Comisionado de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica

R27/2016

RESOLUCION DEL COMISIONADO CANARIO DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICA SOBRE RECLAMACION POR DESESTIMACION DE
SOLICITUD DE ACCESO A LA INFORMACION FORMULADA POR
I A\ TE LA EMPRESA GORONA DEL VIENTO EL HIERRO,
S.A.

Con fecha 6 de junio de 2016, se recibid el en Comisionado Canario de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica reclamacion de _ al
amparo de lo dispuesto en los articulo 52 y siguientes de la Ley Canaria 12/2014, de 26
de diciembre, de transparencia y de acceso a la informacién publica, en lo sucesivo
LTAIP, contra la respuesta a peticién de informacién realizada a la empresa Gorona del
Viento El Hierro, S.A, con fecha 25 de mayo de 2016. La peticion de informacién se
concretaba en dos peticiones de informacion realizadas como consejero del Cabildo
del Hierro y en base a la Ley 19/2013 y la Ley de Cabildos Insulares. Fueron formuladas
en fechas 19 de enero y 28 de marzo de 2016 y se concretan en:

= Enlacorrespondiente a 19 de enero de 2016, se pidié:
=  Copia de las actas de las sesiones del Consejo de Administracion de la
empresa con capital publico Gorona del Viento El Hierro, S.A. de 28 y 29
de octubre de 2014.
= Reconocimiento y emisién de certificacion del derecho como Consejero
a consultar las actas de Consejo de Administracion de la empresa
acudiendo a la sede de la misma.

* Enlacorrespondiente a 28 de marzo de 2016, se pidié:

= Que solicité a la sociedad de capital mixto, con mayoria del Cabildo
insular de El Hierro, remision de copia de las actas de la Junta General y
del Consejo de Administracion de Gorona del Viento S.A.

= Remision de dichas copias o de la descripcion sucinta de los acuerdos
adoptados en el seno de las sesiones de la Junta General o del Consejo
de Administraciéon de Gorona del Viento S.A. a los Consejeros y
Consejeras miembros del Pleno de la corporacién, érgano de control y
fiscalizador de los organos directivos de las entidades privadas
dependientes

El 25 de mayo de 2016, la Presidente del Consejo de Administracion de la empresa le
traslada informe de los servicios juridicos de la misma, motivado por la peticidon del
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reclamante de 29 de marzo de 2016, en el que se indica “son correctos los argumentos
juridicos alegados por la parte solicitante, respecto de la requlacion del articulo 12 de
la mentada Ley de Transparencia, sobre la aplicacion de dicha norma a la entidad
Gorona del Viento El Hierro S.A. y respecto de la obligacion de transparencia en
relacion a la informacion publica que obra en poder de la entidad, ello entra en
conflicto con la limitacion regulada en el articulo 14.1 j) y jk) de la citada Ley de
Transparencia que afecta a los miembros del Consejo de Administracion de la sociedad,
asi "Limites del Derecho de acceso. 1l. El derecho de acceso podrd ser limitado cuando
acceder a la informacion suponga un perjuicio para: j) El secreto profesional y la
propiedad intelectual e industria, k) La garantia de la confidencialidad o el secreto
requerido en procesos de toma de decision.” puesto en relacion con la obligacion legal
que pesa sobre los miembros del Consejo de Administracion recogida en el articulo 228
del Real Decreto Legislativo 1/2010 de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, que contempla como obligacion bdsica
del deber de lealtad la de "Guardar secreto sobre las informaciones, datos, informes o
antecedentes a los que haya tenido acceso en el desemperio de su cargo”.

Lo anteriormente expuesto hace necesario ponderar los intereses que entran en juego
en el presente caso, y es por lo que a juicio de quien suscribe, este tema debe ser
debatido en el seno de Consejo de Administracion a los efectos de decidir si las actas de
sus sesiones o los acuerdos en ellas adoptados pueden ser "consultados" por terceros
distintos de los socios y autorizarlo en su caso, dado que sobre la posibilidad de entrega
fisica de las actas de sus sesiones ya se manifesto en el Consejo del pasado dia 15 de
marzo de 2016 denegdndola.”

