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En Madrid, a 8 de marzo de 2021.
Esta Sala ha visto por los magistrados indicados al margen, el recurso
de casaciéon numero 3193/2019, interpuesto por Consejo de Transparencia y

Buen Gobierno (CTBG) representado por el procurador de los tribunales -

I i = icccon eada do
I conira (a sentencia de la Seccion Séptima de la

Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, de 6 de marzo
de 2019, que estima parcialmente el recurso de apelacién 58/2018 interpuesto
por la citada entidad contra la sentencia del Juzgado Central de lo

Contencioso-administrativo n.° 5, de 10 de mayo de 2018.

Han sido partes recurridas, la Administracion General del Estado,

representada por el Abogado del Estado y el procurador de los tribunales -
r— r- F r— r-
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I - nombre y representacion de Gilead Sciences,
S.L.U., bajo la direccion letrada de ||| G

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Diego Cérdoba Castroverde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno interpone recurso
de casacion contra la sentencia de la Seccién Séptima de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, de fecha 6 de marzo de
2019 (rec. 58/2018) por la que se estim6 en parte el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-
administrativo n°® 5 (proc.58/2018), revocando dicha sentencia y ordenando
retrotraer las actuaciones para que, antes de resolver sobre la solicitud de
informacion, por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, se oiga al

interesado.

La sentencia impugnada consider6 que en la tramitacion de la solicitud
de informacién el Ministerio no habia identificado debidamente a los
interesados - identificacion expresamente prevista en el art. 19.3 de la Ley
19/2013, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno
para el caso de que hubiera terceros cuyos intereses se vieran perjudicados
con la informacion que se solicitaba-, pero estimaba, no obstante, que existia
una identificacion “implicita” de dichos interesados en base a la cual el CTBG
deberia haberles dado audiencia con caracter previo a dictar resolucion de la
reclamaciéon tramitada de acuerdo a lo dispuesto en el art. 24.3 de la misma

norma. En palabras de la sentencia objeto del presente recurso:

«[...] Si bien no se identificaron explicitamente los interesados por el Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, la peticion de informacién se referia a un
medicamento concreto, el Unico que en ese momento contenia el principio activo

mencionado en la solicitud [....].
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[..]

De aqui que deba concluirse que los interesados — el Laboratorio Gilead Sciences,
S.l.- que de manera implicita estaban identificados en el expediente, en la medida que
se mencionaba el medicamento fabricado por el mismo, debieron ser oidos antes de
resolver sobre la reclamacion dirigida al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno

una vez que la informacién fue denegada [...]».

SEGUNDO. Mediante Auto de 6 de marzo de 2020 se admitié el recurso de
casacion declarando que la cuestion que presenta interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia consiste en interpretar los articulos 19.3
y 24.3 de la Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de Transparencia, a fin de aclarar
y deslindar su ambitos de aplicacién, asi como su relacién en aquellos casos
en que durante el procedimiento de tramitacion de una solicitud de informacién

se hubiera omitido lo dispuesto en el articulo 19.3 de la citada Ley.

TERCERO. La parte recurrente formalizé la interposicion de su recurso de

casacion invocando los siguientes motivos de casacion:

1° Infraccidn de los articulos 19.3 y 24.3 de la Ley 19/2013, de 9 de

diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.

Argumenta que la Administracién baso la denegacion de la informacién
solicitada en aplicacion del limite previsto en el articulo 14.1 h de la Ley
19/2013: «[...]El derecho de acceso podra ser limitado cuando acceder a la informacién
suponga un perjuicio para: [...] h) Los intereses econdémicos y comerciales.[...]», pero la
resolucién dictada por el Ministerio en la que se denegaba el acceso a la
informacion solicitada no justificaba i) qué intereses se verian perjudicados ni
sus titulares ii) el alcance de dicho perjuicio o iii) si el mismo pudiera quedar
desplazado por un interés superior y, en su caso, si al menos podria ser
otorgado el acceso parcial. Todo ello en contravencion de lo previsto en el

apartado 2 del art. 14 de la Ley de Transparencia.
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Pese a la utilizacion del referido limite la Administracion hizo caso
omiso a lo preceptuado en la Ley 19/2013 y no oy6 a los posibles afectados
antes de dictar resolucién por la que denegaba el acceso a la informacion, ya
que sélo a través de dicha audiencia podria haber tenido conocimiento del
perjuicio derivado del acceso solicitado. Asi pues, y en aplicacion de lo
indicado en el art. 19.3 de la Ley 19/2013 el Ministerio debia haber realizado
un tramite de audiencia a los presuntos interesados, a los que conoce y tiene

sobradamente identificados.

Por el contrario, la Administracion aplicé el limite previsto en el art. 14.1
h) de la Ley 19/2013 en una valoracién totalmente ausente no sdélo de
justificacion sino de fundamento en un perjuicio a terceros, a los que ni
menciond ni dio audiencia en el momento procedimental oportuno. Esta
circunstancia supone afirmar que la aplicacién del limite aludido se hizo en

abstracto, unilateralmente y sin cumplir las garantias.

A pesar de ello, aun reconociendo la sentencia hoy impugnada esta
falta de tramite de audiencia, que viene impuesto por el articulo 19.3, lo pasa
por alto sin consecuencia alguna para la Administracion y hace recaer en el
CTBG la obligacién de realizar un tramite de audiencia dirigido a unos terceros
que pudieran resultar implicados, que no conoce ni tiene de ellos dato alguno

de identificacion.

