	

	Gardentasunaren Foru Kontseilua
Consejo Foral de Transparencia



	

	Gardentasunaren Foru Kontseilua
Consejo Foral de Transparencia



	

	Gardentasunaren Foru Kontseilua
Consejo Foral de Transparencia



RESOLUCIÓN PRIMER ASUNTO SESIÓN 5 DE JULIO DE 2024
(1/3)



ANTECEDENTES DE HECHOS


[bookmark: _Hlk170735991]Primero.- Según se desprende de la documentación obrante en el expediente, el 5 de febrero de 2024 XXXXX presentó en el Registro de la Diputación Foral de Álava una solicitud de acceso al último informe realizado por la empresa “Consultores de Gestión Pública” en el que se analiza la estructura y funcionamiento de la Diputación Foral de Álava.

Segundo.- Mediante Resolución de la Directora de Función Pública 1473/2024, de 8 de marzo, se resolvió desestimar dicha petición por concurrir la limitación prevista en el artículo 14.1. k) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, en adelante LTAIBG, “puesto que la información ahora solicitada contiene un análisis que no supone una manifestación de la postura de ningún órgano de esta Diputación Foral, además de que por su propia naturaleza tiene carácter de mera información preparatoria de la decisión final que pudiera adoptarse, sin que este informe sea preceptivo ni vinculante, por lo que esta Diputación Foral puede apartarse o diferir del contenido y conclusiones del mismo para la toma de decisiones, de suerte que su acceso interfiere en dicho proceso con una potencial influencia en el principio de eficacia administrativa, consagrado en el artículo 103.1 de la Constitución española.”  

Tercero.- El pasado 7 de marzo de 2024 tuvo entrada en el Registro de la Diputación Foral de Álava un escrito de reclamación de XXXXX por desestimación de su pretensión solicitando que se atendiera su solicitud de copia del informe o, en caso de que existieran limitaciones, la máxima información posible. Aduce que la modificación de la estructura de la Diputación es una decisión discrecional, que no viene exigida en ninguna normativa.  Tras indicar que la confidencialidad o secreto alegados en la Resolución 1473/2024 se encuentran comprometidos ya que el informe requerido ha sido facilitado y discutido en  sesión de la Comisión de Empleo, Comercio, Turismo y Administración Foral de las Juntas Generales de Álava y porque varios extractos de dicho informe han sido publicados en prensa, aclara que su intención es, simplemente, conocer la opinión de una empresa externa contratada por la Diputación Foral de Álava sobre la situación actual.

Acompaña su reclamación con copia de: i) solicitud de información presentada en la Diputación Foral de Álava el 5 de febrero; ii) notificación de la Resolución de la Directora de Función Pública 1473/2024, de 8 de marzo; iii) Resolución 311/2022, del Consejo estatal de Transparencia y Buen Gobierno mencionada en la resolución recurrida; iv) Sentencia 235/2021 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo relacionada con la aplicación del artículo 14.1 k) LTAIBG.


FUNDAMENTOS JURÍDICOS

1. En relación con la solicitud planteada por XXXXX, antes de analizar el fondo del asunto procede examinar si la petición reúne los requisitos precisos para plantear dicha reclamación, los cuales, de acuerdo con el artículo 35.5 de la Norma Foral 1/2017, de 8 de febrero, de Transparencia, Participación Ciudadana y Buen Gobierno, vienen fijados en la legislación básica, esto es, en la LTAIBG.


2. Respecto al plazo para la interposición de la reclamación, la LTAIBG establece en su artículo 24.2 que la reclamación se interpondrá en el plazo de un mes a contar desde el día siguiente al de la notificación del acto impugnado, plazo al que se ajustó XXXXX ya que la Resolución de la Directora de Función Pública fue notificada el 27 de marzo de 2024 y el escrito de XXXXX tuvo entrada en el Registro de la Diputación Foral de Álava el 7 de marzo de 2024.


3. De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 35.3 y en la disposición adicional primera de la Norma Foral 1/2017 y en el Decreto Foral 5/2017, del Consejo de Gobierno Foral de 21 de febrero, el Consejo Foral de Transparencia es competente para conocer y resolver las reclamaciones que, en materia de transparencia, se realicen frente a las resoluciones adoptadas por cualquiera de las entidades del sector público foral, resoluciones entre las cuales se encuentra la resolución recurrida por XXXXX.


