Resolucion 236/2022

S/REF: 001-063879

N/REF: R/0292/2022; 100-006622

Fecha: La de firma

Reclamante: CAT EVENTOS S.L.

Direccidn _

Administracion/Organismo: Ministerio de Hacienda y Funcion Publica/AEAT

Informacién solicitada: Documento informe donde se comunica a la auditoria que Windows
altera contenidos

Sentido de la resolucion: Desestimatoria

I. ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacidn obrante en el expediente, el 21 de diciembre de
2021 tuvo entrada en la Unidad de Informacién de la Transparencia del MINISTERIO DE
HACIENDA Y FUNCION PUBLICA, la solicitud de informacién dirigida a la AGENCIA ESTATAL DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA (AEAT) que formula el reclamante al amparo de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica v buen

gobierno® (en adelante, LTAIBG), con el siguiente contenido:

«Solicito se nos aporte el documento informe donde se realice la comunicacion a la auditoria
regular (segun art 34 RD 3/2010, de 8 de enero, ENS) en el que se comunica que Windows
altera contenidos segun la autoridad competente de la AEAT y funcionarios eliminan el
original, tras realizar; la copia de respaldo, en el seno de la inspeccion tributaria a CAT
EVENTOS. Se adjunta como documentacion el informe donde se manifiesta este extremo. »

! https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887
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2. Mediante comunicacidon de fecha 14 de enero de 2022, el MINISTERIO DE HACIENDA Y
FUNCION PUBLICA comunicé al reclamante que, desde 27 de diciembre de 2021, su solicitud
se encuentra en AEAT, que serd el centro directivo que resolverd su solicitud. Con
posterioridad, en resolucién de 20 de enero de 2022 se acuerda la ampliacién del plazo para
resolver debido a la necesidad de recabar datos de varias unidades.

3. Mediante escrito registrado el 26 de marzo de 2022, el solicitante interpuso una reclamacién,
en aplicacién del articulo 24% de la LTAIBG, ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
(en adelante, CTBG) alegando que no habia recibido respuesta a su solicitud; reclamacién que
se remitié al MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA al objeto de que pudiera hacer
las alegaciones que considerase oportunas.

4. Con fecha 7 de abril de 2022 tiene entrada en este Consejo un escrito del reclamante
ampliando su reclamacién y aportando resolucién de la AEAT de fecha 28 de marzo de 2022
que, por un lado, declara la inadmisidn de la solicitud y, por otro, considera que resultan de
aplicacion diversos limites previstos en el articulo 14 de la Ley de Transparencia.

5. En la mencionada resolucién de 28 de marzo de 2022, la AGENCIA ESTATAL DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA (AEAT), del MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA,
argumenta lo siguiente:

«Con fecha 27 de diciembre de 2021, la citada solicitud se recibié en la Unidad gestora del
derecho de acceso a la informacion publica de la Agencia Tributaria, fecha a partir de la cual
empieza a contar el plazo de un mes para su resolucién, segun lo previsto en el articulo 20.1
de la Ley 19/2013 de 9 de diciembre.

Con fecha de 20 de enero de 2022, se procedio a la ampliacion en un mes del plazo para
resolver, en aplicacion del articulo 20.1 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre.

En relacion con su solicitud le indicamos que, de acuerdo con el apartado segundo de la
Disposicion Adicional Primera de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacién publica y buen gobierno sobre Regulaciones especiales del derecho de acceso
a la informacion publica: “se regirdn por su normativa especifica, y por esta Ley con cardcter
supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la
informacion.”

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24
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En este sentido, el acceso a la informacion en materia tributaria se rige por su normativa
especifica. La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria en su articulo 95 establece
el cardcter reservado de los datos con trascendencia tributaria.

Dicho articulo contiene una lista concreta de los casos en los que la cesion de datos puede
producirse, siempre limitados al dmbito de la colaboracion con otras Administraciones
Publicas, no siendo posible en ningun supuesto la cesion de datos a terceros que no tengan
esta naturaleza.

No obstante, EN CASO DE QUE USTED SEA INTERESADO EN EL PROCEDIMIENTO, le
informamos de que:

- En este sentido la Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre, establece en el
Articulo 99, relativo al Desarrollo de las actuaciones y procedimientos tributarios, apartado 4
que: “El obligado que sea parte en una actuacion o procedimiento tributario podrd obtener a
su costa copia de los documentos que figuren en el expediente, salvo que afecten a intereses
de terceros o a la intimidad de otras personas o que asi lo disponga la normativa vigente. Las
copias se facilitardn en el trdmite de audiencia o, en defecto de éste, en el de alegaciones
posterior a la propuesta de resolucion.”