Pese a que el tramite de audiencia a terceros perjudicados con el
acceso se incardina dentro de las disposiciones relativas a la tramitacion de la
solicitud de informacién, la sentencia impugnada hace retrotraer las
actuaciones a la fase de recurso administrativo- reclamacion ex art. 24 de la
Ley 19/2013- que compete al CTBG. Un organismo que no sélo desconoce los
intereses concretos que se verian perjudicados- dato que resulta esencial al
objeto de aplicar la justificacion y proporcionalidad a la que alude el art. 14.2
de la Ley 19/2013 antes sefialado y a la identificacion de intereses que
prevalecieran frente al perjuicio sefialado- sino la identidad de los afectados-

dato esencial para llevar a cabo el tramite de audiencia- que la sentencia
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impugnada hace recaer en una identificacion “implicita” que en ningun caso

fue tal durante la tramitacion del expediente administrativo.

La sentencia obvia lo indicado por el articulo 19.3 que sefiala con
claridad que esos terceros que pudieran verse afectados en sus derechos o
intereses deben estar “debidamente identificados” y esta obligacion queda
sustituida por una identificacion implicita que se deriva de la explicacion
contenida en la sentencia, al sefalar que la peticion de informacion se referia a
un medicamento concreto que era el unico que contenia el principio activo
mencionado en la solicitud de informacion, conclusién que, a su juicio, no tenia
por qué ser alcanzada por el CTBG y que, de no ser acertada, podria suponer
que otros terceros que también pudieran ser perjudicados quedaran sin
identificar y, por lo tanto, sin ser oido. Ello supone trasladar la obligacién de
dar tramite de audiencia a los terceros perjudicados al CTBG, competente no
para decidir en la fase de tramitacién de la solicitud de informacion sino de la
resolucién de la reclamacién por la denegacién de la informacion solicitada.
Organismo que se vera obligado a realizar una labor de investigacién para
averiguar los datos de dichos terceros, que desconoce totalmente y que
pueden no quedar agotados con la identificacion implicita en la que se asienta
la sentencia impugnada, para notificarles el tramite de audiencia y resolver

sobre el acceso en base a las alegaciones por ellos formuladas.

Considera que la interpretacion logica del articulo 19.3, nos lleva a
necesariamente a concluir que la obligacion de dar tramite de audiencia a los
posibles terceros afectados por el acceso a la informacion publica corresponde
al organismo que ha recibido la solicitud de acceso a la informacién, ya que es
dicho organismo, el que esta obligado frente a ciudadano solicitante de
informacion publica, a justificar las causas por las que va a inadmitir el acceso
a la informacion; es ese organismo quien conoce de primera mano los datos
de identificacion de dichos terceros que pudieran resultar afectados y es el que
tiene la obligacion de, una vez recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo
establecido para realizarlas, resolver, de forma justificada, sobre el acceso

solicitado.
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La Administracién no ha identificado debidamente a esos terceros, no lo
hace ni en fase de tramitacion administrativa ni ante el CTBG, consiguiendo
asi que la respuesta agil al reclamante de informacién prevista en la Ley
19/2013 se convierta en un procedimiento largo y tortuoso que, tras afnos de
litigo, en el peor de los casos culmina en la denegacion de la informacion
publica y todo ello olvidando que el CTBG tal y como sefiala el articulo 34 de la

Ley 19/2013: «[...] tiene por finalidad promover la transparencia de la actividad publica,

velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad, salvaguardar el ejercicio de

derecho de acceso a la informacion publica y garantizar la observancia de las disposiciones de

buen gobierno.» y una de sus funciones como senala el articulo 38.2 c) es: «[...]

Conocer de las reclamaciones que se presenten en aplicacion del articulo 24 de esta Ley».

Eximir a la Administracién del cumplimiento del tramite de audiencia a
posibles perjudicados por el acceso a la informacidén que se pretende seria
como dejar una via abierta que podra usar la Administracion para denegar el
acceso a la informacién unilateralmente y supone una dilacién en el
procedimiento que inevitablemente contradice el procedimiento agil y

garantista que se menciona expresamente en el Preambulo de la norma.

Por lo expuesto, considera que cuando se deniegue el acceso a la
informacion en base a perjuicios a derechos e intereses de terceros, la
Administracion tiene la obligacidén de dar tramite de audiencia a dichos terceros
presuntos afectados, en aplicacion de lo previsto en el art. 19.3 de la Ley
19/2013, con caracter previo al dictado de la resolucién que deniegue el
acceso a la informacioén. Por lo tanto, en caso de que dicho tramite no se
llevara a cabo i) no podria ser argumentado dicho perjuicio en una fase del
procedimiento distinta y ii) no deberia hacerse recaer en el CTBG la obligacion
de dar audiencia a terceros afectados cuya identidad desconoce y que no han

sido oidos en la resoluciéon de la solicitud de informacion.

2° La sentencia recurrida en casacion infringe lo dispuesto en el articulo
24.3 de la Ley 19/2013, vulnerandose asi el espiritu y finalidad de la referida

Ley.
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Considera que para la aplicacion del tramite de audiencia previsto en el
art. 24.3 de la Ley 19/2013, tienen que concurrir tres circunstancias, la primera:
que la reclamacion haya sido presentada frente a la denegacion del acceso a
la informacion por la existencia de intereses de terceros; la segunda: que estos
terceros hayan sido oidos en el tramite de audiencia llevado a cabo por el
Organismo al que se dirige la solicitud de informacion con caracter previo a la
resolucion; la tercera que estos terceros estén identificados debidamente por

el Organismo que haya denegado el acceso a la informacion.

Solo en el caso de que se cumplan esos tres requisitos y se resolviese
acordando la denegacion de la informacion, debe también dar tramite de

audiencia a dichos terceros afectados.

Solo cuando el CTBG cuente con la identificacion de dichos terceros
afectados podra citarlos a fin de darles tramite de audiencia; la identificacion
de estos debe ser completa a fin de facilitar la labor del CTBG, en aras a
conseguir que el acceso a la informacién sea un proceso agil y eficaz y no se

convierta en un proceso imposible de tramitar.