4. Una vez identificada la sujeción de la entidad reclamada a la Norma Foral 1/2017 de Transparencia, la competencia subjetiva del Consejo Foral de Transparencia y la legitimación de XXXXX, deberá verificarse que existe efectivamente una solicitud de información pública ya que, de acuerdo con la Norma Foral 1/2017 y el Decreto 5/2017 de 21 de febrero, dicho Consejo es incompetente para conocer de otro tipo de pretensiones.

El objeto de la reclamación es la resolución expresa en materia de acceso a información pública, esto es, la citada Resolución 1473/2024, de 8 de marzo, a través de la cual se desestimaba la petición de XXXXX. 


5. Según el artículo 18 de la Norma 1/2017, de 8 de febrero, se entiende por información pública “los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de cualquiera de los sujetos incluidos en el artículo 3 de esta Norma Foral que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones”.

Por lo tanto, no cabe duda alguna que la materia sobre la que se solicita el acceso a la información se trata de información pública dado que se cumplen los requisitos requeridos en dicho artículo.  En primer lugar, la Diputación Foral de Álava es una entidad integrante del sector público foral por lo que entra dentro del ámbito subjetivo de la Norma Foral 1/2017 contemplado en su artículo 18.  En segundo lugar, se trata de información adquirida en el ejercicio de las competencias atribuidas al ente. 

Así, cuando concurren estos presupuestos, la Administración ha de conceder el acceso a la información solicitada, salvo que se justifique, de forma clara y suficiente, la concurrencia de una causa de inadmisión o la aplicación de un límite legal.

6. En cuanto al fondo del asunto, la solicitud de XXXXX ha sido desestimada, aduciendo el artículo 14.1 k) LTAIBG, al considerar que el documento requerido se trata de: i) un análisis o evaluación realizada por una empresa externa que contiene opiniones o valoraciones de la misma; ii) un informe no preceptivo ni vinculante, ni total ni parcialmente, de forma que la Diputación no está obligada a adecuar sus decisiones al mismo ni a compartir los criterios en él contenidos; iii) mera información, de carácter preparatorio de decisiones finales, que no necesariamente ha de ser tenida en cuenta por la Diputación como fundamento de un posible rediseño de su estructura o de una modificación de su relación de puestos de trabajo; iv) información relevante a efectos de confidencialidad o secreto requerido en la toma de decisiones.

A la vista de la respuesta ofrecida y de las alegaciones presentadas, no parece quedar claro si la entidad reclamada denegó el acceso, únicamente, con base al artículo 14.1 k), referido a la garantía de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decisión, o también tomando como referencia el apartado b) del artículo 18.1 de la dicha Ley, ya que en la Resolución 147/2024 aparecen mencionados elementos propios de la causa de inadmisión contemplada en dicho precepto, tales como tratarse de un informe preparatorio, no preceptivo, con opiniones y valoraciones externas.

Procedemos, por tanto, a analizar la posible presencia del contenido de ambos artículos que se invoca en la resolución reclamada y que, atendiendo a las alegaciones efectuadas por XXXXX, no concurren.

En este proceso de verificación conviene no olvidar la jurisprudencia consolidada, entre otras STS de 16 de octubre de 2017, sobre la necesidad de interpretar de forma estricta, cuando no restrictiva, “tanto las limitaciones a ese derecho que se contemplan en el artículo 14.1 de la Ley 19/2013 como las causas de inadmisión de solicitudes de información que aparecen enumeradas en el artículo 18.1 (...), sin que quepa aceptar limitaciones que supongan un menoscabo injustificado y desproporcionado del derecho de acceso a la información (…) Asimismo, la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la información no constituye una potestad discrecional de la Administración o entidad a la que se solicita información, pues aquél es un derecho reconocido de forma amplia y que sólo puede ser limitado en los casos y en los términos previstos en la Ley.”


