, la interesada presenté, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 24” de la LTAIBG, una reclamacién ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, con el siguiente contenido:

En su resolucion, se me concede un acceso parcial de informacion informando que con fecha
4/02/13 se autoriza la compatibilidad para el desempefio de la actividad privada en los
términos solicitados por_ siempre que no se vean afectadas sus
obligaciones derivadas de su condicion de empleado publico, si bien, no se indica cudles son
esos "términos solicitados" lo cual necesito conocer para poder impugnar el informe sobre mi
credibilidad como victima que ha presentado de forma privada en el Juzgado de Getxo para su
remision al tribunal enjuiciador que es el Juzgado de lo Penal n® 6 de Bilbao, especializado en
violencia sobre la mujer y quebrantamientos.

El propio - en su perfil de Linkedin indica que tiene compatibilidad del Ministerio para
"ocasionalmente" realizar informes periciales privados en "determinadas condiciones", es por
ello que la resolucidn del Portal de transparencia resulta en exceso genérica, y que intereso
aclaracion de la misma, en el sentido de que me permita conocer cudles son esos términos
solicitados por el psicélogo, para poder en su caso impugnarlo en el Juzgado en caso de que
no respete el principio de incompatibilidad preventiva contenido en el articulo 11 de la Ley
53/86 de incompatibilidad del personal al servicio de las administraciones publicas.

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24
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Solicito por favor realicen la aclaracion en el plazo mds breve posible pues el asunto se
encuentra en tramite pendiente de enjuiciamiento.

Por ultimo deseo indicar que no se trata de cuestiones estrictamente personales del empleado
publico cuando actia como profesional y no como persona fisica y ademds en un asunto
privado relativo a mi persona por lo que su resolucion me genera indefension.

4. Con fecha 15 de febrero de 2021, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno remitio el
expediente a la MINISTERIO DE JUSTICIA, al objeto de que se pudieran hacer las alegaciones
que se considerasen oportunas, contestando lo siguiente.

Del texto de la reclamacion se deduce claramente y sin ningtn género de dudas, porque asi lo
manifiesta la reclamante, que necesita conocer el contenido integro de la autorizacion de
compatibilidad para poder impugnar, en el contexto de un proceso judicial, un informe pericial

elaborado por el _

El articulo 14.1.f de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, dice literalmente derecho de acceso
podrd ser limitado cuando acceder a la informacion suponga un perjuicio para la igualdad de
las partes en los procesos judiciales. Es decir, la decision de la Administracion tiene amparo
legal en el precepto citado y en ningun caso la reclamante puede verse en situacion de
indefension, como alega en su escrito, al no disponer de la informacion en los términos
solicitados ya que siempre podrd impugnarlo ante la autoridad judicial que conoce el proceso.

Por lo anteriormente expuesto se solicita a ese Consejo de Transparencia y Buen Gobierno que
se tengan en cuenta estas alegaciones formuladas y se tenga por contestada la reclamacion.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de |a LTAIBGB, en conexion 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 Gobierno4, el Presidente de este Consejo es competente para

resolver las reclamaciones que, con cardcter 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 informacion.

3 https://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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2. La LTAIBG, en su articulo 12°, reconoce el derecho de todas las personas a acceder a la
informacion 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”.

. Por otra parte, 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 drgano competente para resolver. Este plazo podrd ampliarse por otro mes en el caso de
que el volumen o la complejidad de la informacion que se solicita asi lo hagan necesario y
previa notificacion al solicitante”.

En el caso que nos ocupa, consta en el expediente que el Ministerio de Justicia dictd
resolucion expresa una vez transcurrido el plazo de un mes legalmente establecido en el
articulo 20.1 LTAIBG —recordemos que en fecha 16 de diciembre de 2020 se recibe en la
Direccion General para el Servicio Publico de Justicia-, sin que exista causa que justifique esta
demora. A la vista de ello, es obligado recordar que esta practica no resulta conciliable ni con
la letra de la LTAIBG ni con la finalidad perseguida por el legislador, de la cual dejé constancia
en el Predmbulo al indicar que “con el objeto de facilitar el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica la Ley establece un procedimiento dgil, con un breve plazo de respuesta”.

. Respecto al fondo de la cuestién debatida, se pide acceso a la resolucidon de compatibilidad
dictada por el Ministerio de Justicia a favor de un psicélogo forense que trabaja para el
Ministerio.

