Resoluciéon 202/2021

S/REF: 001-052686
N/REF: R/0202/2021; 100-004955

Fecha: Lade firma

Reclamante:_

wireccon S

Administracion/Organismo: Ministerio de Defensa

Informacion solicitada: Informe y carta de renuncia Jefe del Estado Mayor

Sentido de la resolucion: Estimatoria: retroaccion

I. ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacion obrante en el expediente, el interesado, al amparo
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y

buen gobierno1 (en adelante LTAIBG), con fecha 25 de enero de 2021, solicitéd al MINISTERIO
DE DEFENSA la siguiente informacion:

e (Copia del informe presentado por el _ a solicitud de la

Ministra de Defensa tras conocerse que el jefe de Estado Mayor (JEMAD) se habia
vacunado contra el Coronavirus, presuntamente sin corresponderle.

e (Copia de la carta de renuncia presentada por_ el 23 de

enero, a raiz de la polémica suscitada sobre la inmunizacion de aquél.

2. Mediante resolucion de fecha 19 de febrero de 2021, el MINISTERIO DE DEFENSA contest6 al
solicitante lo siguiente:

! hitps://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887
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Con fecha 25 de enero de 2021, tuvo entrada en la Unidad de Informacion de
Transparencia del Ministerio de Defensa, solicitud de acceso a la informacion publica
formulada por _ al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno, solicitud que
quedod registrada con el niumero 001-052686.

Con fecha 16 de febrero de 2021, se determind que la competencia correspondia al Gabinete
de la Ministra de Defensa, 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.

El articulo 18.1.b) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno, establece como causa de inadmision de las solicitudes
de acceso a la informacion publica, entre otros supuestos, aquellas: "referidas a informacion
que tenga cardcter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones,
resumenes, comunicaciones e informes internos o entre érganos o entidades administrativas".

Una vez analizada la pregunta, en virtud del citado articulo 18.1.b) de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno y del Cl 006/2015 del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, se considera que no procede conceder el acceso a
la informacion a la que se refiere la solicitud presentada por_
dado que se tratan de informes internos de este Departamento, que no constituyen tramites
de ningun procedimiento.

3. Ante esta respuesta, con fecha de entrada el 2 de marzo de 2021, el interesado presento, 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 resumido:

El Gabinete de la Ministra ha inadmitido el acceso al entender que en el presente caso
concurre el limite que la Ley de Transparencia describe en el articulo 18.1.b). No concibo que
un informe y una carta oficial puedan tener la consideracion de material de cardcter "auxiliar"
cuando son documentos que sustentan una decision tan relevante como el cese en el puesto
de mdxima responsabilidad de las Fuerzas Armadas. El caso es de mdxima relevancia por la
expectacion que generd la polémica en la sociedad y entronca con la finalidad de la ley.

A ello se suma la propia jurisprudencia del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) y
de los tribunales de Justicia, que en multiples pronunciamientos han asentado el criterio de
que los limites no pueden invocarse de manera genérica y solo se justifican de manera muy
fundada.

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24
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Por todo ello, ruego al CTBG que admita a trdmite esta reclamacion y dicte resolucion
estimatoria, en el convencimiento de que acceder a la documentacion requerida ayuda sin
lugar a dudas a controlar la accidn publica.

4. Con fecha 8 de marzo de 2021, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno remitio el
expediente al MINISTERIO DE DEFENSA, al objeto de que se pudieran hacer las alegaciones
que se considerasen oportunas, contestando el Ministerio lo siguiente:

En primer lugar, se reitera que, tal y como se explicaba en la Resolucion de 16 de febrero, la
documentacion a la que hace referencia el solicitante no forma parte de los tramites
preceptivos de un procedimiento, ni puede considerarse documentacion de cardcter
administrativo, sino de cardcter interno, de apoyo, valoracion personal y auxiliar en diferentes
formatos.

Queda por ello encuadrada en lo establecido en el articulo 70.4 de la Ley 39/2015, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y en las premisas
establecidas por el Consejo de transparencia y Buen Gobierno en su Criterio 006/2015, de 12
de noviembre de 2015,sobre causas de inadmision de solicitudes de informacion: informacion
de cardcter auxiliar o apoyo, al que se hace referencia en la Resolucion, "la enumeracion
referida a "notas, borradores, opiniones, resumenes, comunicaciones e informes internos o
entre érganos administrativos" una mera ejemplificacion que, en ningun caso, afecta a todos
los conceptos enumerados sino a aquellos que tenga la condicion principal de auxiliar o de
apoyo.