Entiende que el art. 24.3 y, por lo tanto, la obligacion de dar audiencia a
los afectados por parte del CTBG, no se produce cuando: i) la denegacién no
se hubiera basado en un perjuicio a terceros debidamente identificados a los
que, previamente a dicha decision, se hubiera oido o ii) cuando la reclamacién
se hubiera presentado frente a resolucion presunta o frente a resolucién
expresa que denegara la informacion en base a otros argumentos distintos al

perjuicio a terceros interesados.

Por ello entiende que la aplicacion del articulo 24.3 de la Ley 19/2013

exige que se cumplan los siguientes requisitos:

1° Que el organismo que ha resuelto la denegacién del acceso a la
informacion publica en aplicacion de alguno de los limites haya oido en tramite
de audiencia a los posibles interesados que pudieran resultar afectados en sus

derechos o intereses.
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2° Que dichos terceros resulten debidamente identificados.

El CTBG no conoce a los terceros presuntamente perjudicados en sus
derechos o intereses y ello ademas con un impedimento anadido: la
Administracion a la hora de dar tramite de audiencia a terceros dispone de la
posibilidad de ampliar el plazo para presentar alegaciones a resultas de la
obtencion de las alegaciones de esos terceros supuestamente perjudicados,
pero el CTBG no dispone de la posibilidad de optar por una ampliacién de

plazo para resolver.

Trasladar una obligacion al CTBG que corresponde en exclusiva al
organo receptor de la solicitud de informacion, obstaculizaria el ejercicio del
derecho a la informacion publica que asiste a los ciudadanos, vulnerandose lo
establecido en los articulos 1y 13 de la Ley 19/2013 y del articulo 105 b) de la
CE.

Y solo cuando concurran esas dos circunstancias, el CTBG quedara

obligado a dar tramite de audiencia a los interesados.

CUARTO. EIl Abogado del Estado se opone al recurso.

Considera que el recurso desvia la atencion sobre la cuestion
fundamental. La cuestién que presenta interés casacional no consiste en saber
como debid actuar el Ministerio de Sanidad, Asuntos Sociales e Igualdad y si
al actuar como lo hizo, esto es, al denegar el acceso a la informaciéon en base
al art. 14.1.h) de la Ley 19/2013 (posible afectacion de intereses econdmicos o
comerciales de terceros) sin dar audiencia a esos mismos terceros, vulneré o

no el art. 19.3 LTBG, sino «de aclarar cual es la relacion entre los dos tramites de
audiencia previstos en los articulos 19.3 y 24.3 LTBG; en particular, en aquellos casos en los
que, sin haberse dado cumplimiento a lo previsto en el articulo 19.3 LTBG, la denegacion de
acceso a la informacion solicitada (basada en la posible afectacion de intereses comerciales e
industriales) es recurrida ante el CTBG; y cuales son las consecuencias que, de dicha relacion,
se derivan en el ambito de los eventuales recursos ante la jurisdiccién contencioso-

administrativa y la eventual retroaccién de actuaciones a fin de dar cumplimiento a la exigencia
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de audiencia a terceros interesados» y determinar «si esta omision es de alguna manera

reparable a través del tramite de audiencia que, con arreglo al articulo 24.3 LTBG,
corresponde realizar al CTBG en los casos en que la denegacion afecta a intereses

comerciales — tramite en el que el CTBG no dispone de la posibilidad de suspender el plazo de

resolucién que si esta prevista para la Administracion que resuelve la solicitud—».

La Administracion basd su denegacion en el limite previsto en el
articulo 14.1 h de la Ley que permite denegarla cuando acceder a ella «suponga
un perjuicio para: [...] h) Los intereses econémicos y comerciales». En principio, parece
también claro que conforme al art. 19.3 debié haber oido a los posibles

afectados antes de dictar la resolucion.

Pero considera que ello no permite concluir que la obligacion de dar
audiencia a los posibles interesados sea exigible unicamente en la fase inicial
del procedimiento de acceso a la informacion y por consiguiente que esa
obligacion recaiga unicamente sobre el érgano o entidad a quien se solicita el
acceso en primera instancia y no afecte al CTBG, puesto que nada parecido a
tal exclusiéon se establece en el art. 19.3, aunque el precepto no da base para
trasladar la obligaciéon de dar audiencia al CTBG (se refiere a una fase
procedimental ajena al CTBG y se dirige a un sujeto que no es tal organismo)
tampoco la excluye (cuando corresponda intervenir a dicho organismo) y por lo
tanto no impide que resulte exigible si asi lo establece-como veremos que

acontece-alguna otra norma que resulte aplicable.

Lo que se establece es que si se deniega el acceso por la afectacién de
intereses comerciales o0 econdmicos sin dar audiencia a quienes los detenten,
se habra dictado un acto (denegacion de acceso) con infraccion de un tramite

esencial como es el de audiencia a los interesados.

También rebate las exigencias que, a juicio de la parte recurrente, son
necesarias para que el Consejo de Transparencia conceda el tramite de
audiencia previsto en el art. 24.3 de la Ley de Transparencia. No se trata de
desplazar sobre el Consejo de Transparencia una carga procedimental que, en
principio, debid recaer en el érgano administrativo sino de hacer efectivos unos

derechos, asi lo exige el art. 24.3 de la Ley de Transparencia. Prevision que
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obliga al Consejo de Transparencia a otorgar previamente al a resolucion de la
reclamaciéon, un tramite de audiencia a las personas que pudieran resultar

afectadas para que aleguen lo que a su derecho convenga.