La Administracién concede el acceso parcial, indicando que con fecha 14 de febrero de 2013
se autoriza la compatibilidad “en los términos solicitados por D. XXX”, denegando el acceso al
resto del contenido de la resolucion administrativa sobre compatibilidad porque a) se refiere
a cuestiones estrictamente personales del empleado publico y no aportar el consentimiento

5 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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de este y b) acceder a la informacion supone un perjuicio para la igualdad de las partes en los
procesos judiciales, dado que la reclamante necesita conocer el contenido integro de la
autorizacién de compatibilidad para poder impugnar, en el contexto de un proceso judicial,
un informe pericial.

En relacién con el primero de los argumentos aducidos, la Administracién deniega el acceso
debido a que la informacidn solicitada incluye datos de caracter personal.

Efectivamente, en el caso que nos ocupa, la resolucion de compatibilidad afecta a datos
personales en la medida en que se refiere a informaciones “sobre personas fisicas
identificadas o identificables”.

Sin embargo, la concurrencia de esta circunstancia no es determinante de la denegacién del
acceso. En estos casos, se habra de resolver la solicitud conforme a lo previsto en el articulo
15 LTAIBG, precepto en el que el legislador ha dispuesto los criterios con arreglo a los cuales
se han de decidir los supuestos en los que la informacion solicitada en ejercicio del derecho
de acceso incluya datos personales en los siguientes términos:

1. Si la informacion solicitada contuviera datos personales que revelen la ideologia, afiliacion
sindical, religion o creencias, el acceso unicamente se podrd autorizar en caso de que se
contase con el consentimiento expreso y por escrito del afectado, a menos que dicho afectado
hubiese hecho manifiestamente publicos los datos con anterioridad a que se solicitase el
acceso.

Si la informacidn incluyese datos personales que hagan referencia al origen racial, a la salud o
a la vida sexual, incluyese datos genéticos o biométricos o contuviera datos relativos a la
comision de infracciones penales o administrativas que no conllevasen la amonestacion
publica al infractor, el acceso solo se podrd autorizar en caso de que se cuente con el
consentimiento expreso del afectado o si aquel estuviera amparado por una norma con rango
de ley.

2. Con cardcter general, y salvo que en el caso concreto prevalezca la proteccion de datos
personales u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico en la
divulgacion que lo impida, se concederd el acceso a informacion que contenga datos
meramente identificativos relacionados con la organizacion, funcionamiento o actividad
publica del érgano.

3. Cuando la informacidn solicitada no contuviera datos especialmente protegidos, el érgano
al que se dirija la solicitud concederd el acceso previa ponderacion suficientemente razonada
del interés publico en la divulgacion de la informacion y los derechos de los afectados cuyos
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datos aparezcan en la informacion solicitada, en particular su derecho fundamental a la
proteccion de datos de cardcter personal.

Para la realizacion de la citada ponderacion, dicho érgano tomard particularmente en
consideracion los siguientes criterios:

a) El menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los plazos establecidos en el
articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol.

b) La justificacion por los solicitantes de su peticion en el ejercicio de un derecho o el hecho de
que tengan la condicion de investigadores y motiven el acceso en fines histdricos, cientificos o
estadisticos.

¢) El menor perjuicio de los derechos de los afectados en caso de que los documentos
Unicamente contuviesen datos de cardcter meramente identificativo de aquéllos.

d) La mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que los datos contenidos en
el documento puedan afectar a su intimidad o a su sequridad, o se refieran a menores de
edad.

4. No serd aplicable lo establecido en los apartados anteriores si el acceso se efectua previa
disociacion de los datos de cardcter personal de modo que se impida la identificacion de las
personas afectadas.

5. La normativa de proteccidn de datos personales serd de aplicacion al tratamiento posterior
de los obtenidos a través del ejercicio del derecho de acceso.

En la aplicacidon de este precepto debe tenerse en cuenta asimismo lo expresado en el Criterio
Interpretativo CI/002/2015, de 24 de junio, adoptado conjuntamente por el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno y la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos en virtud de lo
previsto en la disposicion adicional 52 de la LTAIBG.