Por todo ello, a la vista de lo contemplado en la LTAIBG, en la Ley 39/2015 de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y en los criterios y consideraciones
efectuadas, se considera que procede la inadmisidn a la solicitud de informacion.

Por otra parte, en relacion a la formalizacion del tramite de audiencia previsto en el articulo
19.3 de la LTAIBG, no se ha realizado la misma, porque esta solicitud de informacion se
encuentra incluida entre las causas contempladas para su inadmision.

Finalmente, se considera pertinente informar, para su traslado al interesado, pues se
encuentra relacionado con su solicitud de informacion, que puede consultar en el enlace
siguiente la informacion ofrecida en sede parlamentaria por la Sra. Ministra de Defensa el
pasado 10 de marzo, respecto al asunto de su pregunta.

https://www.defensa.gob.es/ministerio/ministra/comparecencias/
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5. El 6 de abril de 2021, en aplicacion del _art. 82 de la Ley 39/2015, de 1 de octubres, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, se concedié Audiencia
del expediente al reclamante para que, a la vista del mismo, presentase las alegaciones que
estimara pertinentes en defensa de su pretensidn, las cuales tuvieron entrada el mismo dia,
con el siguiente contenido:

Tras leer las alegaciones del Ministerio de Defensa, reitero mi peticion de que continue
adelante la tramitacion de la presente reclamacion al disentir de los argumentos expuestos
por la Administracion.

No concibo que la documentacidn solicitada tenga cardcter auxiliar teniendo en cuenta que
sustenta una decision tan relevante como la salida del JEMAD, especialmente en el caso de la
carta en la que renuncia al puesto tras la polémica suscitada.

La informacion requerida es de indudable interés publico y se encuentra amparada por la Ley
de Transparencia, por lo que ruego al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno que pondere
bien los derechos en juego y dicte resolucion estimatoria.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de |a LTAIBG4, 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 Gobierno®, 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.

2. Como se ha resefiado en los antecedentes, la presente reclamacion trae causa de una
solicitud de acceso que tuvo por objeto obtener: a) copia de un informe presentado por el
General Jefe del Estado Mayor de la Defensa a solicitud de la Ministra de Defensa y, b) copia
de su carta de renuncia.

La Administracién deniega el acceso a la informacién invocando el articulo 18.1.b) de la
LTAIBG y el Criterio Interpretativo 006/2015 del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
manifestando que “se trata de informes internos de este Departamento, que no constituyen

3 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20181206&tn=1#a82
4 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24
5 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105#a8
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tramites de ningun procedimiento”. Posteriormente, en el tramite de alegaciones, se reitera
en lo expresado y afiade que “la documentacion a la que hace referencia el solicitante no
forma parte de los trdmites preceptivos de un procedimiento, ni puede considerarse
documentacion de cardcter administrativo, sino de cardcter interno, de apoyo, valoracion
personal y auxiliar en diferentes formatos”.

En relacién con estas alegaciones, lo primero que se ha de sefalar es que el objeto del
derecho de acceso reconocido en la LTAIBG no abarca sélo las informaciones que formen
parte de expedientes administrativos ni se circunscribe a aquellas que integren tramites
preceptivos de un procedimiento. La LTAIBG, en su articulo 12°, reconoce el derecho de todas
las personas a acceder a la informacion publica, entendiendo por tal, segln se 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 Ley
delimita el ambito material del derecho a partir de un concepto amplio de informacion, 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”.

A la vista de la nitidez del enunciado legal, resulta indiscutible que la nocién de “informacién
publica” comprende todo tipo de informacion de la que dispongan los sujetos obligados, con
la Unica condicion de que la hubiesen elaborado ellos mismos o adquirido en el ejercicio de
sus funciones, no resultando conciliable con la LTAIBG cualquier intento de confinar el ambito
objetivo del derecho a la documentacién administrativa o a las informaciones vinculadas a
tramites formales de un procedimiento.

En el caso que nos ocupa, el Departamento ministerial no ha negado que la informacién
controvertida obre en su poder y, por otra parte, su vinculo con las funciones que le son
propias resulta evidente, por lo que encaja plenamente en la nocién de informacién publica
recogida en el articulo 13 LTAIBG.