7. Respecto a la causa de inadmisión referida a información de carácter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resúmenes, comunicaciones e informes internos o entre órganos o entidades administrativas, el Consejo estatal de Transparencia y Buen Gobierno, en su Criterio Interpretativo 006/2015, precisó que la característica que habilita para aplicar la cláusula de inadmisión del artículo 18.1 b) es “la condición de información auxiliar o de apoyo” y no la denominación que a la información o al soporte que la contiene se atribuya, siendo la relación expresada en el precepto (“notas, borradores, opiniones, resúmenes, comunicaciones e informes internos o entre órganos administrativos”) un mero elenco de ejemplos que no implica que los textos así nombrados contengan siempre información cuya verdadera naturaleza sea la de “auxiliar o de apoyo”. 

Partiendo de esta base, entiende dicho Consejo que una solicitud podrá inadmitirse por estar referida a información auxiliar o de apoyo cuando se den, entre otras, alguna de las siguientes circunstancias:

1. Contenga opiniones o valoraciones personales del autor que no manifiesten la posición de un órgano o entidad;
2. Lo solicitado sea un texto preliminar o borrador, sin la consideración de final; 
3. Se trate de información preparatoria de la actividad del órgano o entidad que recibe la solicitud; 
4. La solicitud se refiera a comunicaciones internas que no constituyan trámites del procedimiento; 
5. Se trate de informes no preceptivos y que no sean incorporados como motivación de una decisión final. 

Pero también se advierte que en ningún caso tendrá la consideración de información de carácter auxiliar o de apoyo aquella que “tenga relevancia en la tramitación del expediente o en la conformación de la voluntad política del órgano, es decir, que sea relevante para la rendición de cuentas, el conocimiento de la toma de decisiones públicas y su aplicación”. 

Asimismo, es preciso tener en cuenta la doctrina de la Audiencia Nacional contenida en su Sentencia de 25 de julio de 2017 que, además de confirmar los elementos esenciales del mencionado Criterio 006/2015, algunas pautas interpretativas para la causa de inadmisión que estamos analizando:

- “(…) lo instrumental o accesorio no depende de su carácter formal sino de su verdadero contenido material. Información auxiliar no es el equivalente a información de valor provisional”.

- “Los informes a que se refiere el art.18.1.b son los que tienen un ámbito exclusivamente interno, pero no los que pretenden objetivar y valorar, aunque sea sectorialmente, aspectos relevantes que han de ser informados”.

 - “Por otro lado hay que recordar el carácter restrictivo que tienen las limitaciones de la información conforme a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Así bastaría con citar la sentencia de fecha 8.11.2016 o 25 de junio de 2.013 que han interpretado el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Y de la misma forma el carácter amplio que tiene el concepto de "información pública" en el artículo 13 de la Ley 19/2013. Y es así que de admitir la tesis de la Abogacía del Estado para conocer la elaboración de una norma reglamentaria bastaría con acudir a su texto final, sin poder conocer todos los informes evacuados durante la misma, cuya relevancia en modo alguno puede ponerse en entredicho para conocer el espíritu de la norma”. 

- “Por consiguiente, si se pretende conocer la motivación seguida por las Administraciones Públicas en su toma de decisiones habrán de ser conocidos los informes por ella evacuados que resulten ser relevantes, hayan sido o no de apoyo a la decisión final, y no esperar al resultado de esta última”. 

- “(…) lo instrumental o accesorio no depende de su carácter formal sino de su verdadero contenido material”.

Trasladado lo expuesto al presente caso, no cabe afirmarse que la información contenida en el documento solicitado por XXXXX tenga encaje en la causa de inadmisión del artículo 18.1 b) LTAIBG.  Aun recogiendo el informe, como sostiene la Dirección de Función Pública, opiniones y valoraciones externas, tratarse de una información preparatoria, no ser un informe preceptivo ni incorporarse como motivación de decisión alguna, no cabe concluir directamente la aplicación de la causa de inadmisión del artículo 18.1 b).  Y ello porque, los informes a los que hace referencia dicho precepto son únicamente los “internos o entre órganos o entidades administrativas”, cualidades que no reúne el solicitado por XXXXX, al tratarse de un estudio elaborado por un ente externo al que se ha contratado para contar, en su caso, con una herramienta de ayuda a la toma de decisiones.