Y en el apartado 5 establece que: “El acceso a los registros y documentos que formen parte de
un expediente concluido a la fecha de la solicitud y que obren en los archivos administrativos
Unicamente podrd ser solicitado por el obligado tributario que haya sido parte en el
procedimiento tributario, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 95 de esta ley.”

-Por su parte el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos,
establece en los articulos 94 y 95, el acceso a archivos y registros administrativos y la
obtencion de copias.

En consecuencia, de acuerdo con lo dispuesto en la Disposicion adicional primera de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno se resuelve INADMITIR el acceso a la informacidn solicitada.

Por otro lado, el articulo 14 de la Ley de transparencia acceso a la informacion publica y buen
gobierno establece:

1. El derecho de acceso podrd ser limitado cuando acceder a la informacién suponga un
perjuicio para e) La prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos
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o disciplinarios y f) La igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial
efectiva.

En este sentido, cabe destacar que se tramitan las Diligencias Previas DIP n9_, por
querella interpuesta por CAT EVENTOS S.L., contra "el/los funcionarios de Hacienda custodio/s
de los ficheros digitales en fecha 3 de abril de 2017..."

Se trata, por tanto, de informacion sobre hechos que estdn siendo objeto de investigacion
judicial, por lo que, para no interferir en dicha investigacion, el cauce de peticion debe ser el
del correspondiente proceso judicial, teniendo en cuenta que podria tratarse de documentos
que estén sometidos al secreto de las diligencias de instruccion que establece el art. 301 de la
LECRIim.

Dado que la sociedad CAT EVENTOS ha judicializado la cuestion relativa a dichos expedientes
de inspeccion y, en concreto, a la descarga de determinados ficheros sobre los que estd
pidiendo informacidn por esta via, debe ser en dicho procedimiento judicial donde se ventilen
las cuestiones relativas a la misma en el que, en su caso, puedan intervenir en igualdad de
condiciones todas las partes afectadas. »

6. En el escrito de 29 de marzo de 2022 en el que reclamante aporta la citada resolucién, realiza
una serie de alegaciones complementarias manifestando:

«Pese a conocer que ni en via administrativa, ni en via judicial se nos ha hecho entrega
voluntaria de los documentos que deben constar ordenados e indizados en los procedimientos
tributarios, pese a las reiteradas solicitudes.

Mediante la resolucion, denegando la solicitud y remitiendo a la via tributaria, se pretende
obstaculizar el acceso a la informacion a la que se tiene derecho y ocultar las irregularidades
cometidas.

Concurren en el caso presente todos los requisitos y condiciones de indole adjetiva y formal a
los que la Ley subordina la procedencia de la reclamacion en materia de acceso a la
informacion publica. En particular:

a) Me encuentro legitimado, en mi condicion de titular de un indiscutible interés legitimo, para
formular la presente reclamacion.

b) La reclamacion se formula dentro del plazo de un mes.

¢) La reclamacion se formula ante el 6rgano competente para conocer de la misma.
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Se plantea la cuestion fundamental de la aplicacion de la Ley 58/2003, General Tributaria y,
en concreto su art. 95, a la informacién solicitada. Todo ello en virtud de la remision a la
normativa especifica que sea de aplicacion y, en consecuencia, la aplicacion supletoria de la
LTAIBG, que se realiza en la Disposicion adicional primera apartado 2 de la propia Ley de
Transparencia.

Debemos recordar en este punto, los términos en los que se expresa la mencionada
Disposicion adicional 2. Se regirdn por su normativa especifica, y por esta Ley con cardcter
supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la
informacion.

En virtud de las competencias legalmente conferidas por el art. 38.2 a) de la LTAIBG, el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno aprobd el criterio interpretativo n® 8/2015.

La resolucion frente a la que se formula esta reclamacion es contraria a Derecho por los
motivos siguientes. Se han solicitado el documento-informe donde se realice la comunicacion
a la Auditoria regular informdtica (segun art. 34 RD 3/2010, de 8 de enero, que regula el
Esquema Nacional de seguridad) en la que se ha comunicado que Windows altera contenidos
segun responsables de la AEAT en el seno de la inspeccidn tributaria a CAT EVENTOS S.L. Se
adjunta como documentacion el informe del perito_ donde se manifiesta este
extremo.