La LTAIP, en el apartado 1 de su articulo 53, indica que la reclamacidn se interpondra
en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente al de la notificacidn del acto
impugnado o desde el dia siguiente a aquel en que se produzcan los efectos del
silencio administrativo. Toda vez que la solicitud ha obtenido una respuesta por parte
del Cabildo mediante escrito de fecha de 25 de mayo de 2016, habiéndose presentado
la reclamacién con fecha 6 de junio de 2016 y siendo el plazo de un mes, hay que
entender que estd dentro del plazo legal para interponerla, conforme a lo previsto en
el articulo 53 de la LTAIP.

En base al articulo 54 y 64 de Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y de
acceso a la informacion publica, se le solicité el 13 de junio de 2016, a la Presidencia de
Gorona del Viento El Hierro, S.A, el envio en el plazo maximo de quince dias de copia
completa y ordenada del expediente de acceso a la informacion, asi como cuanta
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informacién o antecedentes considere oportunos. Como dérgano responsable del
derecho de acceso a la informacidn se dio a la empresa la consideracidén de interesado
en el procedimiento y la posibilidad de realizar las alegaciones que estimara
conveniente a la vista de la reclamacion.

Con fecha 1 de julio de 2016, la Presidencia de Gorona del Viento El Hierro, S.A.
contesta el requerimiento efectuado donde aporta antecedentes de otra peticién de
informacién ya contestada y que no es objeto de esta reclamacion; informe de los
servicios Juridicos de la empresa de 4 de febrero y 20 de mayo de 2014 con
argumentos similares a los trasladados al reclamante en la contestacidn y acuerdo del
Consejo de Administracién de la empresa por el que se deniega el acceso a las actas.

Conforme a la web del Cabildo del Hierro, la empresa Gorona del Viento estd
participada por el Cabildo de El Hierro en un 60%, la sociedad Endesa en un 30% vy el
Instituto Tecnoldgico de Canarias en un 10% y ha sido creada con el siguiente objeto:
“Analisis, desarrollo, promocidn, construccion operaciéon y mantenimiento de la central
hidroedlica de produccién de energia eléctrica en El Hierro, mediante la utilizacion de
la diversidad de energias renovables existentes, y su posterior entrega a la compainia
distribuidora para el suministro final a todos los habitantes de la isla de El Hierro”

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno, determina en su Disposicién adicional cuarta que la resolucion de las
reclamaciones de acceso correspondera, en los supuestos de resoluciones dictadas por
las Administraciones de las Comunidades Auténomas y su sector publico, y por las
Entidades Locales comprendidas en su ambito territorial, al drgano independiente que
determinen las Comunidades Auténomas. Por su parte, la Ley Canaria 12/2014, de 26
de diciembre, de transparencia y de acceso a la informaciéon publica, sefiala en su
articulo 51 que contra la resolucidn, expresa o presunta, de la solicitud de acceso
podrd interponerse reclamacién ante el comisionado canario de Transparencia y
Acceso a la Informacién con caracter potestativo y previo a su impugnacién en via
contencioso administrativa; también su Disposicién Adicional Séptima se manifiesta en
el mismo sentido. Por tanto es clara la competencia de esta Comisionado para resolver
esta reclamacién.

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno y la LTAIP, regulan e incrementan la transparencia de la actividad de los
organismos administrativos, asi como de todos los sujetos que prestan servicios
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publicos o ejercen potestades administrativas mediante un conjunto de previsiones
qgue se recogen en dos capitulos diferenciados y desde una doble perspectiva: la
publicidad activa y el derecho de acceso a la informacién publica.

El articulo 2 de la LTAIP indica que las disposiciones de esa ley serd aplicables a : “.....d)
Los cabildos insulares y los ayuntamientos, los organismos auténomos, entidades
empresariales, fundaciones, sociedades mercantiles y consorcios vinculados o
dependientes de los mismos, asi como las asociaciones constituidas por cualquiera de
los anteriores, ....”. La Ley Estatal sefiala de manera genérica que las sociedades
mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, de las de las
administraciones obligadas por la ley 19/2013 sea superior al 50 por 100, esta
sometidas a las mismas obligaciones.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

