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RESOLUCION 112/2017, de 7 de agosto, del Consejo de Transparencia
y Proteccién de Datos de Andalucia

Asunto: Reclamacion interpuesta por XXX contra APEMSA (Aguas del Puerto Empresa
Municipal, S.A.), por denegacion de informacion (Reclamacion num. 036/2017).

ANTECEDENTES

Primero. El ahora reclamante presentd el 31 de enero de 2017 solicitud de informacion
ante APEMSA (Aguas del Puerto Empresa Municipal, S.A.) del siguiente tenor literal:

“Solicito copia de la grabacion o grabaciones de audio y/o video que se realizaron
durante el ultimo Consejo de Administracion de APEMSA de este mes de enero.

Elijo notificacion electronica.”

Segundo. EI 9 de febrero de 2017, el Director Gerente de Aguas del Puerto EMSA envia
escrito al solicitante con el siguiente contenido:
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“Recibido su escrito de fecha 31 de enero de 2017, donde se solicita copia de la
grabacion de audio y/o video de la reunion del Consejo de Administracion del 31 de
octubre de 2016 [sic], lamento informarle que no es posible, toda vez que es de
aplicacion el Articulo 228 Obligaciones basicas del deber de lealtad, por el cual los
administradores estan obligados a guardar secreto sobre las informaciones, datos,
informes, 0 antecedentes a los que haya tenido acceso en el desempeno de su
cargo. Dichas grabaciones se emplean exclusivamente para redactar el acta oficial,
cuya version reducida (realizada precisamente para salvaguardar el deber de lealtad
de los consejeros) es la que se publica en el portal de transparencia del Excmo.
Ayuntamiento.

Por las circunstancias, y polémica, que han rodeado la mencionada reunion,
personalmente, me complaceria enviarsela, para que pudiera comprobar la
literalidad de los acuerdos alcanzados, pero es legalmente imposible.”

Tercero. EI 9 de febrero de 2017 tiene entrada en el Consejo de Transparencia y Proteccion
de Datos de Andalucia (en adelante, el Consejo) reclamacion ante la inadmision de la solicitud
de informacién con el siguiente contenido:

“El 31 de enero de 2017 solicité, mediante el escrito n.° reg. entrada 2017-358-E, copia
de las grabaciones del ultimo Consejo de Administracion de esta empresa mixta, de la
que es socia el Ayuntamiento en un porcentaje cercano al 51%. Mediante el
documento, n.° reg. salida 2017-94-S-1, el Gerente me desestima mi solicitud.”

Cuarto. El 15 de febrero de 2017 le fue comunicado al reclamante el inicio del
procedimiento para resolver su reclamacion.

Quinto. El mismo dia 15 de febrero el Consejo solicitd a APEMSA (Aguas del Puerto
Empresa Municipal, S.A.) copia del expediente derivado de la solicitud asi como informe y
antecedentes que considerara oportunos para la resolucion de la reclamacion.

Sexto. El 2 de marzo de 2017 tiene entrada, a requerimiento del Consejo, escrito de
APEMSA (Aguas del Puerto Empresa Municipal, S.A.), mediante el cual adjuntan escrito de
alegaciones, con el siguiente contenido:

“En primer lugar, les comunicamos que el expediente de este caso esta formado por la
solicitud de XXX, de fecha 31 de enero de 2017 y n.° de registro de entrada 2017-358-E
(documento n.u 1) y la contestacitn efectuada desde esta Gerencia de fecha de 9 de
febrero de 2017 y n.j de Registro de Salida 2017-94-S.
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registro de entrada 2017-358-E (documento n.° 1) y la contestacion efectuada
desde esta Gerencia de fecha de 9 de febrero de 2017 y n.° de Registro de Salida
2017-94-S.

En dicha respuesta, se le informa a XXX que no es posible enviarle la grabacion que
reclama, toda vez que es de aplicacion el Articulo 228 (Obligaciones basicas del
deber de lealtad) del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, por el cual
los administradores estan obligados a guardar secreto sobre las informaciones,
datos, informes, 0 antecedentes a los que haya tenido acceso en el desempeno de
Su cargo.

Por su naturaleza y, segun se recoge en el articulo n.° 1 de sus Estatutos
Sociales -aprobados en la Junta General de 9 de mayo de 2014- Aguas del
Puerto es una sociedad mixta municipal, en forma de sociedad anodnima, dotada
de personalidad juridica propia, independiente y con patrimonio propio, que se rige
por sus Estatutos Sociales, por el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y por lo
establecido en la legislacion de Régimen local y en las demas normas administrativas
que sean aplicables.