La remisidén del art. 24.3 a lo establecido en la LPAC 30/92 (referible
hoy a la Ley 39/2015, de 30 de octubre), en cuanto a la tramitacion de la
reclamacioén, unido al hecho de que conforme al art. 23.1 la reclamacién ante
el CTBG tendra la consideracion de sustitutiva de los recursos administrativos
de conformidad con lo dispuesto en el art. 107.2 LPAC 30/92 (hoy 112.2 Ley
39/15) permite sostener con pleno fundamento que la funcién del Consejo al
resolver la reclamacién contra las resoluciones denegatorias del acceso no
tiene por qué limitarse a denegar o conceder el acceso sino que como o6rgano
que decide la reclamacion debe resolver «cuantas cuestiones, tanto de forma como de
fondo, plantee el procedimiento, hayan sido o no alegadas por los interesados» (art. 119.3
Ley 39/15) - incluyendo, por tanto, la referida a la regularidad procedimental
con la que haya podido proceder el 6rgano administrativo o entidad que posea
la informacién que haya sido requerida - y, conforme dispone el articulo 118.2
de la LPAC 39/15 2. «Si hubiera otros interesados» darles «en todo caso, traslado del

recurso para que en el plazo antes citado, aleguen cuanto estimen procedente».

Adicionalmente, es de tener en cuenta al respecto que mal puede el
CTBG revisar o efectuar el juicio ponderativo a que obliga el art. 14 de la Ley
19/2013 sin contar con las alegaciones que puedan hacer los titulares de los
derechos o intereses a cuya proteccién tienden tales limites. Otro tanto ocurre
con la proteccion de los datos personales. De hecho, siendo la reclamacion
ante el CTBG sustitutiva de los recursos administrativos de acuerdo con el
articulo 23.1 de la Ley 19/2013 y no estando limitados los motivos de
impugnacién que se pueden plantear ante el CTBG, en modo alguno puede
estimar el CTBG una reclamacion sin dar audiencia a un interesado conocido;
pudiendo, en ultimo término, retrotraer a fin de darse por la Administracion la

audiencia del articulo 19.3.

10
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Por ello, la Abogacia del Estado sostiene que deben ser emplazados
ante el CTBG cualquier persona que sea titular de derechos o intereses

legitimos segun la regla general que deriva del art. 118.2 de la Ley 39/2015.

Y en respuesta a las cuestiones de interés casacional planteadas
sostiene que el articulo 19.3 de la Ley 19/2013 resulta aplicable
exclusivamente al procedimiento de acceso que debe seguirse ante el érgano
administrativo o entidad a quien se dirija en primera instancia la solicitud de
acceso y posea la informacion de la que se trate mientras que el articulo 24.3
de la Ley 19/2013 es aplicable a la reclamacién que (opcionalmente) pueda
plantear el solicitante de acceso contra la respuesta del érgano administrativo

o entidad requerido.

Segundo: el articulo 19.3 de la Ley 19/2013 no constituye fundamento
que juridicamente permita sostener que fuera de la situacion a la que se
refiere, el tramite de audiencia queda excluido en la reclamacién que llegue a

plantearse ante el CTBG.

Tercero: que en la medida en la reclamacion ante el CTBG sustituye a
los recursos administrativos (art. 23.1 Ley 19/2013), la funcion del Consejo al
resolver la reclamacion no tiene por qué limitarse a denegar o conceder el

acceso sino que, como organo que decide la reclamacion, debe resolver
«cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee el procedimiento, hayan sido o no

alegadas por los interesados» (art. 119.3 Ley 39/15) - incluida, por tanto, la referida
a la regularidad procedimental con la que haya podido proceder el érgano

administrativo o entidad que posea la informacién que haya sido requerida.

Cuarto: en todo caso y en términos imperativos, la Ley establece, como
regla general referida a todos los casos en que la denegacion del acceso a la
informacion se fundamente en la proteccion de derechos o intereses de
terceros, la obligacion del Consejo de Transparencia de y Buen Gobierno de
otorgar, previamente a la resolucion de la reclamacion, tramite de audiencia a
las personas que pudieran resultar afectadas para que aleguen lo que a su

derecho convenga, sin condicionantes ni limitaciones y al margen de los

11
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inconvenientes o dificultades y de la mayor o menor carga de trabajo que

pueda suponer el cumplimiento de dicha obligacion.

QUINTO. El representante legal de la compafia farmacéutica “Gilead Sciences

SLU” (en adelante GILEAD) se opone al recurso.

El Consejo de Transparencia sostiene la insustituibilidad del tramite de
audiencia ante la Administracion por el tramite de audiencia ante el Consejo de

Transparencia.

Siendo cierto que la Administracion destinataria de la solicitud de
informacion tiene que conceder un tramite de audiencia a los afectados, ello no
significa que sea la Unica que puede realizar esta identificacion y audiencia, de
modo que si no lo hace, no podra trasladarse al CTBG la carga de esa

identificacion y audiencia.

El CTBG considera que en los procedimientos de acceso tramitados al
amparo de la Ley de Transparencia TAIBG la audiencia de los interesados ha
de producirse, como regla general, ante el 6rgano al que se solicita el acceso,
y solo excepcionalmente ante el Consejo, en concreto exclusivamente en el

caso previsto en el articulo 24.3. de la Ley de Transparencia.

Se olvida de que el propio articulo 24 dispone que en la tramitacion de

la reclamacion ante el Consejo de Transparencia se estara «a lo dispuesto en
materia de recursos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun», cuyo articulo 112.2
de la Ley 30/1992, reproducido en idénticos términos en el 118.2 de la actual
Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun, establece la audiencia

de interesados en via de recurso.

El Consejo de Transparencia aduce la “imposibilidad” de la
identificacion de los interesados argumentando que se traslada al CTBG una
obligacion de imposible cumplimiento pues «el CTBG no conoce a los terceros

presuntamente perjudicados en sus derechos o intereses».
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Pero a la hora de evaluar esta “imposibilidad” de identificacién la
jurisprudencia constitucional que evalua la indefension por defecto de
emplazamientos viene considerando que no es necesario que el interesado
esté nominalmente identificado, siendo suficiente con que sea identificable a

partir de los datos del expediente.