La LTAIP regula ampliamente el procedimiento a seguir en las peticiones de acceso de
informacién en su Titulo I, Capitulo Il, determinando su inicio, la solicitud, la posible
inadmisidn, los plazos y la finalizacion mediante resolucién motivada y consignando
las vias de recurso ante el Comisionado y/o jurisdiccién contenciosa administrativa. A
su vez, el articulo 10,4 regula la responsabilidad en materia de informacion publicas
cuando se solicita a sociedades mercantiles, “Las fundaciones publicas, sociedades
mercantiles y consorcios integrados en el sector publico de la Comunidad Auténoma
deberdn establecer el érgano o unidad de las mismas responsable de la informacién
publica, encargada de dar cumplimiento a las obligaciones de informacién establecidas
en esta ley, asi como a facilitar la informaciéon que le sea requerida por el érgano
competente de la Administracion o entidad a la que esté adscrita o vinculada para la
resolucién de las solicitudes de acceso a la informacién publica”. Ademads, por
aplicacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno, todas las resoluciones denegatorias, total o
parcialmente, del acceso en aplicacion de los limites previstos en el articulo 14 de la
misma, seran objeto de publicidad previa disociacion de los datos de caracter personal.

Es obvio el incumplimiento por parte del Cabildo del Hierro como entidad a la que estd
adscrita la empresa del procedimiento establecido.

En la peticion de informacidon formulada el 19 de enero el entonces solicitante se
refiere al contenido de las dos actas que solicita, indicando que el 28 de octubre de
2014 el Consejo de Administracién de Gorona del Viento SA acordd declarar desierto el



Comisionado de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica

procedimiento de licitacidn de la contratacidn de los servicios para el Mantenimiento,
Conservacion y Explotacién de la Central Hidroedlica de El Hierro, e iniciar un
procedimiento negociado a dichos efectos, convocdndose sesion extraordinaria del
Consejo de Administraciéon para el dia siguiente, 29 de octubre de 2014, con el
siguiente punto en el orden del dia: "Propuesta del Presidente en la negociacion para
la contratacién en el expediente para el Mantenimiento, Conservacion y Explotacidon
de la Central Hidroedlica de la isla de El Hierro". Esta informacidn entraria en la
actualidad en el supuesto de publicidad activa previsto en el 28 de la LTAIP, al que estd
actualmente sometida la empresa. La entrada en vigor en fecha posterior de Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno vy la LTAIP, no es ébice para que con ambas leyes en plena aplicacién se
cuestione la posibilidad de su acceso.

El expediente se inicia por el reclamante en base a la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacidn publica y buen gobierno y la Ley de Cabildos
Insulares, optandose por una reclamacién al Comisionado de Transparencia en base a
los articulos 51 a 57 de la LTAIP y a la Ley de Cabildos, ante su insatisfaccién con la
respuesta dada. La Disposicién adicional primera de la LTAIP regula los procedimientos
especiales del derecho de acceso y sefala que “Se regiran por su normativa especifica,
y por esta ley con caracter supletorio, aquellas materias que prevean un régimen mas
amplio de publicidad de la informacion o tengan previsto un régimen juridico
especifico de acceso a la informacién”.

Entre estas regulaciones previas destaca la relativa al derecho de acceso a la
informacién por parte de los cargos representativos locales en el ejercicio de su
funcién, el cual se encuentra reconocido como un derecho fundamental en la
Constitucion Espafiola (articulo 23) y tiene su configuracién legal en el articulo 77 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local y en el articulo 97
de La Ley 8/2015, de 1 de abril, de Cabildos Insulares.

Este derecho fundamental de los cargos representativos locales al acceso a la
informacién de su respectiva entidad local tiene dos vias de proteccidén ordinaria —el
recurso potestativo de reposicion y el recurso contencioso-administrativo-, a las que
hay que sumar dos garantias adicionales como son, por una parte, el procedimiento
para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona regulado en los
articulos 114 a 121 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso administrativa, y, por otra parte, la via del recurso de amparo ante el
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Tribunal Constitucional. Por tanto, podemos afirmar que, partiendo de su
reconocimiento constitucional como derecho fundamental, el ordenamiento juridico
regula no solo el procedimiento de acceso a la informacién por parte de los cargos
representativos locales en su condicidén de ciudadanos, sino también otro especifico y
mas amplio y reforzado en el ejercicio de su funcién como cargos electos y
representativos. Cuando el derecho de acceso a la informacion publica solicitada ya es
suficientemente acreditado en la base a la LTAIP, no es estrictamente necesario
invocar otros procedimientos juridicos como los citados en este parrafo, en la medida
en que el reclamante ya es titular del mismo como ciudadano.