Durante la Inspeccion, se ha producido cuatro alteraciones de la huella digital del fichero
utilizado inicialmente en la regularizacién. Tras la primera huella calculada el dia de la
Inspeccion, y tras mdultiples intentos, se consiguié que el Juzgado nos diera acceso al fichero
presuntamente incautado en las dependencias de la mercantil y cuyo contenido
desconociamos.

Conseguimos que nos entregaran en las Dependencias de la AEAT el fichero en fecha 19 de
octubre de 2018 y calculada la huella se descubrio alterada. Posteriormente en el informe del
perito de la AEAT (documento num. 3 F.-9) aparece un pantallazo donde se puede comprobar
la existencia de un fichero de igual nombre y con una huella totalmente distinta a las
anteriores. Finalmente en fecha 23 de julio de 2020 se entregd al Juzgado de Instruccién num.
20 de Valencia el fichero digital con una nueva alteracion, dando lugar a otra huella distinta.

La justificacion de la AEAT es que Windows en un comportamiento no habitual, reiterado
hasta 3 veces, altera los contenidos durante el copiado. Este hecho, que informdticamente ha
sido refutado, debe ser comunicado a la Auditoria informdtica regular conforme viene
obligada la AEAT segtin art. 34 RD 3/2010, de 8 de enero, que regula el Esquema Nacional de
seguridad, y por ello reclamamos el derecho a saber si se ha comunicado o no, para exigir las
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oportunas responsabilidades como a nuestro derecho convenga. Y mds cuando se sostiene que
se han eliminado los originales tras efectuar una copia, hecho que a su vez supone un fallo de
seqguridad dado que deben garantizar la conservacion y recuperacion de los ficheros
originales. Ficheros que no se nos ha entregado evitando que podamos defendernos, puesto
que los ordenadores de la mercantil se dejaron inutilizados tras la intervencién, como se ha
reconocido por la propia AEAT y consta en las grabaciones realizadas.

Estos datos deberian sernos entregados a través del derecho a obtencion de copias como
obligado tributario pero se nos ha negado sin justificacion, habiéndose sobreseido la via
judicial penal, lo que causa un perjuicio directo por impedir hacer uso de los mismos o de su
“desaparicion o inexistencia” y con ello, de las irregularidades acaecidas. Puesto que la
justificacion dada de la manipulacion de los ficheros digitales de la mercantil no responde a la
realidad y prueba de ello es que no consta que se haya comunicado ninguna alteracion a la
Auditoria Informdtica como vienen obligados.

La Agencia Tributaria se ampara en el Apartado 2 de la Disposicion Adicional Primera para
denegar una solicitud de acceso a la informacidn. Se alega que no concurren las circunstancias
para el acceso a la informacion en materia tributaria se rige por su normativa especifica, la
Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre, cuyo articulo 95, bajo el titulo “Cardcter
reservado de los datos con trascendencia tributaria”. Pero el art. 95, punto 4 establece que “El
cardcter reservado de los datos establecido en este articulo no impedird la publicidad de los
mismos cuando ésta se derive de la normativa de la Unién Europea”. Pues bien, en el dmbito
tributario, el art. 16 de la Directiva 2011/16/UE, de 15 de febrero que se refiere al cardcter
secreto de la informacion y documentacion trasmitida entre los Estados, reconoce el derecho
de los obligados tributarios al acceso a la informacidn que les afecta y que en via tributaria ha
sido denegada, lo que ha motivado la solicitud origen de este expediente.

Por todo ello, instamos al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno a que estime la presente
reclamacion y ordene facilitar la informacion solicitada originalmente.

Por lo expuesto respetuosamente SOLICITO:

Que se tenga por presentado este escrito en tiempo y forma, se admita, se tenga por
formulada reclamacion contra la resolucion a la que se refiere este escrito y, previas las
actuaciones y tramites oportunos, se dicte una resolucion estimando la reclamacion, anulando
la resolucion reclamada y otorgdndome el acceso a la informacion publica que solicité en su
momento.»

7. El 14 de julio de 2022 se recibié escrito de la AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION
TRIBUTARIA (AEAT), con el siguiente contenido resumido:
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«(...) Esta Unidad sefiala que con fecha 29 de marzo de 2022, se ha contestado a la solicitud n®
001-063879, mediante la resolucion que se adjunta.

El precepto que cita el reclamante (art. 34 del RD 3/2010) en puridad se refiere a la obligacion
de auditar los sistemas de seguridad, por lo que parece que pretende el acceso a la auditoria
de sequridad.