Y tampoco considera que la concesidon de un tramite de audiencia a los
afectados pueda negarse argumentado las dificultades que tendria y el
colapso de su funcionamiento al igual que el propio CTBG rechaza los
argumentos de ciertas Administraciones que inadmiten solicitudes de acceso
por considerarlas abusivas ex articulo 18 1 e) LTAIBG, aduciendo que su

atencion implicaria colapsar su funcionamiento.

SEXTO. Quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacion
y fallo, fijandose al efecto el dia 23 de febrero de 2021, fecha en que se
deliberd por via telematica, conforme a lo previsto en el articulo 19.3 del Real
Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas

para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La presente controversia se centra en esclarecer la tramitacion y el
alcance de la decision del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (en
adelante CTBG) cuando conoce de una reclamacién contra la resolucion de un
organo administrativo que denego el acceso a la informacion, basandose en la
posible afectacion de los intereses comerciales de terceros, sin haber dado

previamente audiencia a los interesados.
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El presente litigio tiene su origen en la peticion formulada por un
particular al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad solicitando

informacion referida a:

«La evolucién del numero de envases, DHD (dosis habitante dia) y CTD (coste
tratamiento dia) en envases y evolucion del importe, DHD (dosis habitante dia) y CTD
(coste tratamiento dia) en importe del medicamento Truvada por afo desde el afo
2000 hasta hoy.

Si no fuera posible extraer esta informacién del medicamento Truvada, les solicitaria

que me aportaran la misma informacion del principio activo cédigo JOSAF30 [...]».

El Ministerio denegd la informaciéon solicitada, sin dar tramite de
audiencia al laboratorio fabricante de dicho medicamento. La denegacién se
bas6 en considerar aplicable el art. 106 del RD-Legislativo 1/2015 y entender
que los datos solicitados no eran accesibles a particulares cuando la
informacion pueda suponer un perjuicio para los intereses econdmicos y
comerciales (art. 14.1.h) de la Ley 19/2013).

El Consejo de Transparencia, en su resolucion de 18 de agosto de
2017, estimo la reclamacion e instd al Ministerio para que proporcionase al
particular la informacién solicitada. La resolucion razonaba, por lo que ahora
nos interesa, que la Administracién denegd la informacion por entender que
podria afectar a los intereses economicos y comerciales de terceros,
(considera que se esta refiriendo al laboratorio o laboratorios farmacéuticos
que elaboran y comercializan el producto “Truvada”), pero constata que la
Administracion no concedid el tramite de alegaciones, previsto en el art. 19.3

de la Ley de Transparencia, a los posibles afectados por lo que «la supuesta
lesion a los intereses econdémicos y comerciales alegada por el Ministerio carece de las

necesarias pruebas o indicios documentales que la hagan directamente aplicable».
Argumenta que la Administracion ha denegado la informacion, sin hacer el
“test del dafio” y sin dar audiencia previa a los posibles afectados sobre si la
informaciéon les produce un perjuicio a sus intereses econdémicos Yy
comerciales. Y asi mismo considera que se puede garantizar una informacién,

no personalizada por cada laboratorio, permitiendo dar cuentas al ciudadano
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de un sector critico para la sociedad como es el uso y coste de medicamentos

por un sector de la poblacion.

El Ministerio de Sanidad y Servicios Sociales presentd recurso
contencioso administrativo ante el Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo numero 5, razonando que la informacion solicitada afectaba a
los intereses de terceros, que debieron ser oidos a tenor del art. 24.3 de la Ley
19/2013.

Por sentencia n° 58/2018, de 10 de mayo de 2018 el Juzgado
desestimd el recurso, argumentando que en la tramitacion de la solicitud de
informacion el Ministerio no dio tramite de audiencia a los terceros interesados,

tal y como establece el art. 19.3 de la Ley de Transparencia. Ahadiendo que

«El trdmite de audiencia a terceros, tiene lugar cuando la denegacion a la informacion se funda

en la proteccion de los derechos e intereses de terceros.

Asi, si no identificados dichos terceros por quien corresponde, es decir, por la Adm.,
no resulta posible oirlos ni estimar el defecto esgrimido [...]». Y afnadia «Ciertamente la

sentencia de la Audiencia Nacional Sala de lo Contencioso-administrativo, sec. 72 de 17-07-
2017, rec. 40/2017, afirma que la eventual infraccién del art. 19.3 de la Ley 19/2013 no puede
servir de fundamento para prescindir posteriormente del tramite prevenido en el art. 24.3 de la

indicada Ley; pero, como quedoé dicho, lo cierto es que no constan identificados tales

interesados».

El Ministerio presentd recurso de apelaciéon ante la Audiencia Nacional,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, cuya Seccién Séptima dictdé Sentencia
de 6 de marzo de 2019 (rec. apelacion 58/2018), anulando el acto impugnado
y ordenando retrotraer actuaciones, para que, antes de resolver sobre la
reclamaciéon presentada por la solicitante informacion, el CTBG procediera a
dar tramite de audiencia al tercero eventual perjudicado con el acceso a la

informacion solicitado.
La Sentencia reconocia que, en la tramitacion de la solicitud de

informacion, el Ministerio no habia identificado debidamente a los interesados -

identificacion expresamente prevista en el art. 19.3 de la Ley 19/2013, de
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transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno (en adelante,
Ley 19/2013) para el caso de que hubiera que oirse a terceros cuyos intereses
se vieran perjudicados con la informacién que se solicitaba-, pero estimaba, no
obstante, que existia una identificacion "implicita” de dichos interesados en
base a la cual el CTBG deberia haberles dado audiencia con caracter previo a
dictar su resolucion de acuerdo a lo dispuesto en el art. 24.3 de la citada

norma. En palabras de la sentencia objeto del presente recurso:

«[...] Si bien no se identificaron explicitamente los interesados por el Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, la peticion de informacién se referia a un
medicamento concreto, el uUnico que en ese momento contenia el principio activo

mencionado en la solicitud [...].