8. Respecto a la aplicación de la limitación prevista en el artículo 14.1 k) LTAIBG, por entender que el acceso a la información solicitada podría afectar a la confidencialidad o secreto requerido en la toma de decisiones, XXXXX argumenta que la situación analizada en la Resolución 311/2022 del Consejo estatal de Transparencia, empleada como motivación en la resolución recurrida, no es comparable con ésta última ya que mientras la primera se refiere a una solicitud de un informe enmarcado en un proceso de transposición de una directiva europea, es decir, en una acción que la Administración española está obligada a ejecutar, en el caso del informe de la empresa Consultores de Gestión Pública es a total discreción de la Diputación acometer cambio alguno de su estructura.

Al respecto procede indicar que, de acuerdo con la interpretación, a día de hoy consolidada, de este límite, éste está llamado a aplicarse cuando concurran dos requisitos que nada tienen que ver con la actuación reglada aducida por el recurrente, esto es, con procesos en los que la Administración carezca de margen de apreciación, opinión y decisión.  

Y dichos requisitos son, por un lado, desde un punto de vista temporal, que la solicitud de información ha de formularse antes de que la decisión haya sido adoptada, bien porque se solicite en relación con un concreto procedimiento de toma de decisiones aún abierto, bien porque la divulgación de la información pueda condicionar los procesos que se pongan en marcha en el futuro.  Y, por otro lado, que ha de tratarse de datos cuyo conocimiento anticipado podría perjudicar las conclusiones de un proceso.  Esto es, tal y como señala el Consejo estatal de Transparencia en la Resolución 311/2022, dicho límite se entronca con el principio de eficacia de la actuación pública y persigue garantizar a las autoridades públicas un espacio deliberativo libre de perturbaciones que puedan afectar a la decisión final orientada a satisfacer el interés general.

Así, definido el alcance y sentido del límite, partiendo de la base de que la Dirección de Función Pública ha manifestado en su Resolución 1473/2024 que hasta la fecha no se ha adoptado una decisión en relación con el posible rediseño de la estructura de la Diputación y con su relación de puestos de trabajo, esto es, que a día de hoy no existe proceso de adopción de decisiones del que forme parte el informe requerido, facilitar el mismo contravendría el normal funcionamiento de la gestión de la Dirección de Función Pública, por lo que, al objeto de proteger el correcto desenvolvimiento del proceso de decisión administrativa, resulta aplicable la limitación del artículo 14.1 k) LTAIBG.

En consecuencia, procede concluir que, en aras a garantizar el principio de eficacia de la actuación pública, resulta aplicable el límite previsto en el apartado k del) del artículo 14.1 LTAIBG.

9. Por último, a lo anterior no obsta el hecho de que la existencia del informe haya trascendido a la opinión pública, pues ello no implica que el informe sea de conocimiento público.

Todo ello sin olvidar que cuando los procuradores de las Juntas Generales de Álava hacen uso de la facultad que les reconoce su Reglamento de solicitar información en poder de la Diputación Foral de Álava no efectúan esa petición en su condición genérica de ciudadano, sino haciendo uso de su calidad de representante político, esto es, están ejerciendo una facultad inherente a su ius in officium que encuentra su fundamento en el artículo 23.2 de la Constitución española y no en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno.  En definitiva, los miembros de la Cámara Foral tienen un derecho de acceso a la información reforzado, gozan, tal y como indicó el Tribunal Supremo en su Resolución 2870/2015, de 15 de junio, de un plus añadido imprescindible, no siéndoles aplicables los mismos límites de acceso que a la ciudadanía.
En virtud de todo ello, el Consejo Foral de Transparencia adopta, por unanimidad, la siguiente

RESOLUCIÓN

Primero. Desestimar la reclamación formulada por XXXXX contra la Resolución de la Directora de Función Pública 1473/2024, de 8 de marzo, por concurrir los requisitos de la limitación del artículo 14.1 k) LTAIBG.

Segundo. Contra la presente resolución, que pone fin a la vía administrativa, se podrá interponer recurso contencioso-administrativo ante los Juzgados de lo Contencioso Administrativo de Vitoria-Gasteiz, en el plazo de dos meses contados a partir del día siguiente al de la notificación de esta resolución. 
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