En el caso que nos ocupa, los datos solicitados no pertenecen a las categorias especiales
mencionadas en el apartado primero del articulo 15 LTAIBG a las que se dota de una
proteccion reforzada, ni meramente identificativos relacionados con la organizacidn,
funcionamiento o actividad publica del érgano.

Partiendo de esta premisa, la decisién acerca de la concesién o no del acceso ha de regirse
por lo dispuesto en el apartado tercero del articulo 15 LTAIBG que exige realizar una
ponderacidn previa y suficientemente razonada entre el interés publico en el conocimiento
de la informacidn y los derechos de los afectados. En este sentido, como ha recordado el
Tribunal Supremo en la Sentencia 7550/2018, de 22 de junio de 2020, “(...) el tercer apartado

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAl

Pagina 6 de 10 Subdireccién General de Reclamaciones

www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : JOSE LUIS RODRIGUEZ ALVAREZ | FECHA : 15/06/2021 11:46 | Sin accion especifica



del articulo 15 LTBG, relativo al resto de la informacion, determina la necesidad de llevar a
cabo una ponderacion entre los derechos en conflicto, cuando la informacion solicitada
contiene datos de cardcter personal, pero no son datos incluidos en los anteriores apartados
12 y 29 esto es, ni especialmente protegidos ni meramente identificativos. Pues bien, el
mencionado articulo 15.3 LTBG contempla la necesidad de realizar una ponderacion de los
derechos en conflicto suficientemente razonada en la que, por un lado, se valore el interés
publico en la divulgacion de la informacion y, por otro los derechos de los afectados en
particular su derecho fundamental a la proteccion de datos de cardcter personal,
estableciendo a tal fin una serie de pautas que han de tomarse en consideracion en este juicio
de ponderacion. El articulo 15.3 LTBG dispone la necesaria ponderacion de los intereses
concurrentes, con arreglo a los criterios que la propia ley establece, a fin de que sean
«tomados particularmente en consideracion»

Con la finalidad de proceder a esta adecuada ponderacion, previamente habrd de concederse
el oportuno tramite de audiencia al tercero afectado en sus derechos e intereses, ya que,
segun dispone el articulo 19.3 de la LTAIBG, en los casos en que la informacién pudiera
afectar a derechos o intereses de terceros, debidamente identificados, deberd concedérseles
“un plazo de quince dias hdbiles para que puedan realizar las alegaciones que estimen
oportunas”.

5. En relacion con el limite contemplado en el articulo 14.1.f) LTAIBG invocado por el Ministerio,
debemos recordar que es criterio consolidado en este Consejo de Transparencia que vincular
tan sélo a la existencia de un procedimiento judicial la vulneraciéon de la igualdad de las partes
y la tutela judicial efectiva sin justificar en qué medida el conocimiento de la informacién
solicitada puede suponer tal perjuicio no es conforme con la literalidad o el espiritu de la

norma.

En este sentido nos hemos pronunciado en numerosos precedentes, entre los que cabe citar
la Resolucion del expediente con nimero R/114/2021 en la que razonabamos lo siguiente:

En nuestra opinidn, sélo de informacion de la que se argumente que pueda perjudicar la
posicion procesal y de defensa de alguna de las partes, precisamente por su contenido e
incidencia en el mismo, puede predicarse la aplicacién del limite alegado.

En el caso que nos ocupa, los argumentos aportados se limitan a indicar que del expediente
solicitado se ha generado una abundante litigiosidad, indicando los procedimientos judiciales
existentes y aduciendo que debido a que todos estos procedimientos judiciales se encuentran
inconclusos, se limita el derecho de acceso a la informacion en aplicacion del articulo 14.1.f).
Y, en el tramite de alegaciones, indica que en el dnimo de ADIF AV no estaba la aplicacidn del
limite como mero automatismo sino como ejercicio de prudencia ante unas potenciales
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consecuencias de imposible gestion asi como que se corre el riesgo real y objetivo de que una
vez facilitada la informacion se pueda realizar un andlisis sesgado y parcial de una realidad
mucho mds compleja , y finalmente, ponderado el dafio, necesariamente potencial (...)con el
interés publico (...) cabe concluir que no debe prevalecer este ultimo.