[..]

De aqui que deba concluirse que los interesados — el Laboratorio Gilead Sciences,
S.l.- que de manera implicita estaban identificados en el expediente, en la medida que
se mencionaba el medicamento fabricado por el mismo, debieron ser oidos antes de
resolver sobre la reclamacion dirigida al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno

una vez que la informacién fue denegada [...]».

Tal y como sefalaba el Auto de admision, se trata de establecer la
relacion entre los dos tramites de audiencia previstos en los articulos 19.3 y
24.3 de la Ley de Transparencia. En particular, determinar si la omisién del
tramite de audiencia ante el 6rgano destinatario de la informacién es de alguna
manera reparable a través del tramite de audiencia que, con arreglo al articulo
24.3 LTBG, corresponde realizar al CTBG en los casos en que la denegacion
afecta a intereses comerciales de terceros. Y de fijar el alcance del

pronunciamiento que puede emitir el CTBG al resolver la reclamacion.

SEGUNDO. Sobre el tramite de audiencia a los interesados en las

reclamaciones de las que conoce el Consejo de Transparencia.

Es un hecho no debatido que el érgano administrativo destinatario de la

solicitud de informacion (el Ministerio de Sanidad) resolvid sin dar un tramite
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de audiencia a la empresa fabricante del producto al que se referia la

informacion solicitada.

No cabe duda de que dicha empresa, en cuanto titular de derechos que
podian resultar afectados por la decision que se adoptase, tenia la
consideracion de interesada (art. 4.1. b de la Ley 39/2015) por lo que debid ser

llamada al procedimiento.

La obligacion de emplazar a los interesados y de concederles un
tramite de audiencia se prevé, con caracter general, en numerosos preceptos
de la Ley de Procedimiento Administrativo -entre otros en los arts. 8, 75.4 y 76
de la Ley 39/2015-, y mas especificamente en el art. 19.3 de la Ley 19/2013 de

Transparencia y Buen Gobierno, cuando afirma «Si la informacion solicitada pudiera
afectar a derechos o intereses de terceros, debidamente identificados, se les concedera un

plazo de quince dias para que puedan realizar las alegaciones que estimen oportunas [...]».

La Administracion incurrid asi en una irregularidad invalidante, al
prescindir de un tramite esencial que hubiese permitido incorporar las razones
por las que la empresa fabricante valoraba si la informacion solicitada afectaba
0 Nno a sus intereses econdmicos y/o comerciales, lo cual resultaba pertinente

ademas para la ponderacién de los intereses en conflicto.

Ahora bien, la problematica que se plantea en este recurso va mas alla

de esta inicial infraccion y se situa en un plano distinto.

No se trata de enjuiciar la legalidad de la actuacion del Ministerio de
Sanidad sino de establecer si el Consejo de Transparencia, en la tramitacién
de la reclamacién presentada contra la resolucion del 6rgano administrativo,

debid conceder un tramite de audiencia a los interesados.

El Consejo afirma que el tramite de audiencia a los terceros, que
puedan ver afectados sus derechos o intereses, debe realizarse en fase inicial
por el organismo destinatario de la solicitud de informacion. A su juicio, esta

obligacion no puede trasladarse al Consejo de Transparencia, 6rgano
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encargado tan solo de resolver la reclamacion, al no disponer de datos de
identificacion y que no puede ser obligado a realizar una actuacién que

compete al organismo al que la informacion ha sido solicitada.

Asi mismo sostiene que, de conformidad art. 24.3 de la Ley 19/2013 de
Transparencia, solo tiene obligacién de conceder un tramite de audiencia a los

interesados y afectados cuando se cumplan los siguientes requisitos:

1° Que el organismo que ha resuelto la denegacidén del acceso a la
informacion publica en aplicacién de alguno de los limites al acceso y haya
oido a los posibles interesados que pudieran resultar afectados en sus

derechos o intereses.

2° Que dichos terceros resulten debidamente identificados. Solo cuando
el CTBG cuente con la identificacion de dichos terceros afectados podra
citarlos a fin de darles tramite de audiencia; la identificacion de estos debe ser
completa a fin de facilitar la labor del CTBG, en aras a conseguir que el acceso
a la informacién sea un proceso agil y eficaz y no se convierta en un proceso

imposible de tramitar.

La respuesta a la cuestion controvertida exige partir de que la
intervencion del Consejo de Transparencia, resolviendo la reclamacién contra
la resolucién administrativa en materia de acceso a la informacidén publica,
tiene la consideracion de un recurso administrativo, potestativo y previo a la
interposicion del recurso contencioso-administrativo. Asi lo dispone el articulo

23 de la Ley de Transparencia («La reclamacion prevista en el articulo siguiente tendra

la consideracion de sustitutiva de los recursos administrativos de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 107.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun») y lo confirma el
art. 24.1 de dicha norma al sefalar: «1. Frente a toda resolucién expresa o presunta en

materia de acceso podra interponerse una reclamacion ante el Consejo de Transparencia y

Buen Gobierno, con caracter potestativo y previo a su impugnacién en via contencioso-

administrativa».
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Es cierto, tal y como hemos sefialado anteriormente, que el art. 19.3 de
la Ley de Transparencia y Buen Gobierno exige que el érgano administrativo,
inicial destinatario de la solicitud de informacién, conceda un tramite de
audiencia a los terceros que se encuentren identificados, y que pudieran
resultar afectados en sus derechos o intereses por la informacion solicitada.
Pero la obligacidon de dar audiencia a los posibles interesados no es tan solo
exigible en este procedimiento inicial ni se circunscribe tan solo al érgano o

entidad a quien se solicita el acceso.