3. Aclarado este extremo, procede examinar la alegacion relativa a la concurrencia de la causa
de inadmisién del articulo 18.1 b) conforme a la cual, se inadmitiran a tradmite, mediante
resolucién motivada, las solicitudes “referidas a informacion que tenga cardcter auxiliar o de

® hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e
informes internos o entre drganos o entidades administrativas”.

A este respecto, es preciso comenzar recordando que, al igual que sucede con los limites del
articulo 14, las causas de inadmision del articulo 18 LTAIBG configuran limitaciones de un
derecho vy, por lo tanto, deberan ser objeto de interpretacién estricta. Lo ha subrayado el
Tribunal Supremo en el fundamento juridico sexto de su Sentencia 3530/2017, de 16 de
octubre, al proclamar que “La formulacion amplia en el reconocimiento y en la regulacion
legal del derecho de acceso a la informacidon 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.”
Anadiendo, a continuacion, que “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 sdlo
puede ser limitado en los casos y en los términos previstos en la Ley”.

Partiendo de esta exigencia de interpretacién estricta, este Consejo no aprecia una
justificacion clara y suficiente que permita calificar la informacién solicitada como “auxiliar o
de apoyo” con los efectos previstos en el articulo 18.1 LTAIBG. Como el propio Ministerio
recuerda, en el Criterio Interpretativo 6/2015 -adoptado en virtud de la competencia
atribuida por el articulo 38.2.a) LTAIBG-, se precisa que la razén determinante de la
aplicabilidad de la cldusula de inadmisiéon de la letra b) del articulo 18.1 LTAIBG es “la
condicién de auxiliar o de apoyo de la informacion”, no la calificaciéon formal que a la misma
se confiera, siendo el catdlogo recogido en el precepto una mera relacién de ejemplos que no
implica que los asi denominados redinan siempre tal condicion.

El 6rgano requerido solo aduce genéricamente en un primer momento que “se trata de
informes internos (...) que no constituyen trdmites de ningun procedimiento” y, mas tarde, en
el tramite de alegaciones, afiade que no “puede considerarse documentacion de cardcter
administrativo, sino de cardcter interno, de apoyo, valoracion personal y auxiliar en diferentes
formatos”.

En lo que respecta a lo manifestado acerca de que la informacién solicitada no constituye
tramite de un procedimiento es preciso volver a subrayar que el hecho de que no constituya
un trdmite del procedimiento no es un elemento determinante de su naturaleza auxiliar o de
apoyo, puesto que la LTAIBG, como se acaba de exponer, consagra en su articulo 13 un
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concepto amplio de informacidn publica en el que no se incluye como requisito la existencia
de un procedimiento administrativo en sentido estricto.

Por otra parte, para juzgar aplicable la causa de inadmision del articulo 18.1.b) no se puede
considerar suficiente, sin mas, que las informaciones afectadas no configuren un tramite
procedimental sino que tendra que tratarse de verdaderas comunicaciones internas
entendidas en sentido estricto, esto es, sin efectos ad extra ni incidencia relevante en
actuaciones administrativas posteriores. Asi pues, a la hora de enjuiciar la naturaleza de
documento interno -o su condicion de informacion preparatoria de la actividad del érgano- es
necesario valorar su grado de influencia o repercusién en la conformacion de la voluntad del
organo vy, derivado de ello, su relevancia para el conocimiento por la ciudadania acerca de
como se toman las decisiones publicas. En este sentido, como ya se ha sefalado en
resoluciones anteriores, no cabe considerar que son documentos internos, a efectos de
excluirlos del derecho de acceso reconocido en la LTAIBG, aquellos informes que sirvan de
fundamento objetivo para la adopcidn de decisiones por los sujetos obligados pues, como ha
sentenciado la Audiencia Nacional, “los informes a los que se refiere el art. 18.1.b son los que
tienen un dmbito exclusivamente interno, pero no los que pretenden objetivar y valorar,
aunque sea sectorialmente, aspectos relevantes que han de ser informados” (SAN 3357/2017,
de 25 de julio, FJ. 29).