Estas auditorias tienen por objeto evaluar el nivel de cumplimiento de la Agencia Tributaria
respecto a los requisitos del Esquema Nacional de Seguridad e identificar aspectos de mejora
para el cumplimiento del Esquema Nacional de Seguridad si fuera necesario. En todo caso, la
Agencia Tributaria, como Operador Critico del Sistema Nacional de Infraestructuras Criticas,
no podria hacer publicas estas auditorias porque seria un riesgo para su Sistema de Gestion de
Seguridad de la Informacion.

En este sentido el articulo 14 de Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacidn publica y buen gobierno establece:

Articulo 14. Limites al derecho de acceso. 1. El derecho de acceso podrd ser limitado cuando
acceder a la informacidn suponga un perjuicio para

a) La seguridad nacional. {..)

e) La prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o
disciplinarios {(...)

g) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control. {...)»

Il. 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 y Buen GobiernoA, 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 informacién.

® https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a38
* hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105#a8
5 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24
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2. La LTAIBG reconoce en su articulo 12°el derecho de todas las personas a acceder a la
informacion 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 dmbito 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 por la ley, 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 reclamacion trae causa de una solicitud de acceso a un Informe de auditoria
donde se comunica que Windows altera contenidos, formulada en los términos que figuran
en los antecedentes de hecho.

El organismo requerido, tras acordar la ampliacién del plazo para resolver y transcurrido
éste, dicta resolucién extemporanea denegando el acceso a la informacion. Conviene
recordar en este punto que, tal como se establece en el articulo 20.1 LTAIBG, «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»; constituyendo el respeto al plazo legalmente
establecido un elemento esencial para la garantia del derecho de acceso a la informacion.

Desde esta perspectiva, la posibilidad de ampliacion del plazo para resolver ha de
interpretarse de forma restrictiva y utilizarse razonablemente cuando concurran
circunstancias como el elevado volumen de datos o informaciones y/o la complejidad de
obtener o extraer los mismos —vid. Criterio Interpretativo 5/2015, de 14 de octubre, de este
Consejo—. Ademas, la ampliacion del plazo debe ser convenientemente justificada vy
relacionada con el caso concreto y esta justificacion habrad de constar de forma motivada,

6 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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pues su adopcién debe responder a la necesidad de disponer de mds tiempo para buscar la
informacion requerida (identificacion de informes o bases de datos donde se localiza dicha
informacion, afectaciéon de un numero importante de documentos, etc.) pero no para
preparar la resoluciéon de que se trate y, finalmente, acabar por no dar la informacion
solicitada, que es precisamente lo que ha ocurrido en el presente caso.

En todo caso, la resolucidon extemporanea por la que se denegé el acceso, se fundamenta en
dos argumentos: (i) que el acceso a la informacién en materia tributaria se rige por su
normativa especifica —en concreto, el articulo 95 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (LGT)— desplazando la aplicacién de la LTAIBG y (ii) que la difusion de la
informacion, dado que el asunto estd judicializado, afectaria a la igualdad de las partes en el
proceso judicial [articulo 14.1.f) LTAIBG] y supondria un perjuicio para la prevencion,
investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios [articulo 14.1.e)
LTAIBG]; remarcando que «se tramitan las Diligencias Previas DIP n® -/2019, por
querella interpuesta por CAT EVENTOS S.L.,» contra «el/los funcionarios de Hacienda
custodio/s de los ficheros digitales en fecha 3 de abril de 2017 (...)». En tramite de alegaciones
afiade que, dado que lo solicitado se refiere a los informes de auditoria de los sistemas de
seguridad informaticos, concurre el limite previsto en el articulo 14.1.a) LTAIBG pudiéndose
afectar la seguridad nacional.

4. Planteado el debate en estos términos, y por lo que respecta a la alegada existencia de un
régimen juridico especifico del derecho a la informacién en el ambito tributario que excluiria
la aplicacion de lo dispuesto en la LTAIBG, este Consejo debe reiterar que la determinacion
del contenido y alcance de la disposicidn adicional primera, apartado segundo, ha sido
abordada ya por Tribunal Supremo en varias resoluciones, en las que ha ido conformando
progresivamente una doctrina jurisprudencial recapitulada por el propio Tribunal en la STS
871/2022, de 10 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:871) en los siguientes términos:

«Varios han sido los pronunciamientos de este Tribunal Supremo respecto del alcance de
esta prevision y de la eventual aplicacion supletoria de la Ley de Transparencia. En la STS ne.
748/2020, de 11 de junio (rec. 577/2019) se afirmé que "El desplazamiento de las previsiones
contenidas en la Ley 19/2013 y, por lo tanto, del régimen juridico general previsto en dicha
norma, en todo lo relativo al acceso a la informacion publica, sus limites y el procedimiento
que ha de seguirse, exige que otra norma de rango legal incluya un régimen propio y
especifico que permita entender que nos encontramos ante una regulacion alternativa por
las especialidades existentes en un dmbito o materia determinada, creando asi una
regulacion auténoma en relacion con los sujetos legitimados y/o el contenido y limites de la
informacion que puede proporcionarse”.
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()

En una posterior sentencia - STS n® 314/2021, de 8 de marzo de 2021 (rec. 1975/2020)- se
matizd, aun mds, el alcance de la disposicion adicional primera, apartado sequndo, de la Ley
19/2013, profundizando en el correcto entendimiento de cuando existe un régimen
especifico alternativo y como opera la supletoriedad de la Ley de Transparencia en tales
casos. Y a tal efecto, se afirmaba que "[...] sin duda hay un régimen especifico propio cuando
en un determinado sector del ordenamiento juridico existe una regulacion completa que
desarrolla en dicho dmbito el derecho de acceso a la informacion por parte, bien de los
ciudadanos en general, bien de los sujetos interesados. En tales supuestos es claro que dicho
régimen habrd de ser aplicado con cardcter preferente a la regulacion de la Ley de
Transparencia, que en todo caso serd de aplicacion supletoria para aquellos aspectos que no
hayan sido contemplados en tal regulacion especifica siempre, claro estd, que resulten
compatibles con ella. En este sentido, conviene subrayar que, en contra de lo que se ha
alegado en ocasiones, la existencia de un régimen especifico propiamente tal no excluye la
aplicacion supletoria de la Ley de Transparencia".

Y a continuacion se afiadia "Sin embargo, mds frecuente que una regulacion alternativa
completa es la existencia en diversos dmbitos sectoriales de disposiciones, anteriores a la Ley
de Transparencia, que contienen previsiones que afectan al derecho de acceso a la
informacion, muy especialmente en relacion con sus limites, como ocurre en el presente
asunto con la prevision sobre confidencialidad en el sector de los productos sanitarios. Pues
bien, hemos de precisar que en este caso, y aunque no se trate de un régimen especifico
completo, dicha regulacion parcial también resulta de aplicacion prevalente de conformidad
con lo dispuesto en la disposicion adicional, manteniendo la Ley de Transparencia su
aplicacion supletoria en todo lo demds, esto es, el marco general del derecho de acceso a la
informacion y el resto de la normativa establecida en la Ley de Transparencia, a excepcion de
lo que haya quedado desplazado por la regulacion parcial. Resulta asi, por tanto, que cuando
la disposicion adicional primera dispone que se regirdn por su normativa especifica las
materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informacion,
incluye la aplicacion prevalente de cualquier regulacion sectorial que se refiera al acceso a la
informacion, aunque no se configure como un tratamiento global y sistemdtico del mismo,
quedando en todo caso la Ley de Transparencia como regulacion supletoria”.

Esta matizacion se aplic también a la CNMV y en la sentencia STS n® 389/2021, de 18 de
marzo de 2021 (rec.3934/2020), tras recoger la jurisprudencia dictada en la materia, se
concluia que "la regulacion sobre la confidencialidad prevista en el TRLMV debe considerarse
de aplicacion prevalente, siendo la LGTB de su aplicacion supletoria como marco general del
derecho de acceso a la informacién en todo aquello que no haya quedado desplazado por la
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regulacion parcial del TRLMV". Doctrina reiterada en la sentencia 144/2022, de 7 de febrero
(casacion 6829/2020, F.J. 32, apartado D/).

No existe, sin embargo, contradiccidn entre que lo afirmado en la STS n© 389/2021, de 18 de
marzo de 2021 (rec. 3934/2020) y lo sostenido en las sentencias anteriores - SSTS de
1565/2020 y 1817/2020-, ambos pronunciamientos resultan complementarios.