Al contrario, el Consejo de Transparencia no es ajeno a dicha exigencia
y las normas que regulan la tramitacion de la reclamacién ante dicho
organismo asi lo disponen. En efecto, la Ley de Procedimiento administrativo,
en su art. 107.2 (al que expresamente se remite el art. 23 de la Ley de
Transparencia) establecia que la reclamacion ante el Consejo de
Transparencia es sustitutiva del recurso de alzada y/o de reposicién, y ha de
hacerse «con respeto a los principios, garantias y plazos que la presente ley reconoce a los
ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento administrativo». Una de estas
garantias, prevista en la tramitacion de los recursos administrativos, es la
concesion de un tramite de audiencia si hubiera otros interesados. Asi se
establecia en el art. 112 de la Ley 30/1992 y asi lo dispone el art. 118 de la
Ley 39/2015 («si hubiera otros interesados se les dara, en todo caso, traslado del recurso

para que en el plazo antes citados, aleguen cuanto estimen procedente» ).

Pero es que, ademas, el propio art. 24.3 de la Ley de Transparencia,
destinado a regular el régimen al que se sujeta el régimen de impugnaciones

ante del Consejo de Transparencia, establece que «Cuando la denegacion del

acceso a la informacion se fundamente en la proteccion de derechos o intereses de terceros

se otorgara, previamente a la resolucion de la reclamacion, tramite de audiencia a las

personas que pudieran resultar afectadas para que aleguen lo que a su derecho convenga».

El tramite de audiencia ante el Consejo de Transparencia no se
condiciona en la norma, como se pretende en el recurso de casacion, a que
los interesados hayan sido oidos previamente en el procedimiento tramitado

ante el érgano administrativo destinatario de la solicitud de informacion. El art.
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24.3 lo exige «Cuando la denegacion del acceso a la informacion se fundamente en la
proteccion de derechos o intereses de terceros», por |0 que, en puridad, la audiencia a
los afectados es aun mas necesaria cuando los mismos no han sido
escuchados previamente por el 6rgano administrativo, pues se convertira en la
opcion que permite al Consejo de Transparencia tomar en consideracion los
intereses privados que pudieran resultar afectados antes de adoptar su

decision.

Aunque el tramite de audiencia regulado en los articulos 19.3 y 24.3 de
la Ley de Transparencia aparece referido a dos momentos distintos y ante
organos diferentes, la finalidad perseguida en ambos casos es la misma: que
las personas o entidades cuyos derechos o intereses puedan verse afectados
por la informacion publica solicitada, y consecuentemente con la decision que

se adopte, puedan formular alegaciones.

La audiencia a los interesados en la tramitacion de la reclamacion ante
el Consejo de Transparencia no trata de desplazar sobre éste una carga que
también recae en el érgano administrativo sino de cumplir una exigencia que la
ley también le impone y hacer efectivo el derecho de contradiccion exigido por
el art. 24.3 de la Ley de Transparencia, garantizandose asi que su decision
dispone de los elementos de juicio necesarios para la ponderacion de los
intereses en conflicto. No debe olvidarse que el Consejo de Transparencia, al
tiempo de aplicar los limites fijados en el art. 14 de la Ley de Transparencia,
debe hacerlo de forma proporcionada a su objeto y finalidad de proteccién,
atendiendo «a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un
interés publico o privado superior que justifique el acceso», por lo que necesita conocer

los intereses privados concurrentes para adoptar su decision.
Finalmente es preciso esclarecer el alcance del control que el Consejo
de Transparencia puede ejercer sobre la actuacion del 6érgano administrativo

cuya resolucion revisa.

Dicho organismo, al resolver la reclamacion presentada contra la

denegacion del acceso a la informacion, actua como entidad que fiscaliza en
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via administrativa la legalidad de la decisiébn adoptada por el 6rgano ante el
que se presentd la solicitud, y su reclamacion tiene la consideracion de un
recurso administrativo. En el ejercicio de esta funcién puede revisar y resolver
todas las cuestiones, tanto de fondo como de forma, incluyendo la posibilidad
de acordar la retroaccion de actuaciones, asi lo dispone el art. 119 de la Ley
39/2015 al afirmar:

«1. La resolucion del recurso estimara en todo o en parte o desestimara las

pretensiones formuladas en el mismo o declarara su inadmision.

2. Cuando existiendo vicio de forma no se estime procedente resolver sobre el fondo
se ordenara la retroaccion del procedimiento al momento en el que el vicio fue
cometido, sin perjuicio de que eventualmente pueda acordarse la convalidacion de
actuaciones por el érgano competente para ello, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 52.

3. El d6rgano que resuelva el recurso decidira cuantas cuestiones, tanto de forma
como de fondo, plantee el procedimiento, hayan sido o no alegadas por los
interesados. En este ultimo caso se les oira previamente. No obstante, la resolucion

sera congruente con las peticiones formuladas por el recurrente, sin que en ningun

caso pueda agravarse su situacion inicial».

En definitiva, la decision del Consejo de Transparencia, por lo que
respecta al acceso a la informacion solicitado, puede conceder o denegar, total
o parcialmente, el acceso a la informacion, pero también fiscalizar que los
tramites procedimentales exigibles al érgano destinatario de la solicitud se han
cumplido.

El Consejo aqui recurrente sostiene que solo cuando los terceros
afectados se encuentren perfectamente identificados y hayan sido emplazados
por el 6érgano administrativo podra cumplir con el tramite de audiencia en la
tramitacion de su reclamacion, considerando que no es suficiente una
identificacion “implicita®, con el fin de facilitar la labor del Consejo de
Transparencia impidiendo que se convierta en proceso imposible de tramitar.
Asi mismo aduce que trasladarle la obligacién de identificar a los posibles

interesados es una obligacion de imposible cumplimiento.
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No se comparten estas alegaciones.