Aplicando estos parametros al caso presente, no parece que un informe solicitado por la
Ministra de Defensa al Jefe del Estado Mayor de la Defensa en relacion con determinadas
informaciones publicadas en medios de comunicacién sobre vacunaciones irregulares en el
seno de dicho dérgano, a la vista de las decisiones que posteriormente se han adoptado sobre
este asunto, se pueda considerar una mera comunicacién interna, sin interés publico, pues su
conocimiento entronca directamente con los fines de control de la actuacién de los poderes
publicos por la ciudadania y de exigencia de rendicidn de cuentas a los que sirve la LTAIBG.
Del mismo modo, no resulta evidente, sin mayor justificacidn, que la carta en la que el Jefe
del Estado Mayor presenta su dimisidén a la Ministra en el contexto de un episodio que tuvo
una innegable repercusion publica carezca de interés a los efectos de la ley transparencia
antes indicados, teniendo en cuenta, ademas, que su cese fue efectivamente acordado.

De todo ello se deriva que no cabe considerar suficientemente justificada la aplicacién de la
clausula de inadmisién prevista en la letra b) del articulo 18.1 LTAIBG.

4. Sin perjuicio de ello, no se puede desconocer el hecho de que la informacién solicitada -en
particular la carta de dimisidon- por su propia naturaleza, contiene informacidn de caracter
personal cuyo tratamiento debe realizarse con arreglo a la normativa reguladora de
proteccion de datos de cardcter personal, ni tampoco cabe descartar con seguridad que la
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revelacién de los contenidos del informe y de la carta pueda afectar a otros derechos e
intereses del autor o de terceros.

Para estos supuestos, la LTAIBG prevé la apertura de un tramite de audiencia especifico con el
fin de que el drgano que ha de resolver sobre el acceso a la informacién pueda conocer las
alegaciones de los afectados y realizar la oportuna ponderacion entre los derechos e intereses
concurrentes. En concreto, el articulo 19. 3 dispone lo siguiente:

“Si la informacion solicitada pudiera afectar a derechos o intereses de terceros, debidamente
identificados, se les concederd un plazo de quince dias para que puedan realizar las
alegaciones que estimen oportunas. El solicitante deberd ser informado de esta circunstancia,
asi como de la suspension del plazo para dictar resolucion hasta que se hayan recibido las
alegaciones o haya transcurrido el plazo para su presentacion.”

Habida cuenta del caracter esencial de este tramite de audiencia, varias veces subrayado por
nuestros tribunales, y de que este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, como ha
declarado el Tribunal Supremo, “al resolver la reclamacién presentada contra la denegacion
del acceso a la informacidon, actia como entidad que fiscaliza en via administrativa la
legalidad de la decision adoptada por el drgano ante el que se presentd la solicitud, y su
reclamacion tiene la consideracion de un recurso administrativo. En el ejercicio de esta funcidn
puede revisar y resolver todas las cuestiones, tanto de fondo como de forma, incluyendo la
posibilidad de acordar la retroaccion de actuaciones,...” (STS 890/2021, de 8 marzo, FJ. 29),
procede estimar la reclamacion y ordenar la retroaccién de actuaciones para que el érgano
administrativo cumpla con el tramite de audiencia exigido por el articulo 19.3 de la LTAIBG v,
una vez recibidas las alegaciones, o transcurrido el plazo para su presentacion, resuelva sobre
la solicitud de acceso tras la preceptiva ponderacion de derechos e intereses conforme a lo
establecido en la LTAIBG y, en particular, en su articulo 15.3.

I1l. RESOLUCION

En atencidn a los antecedentes y fundamentos juridicos descritos, procede

PRIMERO: ESTIMAR la reclamacién presentada por_ frente

a la resolucion del MINISTERIO DE DEFENSA, de fecha 18 de diciembre de 2021.

SEGUNDO: ORDENAR la retroaccién de actuaciones e INSTAR al MINISTERIO DE DEFENSA a
dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 19.3 LTAIBG y a que, una vez recibidas las
alegaciones o trascurrido el plazo de presentacidn, resuelva sobre la solicitud de acceso
conforme a lo establecido en la LTAIBG.
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TERCERO: INSTAR al MINISTERIO DE DEFENSA a que, en el mismo plazo, remita a este
Consejo de Transparencia copia de las actuaciones llevadas a cabo.

De acuerdo con el articulo 23, nimero 1/, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, la 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 octubre®, 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
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

7 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-128878&tn=1&p=20181206#a23
8 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=1&p=20181206#a9
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