Es mas, como Sociedad Andnima esta dotada de personalidad juridica propia y
es independiente por lo que la gestion interna de la empresa no es de acceso publico
y el Consejo de Administracion es un érgano de gestion interna de la entidad.

Por otro lado, se le comunica a XXX que dichas grabaciones son un soporte
informatico administrativo y se emplean, exclusivamente, para redactar el acta oficial,
cuya version reducida (realizada precisamente para salvaguardar el deber de lealtad
de los consejeros) es la que se publica en el portal de transparencia del
Excmo. Ayuntamiento de El Puerto de Santa Maria. Precisamente, el art. 18 de la Ley
19/2013 de Transparencia y Buen Gobierno cita que entre las causas de
inadmision de las solicitudes de informacion publicas estan las:

b) Referidas a informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida
en notas, borradores, opiniones, resumenes, comunicaciones e informes internos o
entre organos o entidades administrativas.

En base a todas estas argumentaciones, desde Aguas del Puerto se le denego a
XXX el acceso a la grabacion solicitada.”
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Séptimo. Con fecha 9 de mayo de 2017 se dicta Acuerdo del Director del Consejo por el que
se amplia el plazo para la resolucion de la reclamacion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero. La competencia para la resolucion de la reclamacion interpuesta reside en el
Director del Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 48.1.b) de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica
de Andalucia (en adelante, LTPA).

Segundo. Antes de examinar el presente supuesto de conformidad con la LTPA, es preciso
abordar una de las alegaciones vertidas por el 6érgano reclamado en el informe remitido a
este Consejo, pues, de aceptarse la misma, resultaria improcedente analizar el caso a la luz
del marco normativo regulador de la transparencia y, en consecuencia, habria que
desestimar de plano esta reclamacion. En efecto, en las alegaciones se sostiene que
APEMSA, en cuanto Sociedad Andnima, “esta dotada de personalidad juridica propia y es
independiente por lo que la gestion interna de la empresa no es de acceso publico y el
Consegjo de Administracion es un érgano de gestion interna de la entidad”; afirmacion que
parece sugerir la idea de que la misma quedaria al margen de régimen de publicidad
establecido en la LTPA.

Esta conclusion no puede, obviamente, ser compartida por este Consejo. El articulo 2.1 g) de
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno (en adelante, LTAIBG), incluye en su ambito subjetivo de aplicacion a “/as
sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, de las
enticdades previstas en este articulo sea superior al 50 por 100; precepto que, cCoOmo no
podia ser de otra manera dada su condicion de norma basica, se reproduce en el articulo 3.1
) LTPA. Por consiguiente, en la medida en que el Ayuntamiento de El Puerto de Santa Maria
es titular de un porcentaje ligeramente superior al 51% de su capital social, se hace evidente
que resulta plenamente de aplicacion a APEMSA la legislacion reguladora de la
transparencia.
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Por otra parte, y como cuestion asimismo preliminar relacionada de algun modo con la
anterior, conviene mencionar que la entidad reclamada, entre otros motivos, habia
fundamentado su decision denegatoria del acceso a la informacion en el “deber de lealtad”
impuesto a los administradores por el art. 228 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
de Capitales (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio), “por el cual -sostiene APEMSA-
los administradores estan obligados a guardar secreto sobre las informaciones, datos,
informes, 0 antecedentes a los que haya tenido acceso en el desempefo de su cargo”.

Pues bien, por lo que hace a esta argumentacion, debemos indicar en primer término que,
sea cual fuere el alcance de dicho “deber de lealtad”, la entrada en vigor de la legislacion
reguladora de la transparencia obliga a todos los operadores juridicos a interpretar la
normativa preexistente a la luz de lo establecido por la LTAIBG vy las leyes autondmicas
dictadas en su desarrollo. Y, l6égicamente, alla donde no sea posible realizar una lectura
armonica de la legislacion anterior y el nuevo marco normativo regulador de la transparencia,
detectandose por consiguiente una contradiccion insalvable entre ambos, no procede sino
acordar la aplicacion de la LTAIBG y la LTPA. Unicamente en relacién con “aquellas materias
que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informacion” la LTPA
pasaria a tener un caracter meramente supletorio (Disposicion adicional primera, apartado
segundo, LTPA), lo que evidentemente no sucede en el presente caso.