La conclusion que se extrae de esta jurisprudencia es que cuando la disposicion adicional
primera apartado segundo de la Ley de Transparencia dispone que se regirdn por su
normativa especifica las materias que tengan previsto un régimen juridico propio de acceso
a la informacion, la remision no solo comprende los supuestos en los que se contenga un
tratamiento global y sistemdtico del derecho sino también aquellas regulaciones sectoriales
que afecten a aspectos relevantes de este derecho y que impliquen un régimen especial
diferenciado del general. En estos casos, este régimen especial se aplica de forma preferente
a las previsiones de la ley de transparencia, quedando esta ultima como regulacion
supletoria.

Por ello, la preferente aplicacion de unas disposiciones especiales no impide la aplicacion
supletoria de la Ley de Transparencia en los demds extremos no regulados por la norma
sectorial, excepto, claro estd, de aquellas previsiones que resulten incompatibles con las
especialidades contempladas en la norma especial. »

Esto es, como este Consejo ha puesto ya de manifiesto en resoluciones como la R/111/2022,
de 11 de julio de 2022 (reclamacién R/31/2022), el Tribunal Supremo ha dictaminado que la
LTAIBG Unicamente queda desplazada en su aplicacion como ley basica y general cuando
existan en nuestro ordenamiento otras normas con rango de ley que cumplan una de las
siguientes condiciones: (a) establezcan una regulacidon alternativa que contenga un
tratamiento global y sistematico del derecho de acceso, o (b) contengan regulaciones
sectoriales que afecten a aspectos relevantes del derecho e impliquen un régimen especial
diferenciado del general; siendo en todo caso de aplicacion subsidiaria en los extremos no
regulados en las normas sectoriales.

La aplicacién de la jurisprudencia reseiiada a este caso lleva a concluir que, si bien es cierto
que el articulo 95 LGT contiene una regulacion especifica parcial —al establecer un concreto
deber de reserva de los datos con trascendencia tributaria en el dmbito de las funciones de la
Administracion Tributaria—, ni contiene un régimen juridico completo del derecho de acceso
ni la aplicacion preferente del deber de reserva que establece implica el desplazamiento de la
LTAIBG que se aplicara de forma supletoria en todo lo no previsto por la norma especial. Por
tanto, la existencia de este régimen no puede sustentar la denegacion del acceso a la
informacion solicitada; menos en este caso en el que ni siquiera concurre la premisa de
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aplicacién del citado articulo 95 LTG en la medida en que la informacién solicitada —informe
de auditoria de seguridad de sistemas informaticos— no tiene caracter tributario.

5. En segundo lugar, por lo que concierne a la concurrencia del limite previsto en el articulo
14.1.f) LTAIBG, este Consejo ha sefialado ya en diversas ocasiones que, partiendo de la
premisa de la aplicacidn estricta, cuando no restrictiva, de los limites al ejercicio del derecho
de acceso a la informacidn y la necesidad de su justificacion expresa y detallada [entre otras,
SSTS de 16 de octubre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3530), de 11 de junio de 2020
(ECLI:ES:TS:2020:1558) o de 2 de junio de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:2272)], la vinculacién de la
vulneracién de la igualdad de las partes y la tutela judicial efectiva a la mera existencia de un
procedimiento judicial, sin justificar en qué medida el conocimiento de la informacidon
solicitada puede generar tal perjuicio, no resulta suficiente para motivar la denegacién del
acceso con arreglo a las previsiones de la LTAIBG.

En linea con lo anterior, debe sefialarse que es generalizada la interpretacidn restrictiva del
limite alegado, restringiéndolo a informacién que pueda perjudicar de forma constatable la
igualdad de las partes en un procedimiento judicial y considerandolo de aplicacion
Unicamente a los documentos elaborados expresamente con ocasidn de un procedimiento.
Asi, debe recordarse que la prevision del articulo 14.1.f) LTAIBG coincide con la del articulo
3.1.i) del Convenio del Consejo de Europa sobre acceso a los documentos, que prevé como
limite al acceso la proteccidn de la igualdad de las partes en los procedimientos judiciales y la
administracién eficaz de la justicia. En la memoria explicativa del Convenio se sefiala que
«este apartado estd destinado a proteger la igualdad de las partes en los procesos judiciales y
el buen funcionamiento de la justicia. Este limite persigue asegurar la igualdad las partes en
procesos judiciales tanto ante tribunales nacionales como internacionales y puede, por
ejemplo, autorizar a una autoridad publica a denegar el acceso a documentos elaborados o
recibidos (por ejemplo de su abogado) en relacién con los procesos judiciales de los que sea
parte. Deriva del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que garantiza el
derecho a un proceso equitativo. Los documentos que no son creados con vistas a procesos
judiciales como tales no pueden ser denegados al amparo de este limite».