La ausencia de una argumentacion coherente y consistente, limitada a sefialar tan sélo la
existencia de procedimientos judiciales, y la naturaleza de lo solicitado, y no haber aducido la
existencia de un perjuicio real, y no meramente hipotético, a la igualdad de las partes en los
citados procedimientos judiciales derivados del acceso a la informacion solicitada lleva a este
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno a concluir que la Administracion no ha justificado
adecuadamente, tal y como exige el 14.2 LTAIBG, que estemos ante informacion cuyo
conocimiento pueda perjudicar el limite previsto en el articulo 14.1 f).

Madxime teniendo en cuenta que la formulacién amplia en el reconocimiento y en la regulacién
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 inadmision 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
inadmisién” 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 informacion en la Ley 19/2013." (...) "Esa formulacién amplia en el
reconocimiento y en la regulacion legal del derecho de acceso a la informacién 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 nuestro Alto Tribunal complementé mds recientemente en la Sentencia n?
748/2020, de 11 de junio de 2020, recaida en el recurso de casacion n® 577/2019 con la
siguiente afirmacion “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”.
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6. Por afadidura, en relacion con la aplicacion restrictiva del limite contemplado en el articulo
14.1.f) cabe citar la Sentencia 29/2021, de 10 de febrero de 2021, del Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo n2 10, dictada en el Procedimiento Ordinario 16/2020, en cuyo
Fundamento Juridico SEXTO argumenta: “Como dijimos mds arriba y vuelve a hacer la parte
actora al invocar los concretos limites que nos ocupan, lo que parece defender la parte actora
es que ha de vedarse, con cardcter general, el ejercicio del derecho de acceso a una
informacion publica que entra dentro del dmbito de la LTAIBG por el hecho de que exista un
expediente administrativo o judicial que guarde relacion con ella, pretension contraria a los
preceptos y al espiritu de la ley y que no puede acogerse en el supuesto de autos, al no
haberse acreditado los requisitos exigidos por la ley segtin son interpretados por el Consejo y
por los érganos judiciales que han tenido la ocasion de pronunciarse al respecto”.

Esta sentencia ha sido confirmada por la Audiencia Nacional en su reciente sentencia de 7 de
junio de 2021, dictada en el recurso de apelacién 27/2021, en la que se recoge:

“Pero hay que sefalar de nuevo, como hace el juzgador, que la parte invoca los limites pero lo
hace con cardcter general, sin que concrete o especifique que peligros o riesgos supone
facilitar la informacion solicitada ni en el proceso ante el TC ni en las funciones de vigilancia,
inspeccion o control”.

En consecuencia, en atencion a los antecedentes recogidos, y a las razones expuestas, este
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno considera que procede acordar la retroaccion de
actuaciones con el fin de que por el Ministerio de Justicia se proceda de conformidad con el
citado articulo 19.3 a dar traslado al tercero interesado para que pueda realizar las
alegaciones que estime oportunas en defensa de sus intereses.

Y, una vez recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo concedido al efecto sin que se
hayan realizado, resuelva sobre la procedencia o no de conceder el acceso a la informacion
solicitada, tras la ponderacién de todos los derechos e intereses que concurren en el presente

Caso.

I1l. RESOLUCION

En atencidén a los antecedentes y fundamentos juridicos descritos, procede:

PRIMERO: ESTIMAR por motivos formales la reclamaciéon presentada por _
_ frente a la resolucion del MINISTERIO DE JUSTICIA, de fecha 5 de febrero
de 2021.
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SEGUNDO: INSTAR al MINISTERIO DE JUSTICIA a que, en el plazo maximo de 10 dias
habiles, conceda de acuerdo con lo previsto en el art. 19.3 LTAIBG al tercero afectado por la
solicitud de acceso un plazo de quince dias para que pueda realizar las alegaciones que
estime oportunas, informado al solicitante de esta circunstancia, asi como de la suspensién
del plazo para dictar resolucién hasta que se hayan recibido las alegaciones o haya
transcurrido el plazo para su presentacion, procediendo una vez cumplimentados todos los
tramites legales a dictar la resolucidn que corresponda conforme a la LTAIBG.

TERCERO: INSTAR al MINISTERIO DE JUSTICIA a que remita a este Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno copia de las actuaciones practicadas.

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

Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, la Reclamacion prevista en el articulo 24 de la
misma tiene la consideracidn 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
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

® https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-128878&tn=18&p=20181206#a23
7 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20151002&tn=1#a112
8 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718&tn=1&p=20181206#a9
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