Pero es que, ademas, no se aprecia tal contradiccion normativa en el asunto que nos ocupa.
Es cierto que el art. 228 b) del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, entre las
obligaciones béasicas del administrador derivadas del deber de lealtad, menciona la de
“[gluardar secreto sobre las informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya
tenido acceso en el desemperio de su cargo, incluso cuando haya cesado en él’; pero no es
menos verdad que ese mismo precepto anade a continuacion: “salvo en los casos en que la
ley lo permita o requiera”. Por consiguiente, en nada mediatiza o condiciona dicho deber de
lealtad al régimen de transparencia exigible a las entidades mercantiles sujetas a la LTPA;
maxime si se toma en consideracion la intima relacion existente entre el derecho a saber de la
ciudadania regulado en la legislacion de transparencia y el derecho fundamental a “recibir
libremente informacion veraZz’ consagrado en la Constitucion [art. 20.1 d)] (en este sentido,
las Resoluciones 42/2016, de 22 de junio, FJ 6° 78/2016, de 3 de agosto, FJ 4°; 10/2017,
de 1 de febrero, FJ 2°).

Tercero. Segun establece el articulo 24 LTPA, todas las personas tienen derecho a acceder a
la informacion publica sin mas limitaciones que las contempladas en la Ley. Esto supone que
rige una regla general de acceso a la informacion publica que solo puede ser modulada o
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limitada si se aplican, motivadamente y de forma restrictiva, alguno de los supuestos legales
que permiten dicha limitacion.

Sin embargo, resulta imprescindible que el objeto de la peticion constituya “informacion
publica” a los efectos de la legislacion en materia de transparencia. A este respecto, segun
define el articulo 2 a) LTPA, se entiende por informacion publica “/os contenidos o
documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguna de las
personas y entidades incluidas en el presente titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos
en el gjercicio de sus funciones”. Dado que el precepto extiende el concepto de “informacion
publica” a la que pueda contenerse en todo tipo de soporte, resulta incuestionable que la
documentacion audiovisual se halla también bajo el ambito de cobertura de la LTPA.

Cuarto. En el presente caso, frente a la pretension de acceder a la grabacion de audio y/o
video de una determinada reunion del Consejo de Administracion de APEMSA, la entidad
reclamada arguyd que tales grabaciones “son un soporte informatico administrativo y se
emplean, exclusivamente, para redactar el acta oficial, cuya version reducida... es la que se
publica en el portal de transparencia del Excmo. Ayuntamiento de El Puerto de Santa Maria”.
Se fundamentd, pues, explicitamente en la causa de inadmision del art. 18.1 b) LTAIBG para
denegar el acceso a la mencionada grabacion; precepto que establece o siguiente: “Se
inadmitiran a tramite, mediante resolucion motivada, las solicitudes: [...] b) Referidas a
informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores,
opiniones, resumenes, comunicaciones e informes internos o entre organos o entidades
administrativas”.

Pues bien, por o que hace al concreto supuesto que nos ocupa, este Consejo considera
admisible la denegacion de la entrega de la grabacion sobre la base de que la finalidad
exclusiva de la misma era servir como actuacion preparatoria o auxiliar para la redaccion de
un documento que necesariamente ha de elaborarse, a saber, el Acta de la correspondiente
sesion del Consejo de Administracion; documento donde queda reflejado el resultado del
proceso de toma de decisiones adoptadas por dicho Consejo y que, ademas -segun afirma
la entidad reclamada-, fue publicado en la sede electronica del Ayuntamiento.

A este mismo resultado conduce, por lo demas, una interpretacion sistematica de la
legislacion en materia de transparencia, que brinda cierto grado de proteccion a las
deliberaciones en el seno de las instituciones, como lo pone de manifiesto que se contemple
expresamente como limite al derecho de acceso “[lla garantia de la confidencialidad o el
secreto requerido en procesos de toma de decision” [art. 14.1 k)] LTAIBG]. Por lo tanto, al
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abordarse el examen de la aplicabilidad del art. 18.1 b) LTAIBG al presente caso, no puede
soslayarse que ha sido un objetivo del legislador basico preservar el normal desenvolvimiento
del proceso de toma de decisiones, permitiendo al efecto un cierto libre “espacio para
pensar” [para decirlo con los términos utilizados por la Mermoria Explicativa (§ 34) en relacion
con el limite del art. 3.1 k) del Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los
Documentos Publicos].

En virtud de los Antecedentes y Fundamentos Juridicos citados se dicta la siguiente

RESOLUCION

Unico. Inadmitir la reclamacion interpuesta por XXX contra APEMSA (Aguas del Puerto
Empresa Municipal, S.A.) por denegacion de informacion.

Contra esta resolucion, que pone fin a la via administrativa, cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla que
por turno corresponda en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de su
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 8. 3 y 46.1, respectivamente,
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

EL DIRECTOR DEL CONSEJO DE TRANSPARENCIA
Y PROTECCION DE DATOS DE ANDALUCIA

Consta la firma

Manuel Medina Guerrero
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