De lo anterior se desprende, pues, la necesidad de atender a la concreta naturaleza de la
informacion o documentacién reclamada. En esta linea se ha pronunciado la reciente
Sentencia del Tribunal Supremo n.2 645/2022, de 31 de mayo (RCA 7844/2020), que sienta
jurisprudencia sobre la concurrencia del limite previsto en el articulo 14.1.f) LTAIBG en
relacion con la cuestion de si una Entidad u Organismo de cardcter publico [en el caso
enjuiciado, la Autoridad Portuaria de A Corufia] estd obligado a facilitar los escritos y
documentos presentados ante el Tribunal de Cuentas, tanto en el ambito del ejercicio de sus

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAI
Pagina 12 de 16 www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : JOSE LUIS RODRIGUEZ ALVAREZ | FECHA : 31/08/2022 14:52 | Sin accion especifica



funciones de fiscalizacion econdmico-financiera del sector publico, como en el dambito del
ejercicio de sus funciones de enjuiciamiento de la responsabilidad contable.

La premisa de partida de la jurisprudencia que establece la citada sentencia es la procedencia
de deslindar (i) aquella documentacién de caracter administrativo que obre en poder del
organismo competente (elaborada por el propio organismo), a cuya entrega tiene derecho el
solicitante, y (ii) aquella otra documentacién de naturaleza estrictamente procesal (vinculada
al procedimiento de enjuiciamiento de responsabilidad contable y que ha sido remitida por el
propio Tribunal de Cuentas) cuyo acceso o divulgacion publica, en los supuestos de
actuaciones propiamente jurisdiccionales en procedimientos pendientes de resolucidn,
pudiera perturbar el equilibrio e integridad del procedimiento judicial, la igualdad de las
partes u obstaculizar el ejercicio imparcial de las funciones de enjuiciamiento —y que, por
tanto, ha de someterse las reglas procesales que le resulten de aplicaciéon (en el caso
enjuiciado las establecidas en la Ley Organica 27/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de
Cuentas)—.

A esta conclusion llega tras recordar la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) sentada en la STJUE de 21 de septiembre de 2010 (asuntos acumulados C-514/07P,
C528/07P y C532/07P) en relacién con el acceso a la informacidon respecto de escritos
procesales presentados en procedimientos jurisdiccionales pendientes que no han alcanzado
la fase de la vista. En la mencionada sentencia, el TIUE concluye que «la Comision puede
basarse en la presuncion de que la divulgacion de escritos procesales presentados en
procedimientos jurisdiccionales pendientes perjudica a estos procedimientos en el sentido del
articulo 4, apartado 2, segundo guion, de dicho Reglamento y que, en consecuencia, puede,
durante el curso de tales procedimientos, denegar las solicitudes de acceso que tengan por
objeto tales documentos, sin estar obligada a realizar un examen concreto». Sefiala el TIUE
que la normativa procesal de los organos jurisdiccionales de la Unidn no prevé que los
terceros tengan derecho a acceder a los escritos procesales depositados en la secretaria por
la partes. En esa normativa procesal fundamenta el TJUE la presuncion de que la divulgacion
de los escritos procesales perjudica a los procedimientos jurisdiccionales, lo que «no excluye
el derecho del interesado a demostrar que un documento determinado cuya divulgacion se
solicita no estd amparado por la citada presuncién (sentencia Comisién/Technische Glaswerke
lImenau, antes citada, apartado 62).»

Finalmente, el Tribunal Supremo fija en esta sentencia como jurisprudencia que «[E]JI limite al
derecho de acceso a la informacion publica previsto en el articulo 14.1.f) de la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, referido a
que el acceso suponga un perjuicio para la igualdad de las partes en los procesos judiciales y
la tutela judicial efectiva, resulta aplicable a las solicitudes de informacion respecto de
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contenidos o documentos que obren en poder de alguno de los sujetos obligados en el dmbito
de la mencionada Ley elaborados para ser presentados ante un drgano jurisdiccional (y por
ende ante el Tribunal de Cuentas, cuando ejerza funciones jurisdiccionales de enjuiciamiento
de la responsabilidad contable), correspondiendo a estas Entidades de Derecho Publico
ponderar en cada caso concreto, atendiendo a las circunstancias concurrentes, si el principio
de transparencia constituye un interés publico superior capaz de superar la necesidad de
proteger la documentacion controvertida, y, en consecuencia, justificar la divulgacion de
esta.»