Los derechos de los afectados deben de protegerse también por el
Consejo de Transparencia y su citacion y audiencia es exigible no solo cuando
estan perfectamente identificados y han sido citados por el dérgano
administrativo en el procedimiento inicialmente tramitado, sino también
cuando, a partir de los datos obrantes en la solicitud de informacién y en el
resto de las actuaciones, sean identificables, hayan sido oidos o no en la
instancia previa . De modo que la falta de audiencia por parte del érgano que
recibio la solicitud inicial no es 6bice para que esta omision debe ser corregida
por el 6rgano encargado de supervisarla por via de recurso si dispone de

datos suficientes, aun implicitos, para poder llamar a los interesados.

Por ello, cuando el Consejo constate que el 6rgano administrativo
omitid el tramite de audiencia a los afectados puede, dependiendo de las

circunstancias concurrentes, adoptar las siguientes decisiones:

a) si los interesados estan identificados o son facilmente identificables,
debe conceder un tramite de audiencia a los afectados y después adoptar la

decision de fondo ponderando los intereses en conflicto;

b) cuando desconozca la identidad de los afectados y no disponga de
datos suficientes que le permitan una facil identificacién, puede ordenar la
retroaccion de actuaciones para que sea el 6rgano administrativo el que
cumpla con el tramite de audiencia exigido por el art. 19.3 de la Ley de

Transparencia.

Por ello, debe concluirse que cuando en el procedimiento seguido ante
el érgano administrativo no se ha dado tramite de audiencia a los interesados,
si el Consejo de Transparencia tiene datos suficientes que permitian identificar
a las personas o entidades cuyos derechos o intereses pudiesen verse
afectados por la decision que adopte, puede y debe concederles un tramite de
audiencia, para después ponderar si el acceso a la informacion lesiona o no

sus derechos o intereses.
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CUARTO. Doctrina jurisprudencial que se establece en respuesta a las

cuestiones planteadas en el auto de admision del recurso de casacion.

Aunque el tramite de audiencia regulado en los articulos 19.3 y 24.3 de
la Ley de Transparencia aparece referido a dos momentos distintos y ante
organos diferentes, la finalidad perseguida en ambos casos es la misma: que
las personas o entidades cuyos derechos o intereses puedan verse afectados
por la informacién publica solicitada, y consecuentemente con la decision que

se adopte, puedan formular alegaciones.

Cuando en el procedimiento seguido ante el érgano administrativo no
se ha dado tramite de audiencia a los interesados, si el Consejo de
Transparencia tiene datos suficientes que permitian identificar a las personas o
entidades cuyos derechos o intereses pudiesen verse afectados por la
decision que adopte, puede y debe concederles un tramite de audiencia, con el
fin de poder ponderar si el acceso a la informacion lesiona o no sus derechos o

intereses.

El tramite de audiencia ante el Consejo de Transparencia no se
condiciona, por tanto, a que los interesados hayan sido oidos previamente en
el procedimiento tramitado ante el 6rgano administrativo destinatario de la

solicitud de informacion.

La intervencion del Consejo de Transparencia en fase de reclamacion
cuando constate que el érgano administrativo omitio el tramite de audiencia a

los afectados puede adoptar las siguientes decisiones:
a) si los interesados estan identificados o son facilmente identificables,
debe conceder un tramite de audiencia a los afectados y después adoptar la

decision de fondo que pondere los intereses en conflicto;

b) cuando desconozca la identidad de los afectados y no disponga de

datos suficientes que le permitan una facil identificacién, puede ordenar la

23



DE JUSTICIA

¥ ] 11-03-2021
D

R. CASACION/3193/2019

retroaccion de actuaciones para que sea el 6rgano administrativo el que
cumpla con el tramite de audiencia exigido por el art. 19.3 de la Ley de

Transparencia.

QUINTO. Sobre la solucion al caso controvertido.

La aplicaciéon de dicha doctrina al caso que nos ocupa exige tomar en
consideracion que la informacion solicitada estaba referida a un Unico
medicamento, identificado nominalmente, por lo que la empresa que regentaba
el laboratorio farmacéutico que lo fabricaba- el laboratorio Gilead Sciences,

S.L.- debia ser considerada como afectada.

El Consejo de Transparencia, al tiempo de resolver la reclamacion ante
él presentada, disponia de datos suficientes para poder identificar facilmente a
dicha empresa y, por lo tanto, tenia la obligacién legal, derivada de la prevision
contenida en el art. 24.3 de la Ley de Transparencia, de concederle un tramite

de audiencia.

Procede, por tanto, desestimar el recurso de casacién presentado por
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno confirmando la sentencia de la
Audiencia Nacional de 6 de marzo de 2019 en la que se ordend retrotraer las
actuaciones para que el Consejo de Transparencia, antes de resolver la
reclamacién presentada, conceda el tramite de audiencia al laboratorio Gilead
Sciences, S.L. en relacién con la informacion en su dia solicitada respecto al

medicamente “Truvada”.
SEXTO. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el art 93.4 LJ cada parte abonara
las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad sin que se

aprecien razones de temeridad o mala fe en el presente litigio que justifiquen la

imposicion de las costas a ninguna de las partes intervinientes.
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Manteniendo el pronunciamiento de la sentencia recurrida respecto a la

no imposicidén de costas en ninguna de las instancias.

DE JUSTICIA

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido de acuerdo con la interpretacion

de las normas establecida en el fundamento juridico cuarto:

1° Desestimar el recurso interpuesto por el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno contra la sentencia de la Seccion Séptima de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, de fecha 6 de marzo de
2019 (rec. 58/2018).

2° No hacer condena en costas en casaciéon ni en ninguna de las

instancias anteriores.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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DE JUSTICIA

26



= UWdls 3
ADMINISTRACION

NE TTIQTICTA

PUBLICACION

La anterior Sentencia Tfue publicada en la forma

acostumbrada, una vez firmada por todos

los Magistrados que

conformaron la Sala. En Madrid a once de marzo de dos mil

veintiuno. Doy fe.