Teniendo en cuenta cuanto se acaba de indicar, es claro que la informacién a la que se
pretende acceder no ha sido elaborada expresamente con destino al procedimiento judicial
en curso, y por tanto, no es documentacidn procesal, cuyo acceso deba regirse por la
normativa jurisdiccional correspondiente. A lo anterior se suma que no se ha justificado en
qué medida la entrega de la informacidn solicitada puede afectar a la igualdad de las partes,
pues la mera alusidn a la existencia de un proceso penal no resulta suficiente desde esta
perspectiva.

A lo anterior se suma que, con arreglo a la jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional
[STC 54/2004, de 15 de abril] como del Tribual Supremo [Sentencia 1020/1995, de 19 de
octubre], el alcance del secreto del sumario tiene un alcance limitado y no puede extenderse
a cualquier documento que tenga relacion con la causa, salvo que expresamente el juez
instructor lo haya decretado asi. Entender incluido con cardcter general en el deber de
reserva del sumario judicial el tipo de informaciéon que ahora nos ocupa comportaria una
interpretacion extensiva del limite del articulo 14.1.f) LTAIBG, en tanto que se impediria
acceder a todo documento administrativo directa o indirectamente relacionado con una
causa penal, lo cual no se ajusta a los criterios interpretativos de la Ley de Transparencia
establecidos por este Consejo y por la jurisprudencia de los tribunales a los que ya se ha
hecho referencia, ni tampoco a los principios que rigen la publicidad de las actuaciones
judiciales en nuestro ordenamiento juridico.

En conclusién, con arreglo a lo expuesto en este fundamento juridico, no procede la
aplicacion del limite resefiado.

. Lo anterior no lleva, sin embargo, a la estimacion de la reclamacidn presentada, pues este
Consejo de transparencia si aprecia la concurrencia del limite previsto en el articulo 14.1.k)
LTAIBG relativo a la posibilidad de limitar el acceso a la informacidn a fin de garantizar la
confidencialidad del informe de auditoria.

El documento-informe solicitado, tal como pone de manifiesto la AEAT en su escrito de
alegaciones, tiene como objeto evaluar el nivel de cumplimiento de la Agencia Tributaria
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respecto a los requisitos del Esquema Nacional de Seguridad, identificando aspectos de
mejora para el cumplimiento del Esquema Nacional de Seguridad si fuera necesario. Teniendo
en cuenta la calificacién de la Agencia Tributaria como Operador Critico del Sistema Nacional
de Infraestructuras Criticas, este Consejo considera que debe estimarse la alegacion de que la
publicidad de las auditorias implicaria un riesgo para su Sistema de Gestion de Seguridad de la
Informacion.

El articulo 34 del Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema
Nacional de Seguridad en el ambito de la Administracidn electrénica —actual articulo 31 del
Real Decreto 311/2022, de 3 de mayo, por el que se regula el Esquema nacional de
Seguridad—, al que se refieren ambas partes, regula el informe de auditoria de la seguridad
que verifica el cumplimiento de los requerimientos de seguridad establecidos en el Esquema
Nacional de Seguridad y detecta los fallos que deben corregirse o los funcionamientos que
deben mejorarse. El objetivo del Esquema Nacional de Seguridad es el de establecer medidas
para garantizar la seguridad de los sistemas, datos, comunicaciones y servicios electrdnicos, a
fin de evitar por lo que la difusidn del contenido de la auditoria —con el reflejo de fallos o
puntos susceptibles de mejora— puede, en efecto, resultar perjudicial para la seguridad de
las comunicaciones, quedando la denegacion del acceso a dicho informe amparada por la
garantia de la confidencialidad que prevé el articulo 14.1.k) LTAIBG.

I1l. RESOLUCION

En atenciéon a los antecedentes y fundamentos juridicos descritos, procede DESESTIMAR la
reclamacién presentada por CAT EVENTOS S.L. frente a la AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION
TRIBUTARIA (AEAT), MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA.

De acuerdo con el articulo 23, nimero 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 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 Resolucidn, 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

7 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a23
8 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20151002&tn=1#a112
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(LIBG |

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 Jurisdiccidn Contencioso-administrativa’.

EL PRESIDENTE DEL CTBG

Fdo: José Luis Rodriguez Alvarez

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

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAI
Pagina 16 de 16 www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : JOSE LUIS RODRIGUEZ ALVAREZ | FECHA : 31/08/2022 14:52 | Sin accion especifica