Pero esta consideraciéon solo implica la inaplicacion por este Comisionado de la
normativa de acceso a la informacidon como cargo representativo y la aplicacion de la
LTAIP como ciudadano que hace uso de la misma en su peticion de informacidn.

La empresa Gorona del Viento El Hierro, S.A segln se deduce del escrito que remite al
reclamante, hace uso de los limites previstos en el articulo 14 de la Ley 19/2013, muy
similar al articulo 37 de la LTAIP: “Articulo 37. Limites al derecho de acceso. 1. El
derecho de acceso estd sujeto a los limites establecidos en la legislacion basica del
Estado, pudiendo ser limitado cuando acceder a la informacién suponga un perjuicio
para: ...... j) El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial. k) La garantia
de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decisién.”. A
ellos afiade la obligacién legal que pesa sobre los miembros del Consejo de
Administracion recogida en el articulo 228 del Real Decreto Legislativo 1/2010 de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, que
contempla como obligacidn basica del deber de lealtad la de "Guardar secreto sobre
las informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya tenido acceso en el
desempefio de su cargo”.

Los limites a que se refiere el articulo 14 de la Ley 19/2013 y el articulo 37 de la LTAIP,
a diferencia de los relativos a la proteccion de los datos de cardcter personal de la
mismas leyes, no se aplican directamente, sino que de acuerdo con la literalidad de su
texto, podran ser aplicados. Asi la LTAIP, en el punto 2 del articulo 37 indica que “La
aplicacion de los limites a que se refiere el apartado anterior sera justificada y
proporcionada a su objeto y finalidad de proteccién y atenderd a las circunstancias del
caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado
superior que justifique el acceso”.
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Por ello, los limites no operan ni automaticamente a favor de la denegacién ni
absolutamente en relacién a los contenidos. La invocacién de cualquiera de ellos para
limitar el acceso a la informacion debera estar ligada con la proteccidon concreta de un
interés racional y legitimo. En este sentido su aplicacion no serd en ningln caso
automatica: antes al contrario debera analizarse si la estimacion de la peticiéon de
informacién supone un perjuicio (test del dafio) concreto, definido y evaluable. Este,
ademds no podrd afectar o ser relevante para un determinado ambito material,
porque de lo contrario se estaria excluyendo un bloque completo de informacién. Del
mismo modo, es necesaria una aplicacion justificada y proporcional atendiendo a la
circunstancia del caso concreto y siempre que no exista un interés que justifique la
publicidad o el acceso (test del interés publico).

La alusion al articulo 228 del Real Decreto Legislativo 1/2010 de 2 de julio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, queda en el caso de
una empresa de capital publico reinterpretado en el marco de la leyes de
transparencia y recogido como un posible limite aplicable conforme a lo indicado. Por
tanto serd aplicado previa ponderacion.

Sin perjuicio de lo expuesto, hay que valorar previamente a los limites si la informacién
solicitada contiene o no datos de caracter personal, entendiéndose por éstos los
definidos en el articulo 3 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Personal (en adelante LOPD). En cualquier caso si no
cupiera el otorgamiento del acceso a la totalidad de la informacién una vez hechas las
valoraciones anunciadas, se concedera acceso parcial previa omision de la informacion
afectada por el limite salvo que de ello resulte una informacién distorsionada o que
carezca de sentido. En este caso, debera indicarse al solicitante que parte de la
informacién ha sido omitida.

Por todo lo expuesto, se adopta la siguiente resolucion

1. Estimar la reclamacion formulada por _ como

ciudadano titular del derecho de acceso a la informacién, debiendo déarsele acceso a la
documentacidn solicitada con base al mismo, que se concreta en:

a) Copia de las actas de las sesiones del Consejo de Administracion de la empresa
con capital publico Gorona del Viento El Hierro, S.A de 28 y 29 de octubre de
2014.



Comisionado de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica

b) Copia de las actas de la Junta General y del Consejo de Administraciéon de
Gorona del Viento S.A.

2. Instar al Cabildo del Hierro al seguimiento de los procedimientos de tramitacion
de solicitudes de acceso y a emitir una resolucion en plazo y con las vias de recurso
procedentes.

3. Requerir al Cabildo del Hierro la entrega al reclamante la documentacidn
sefialada en el primer resuelvo en el plazo de quince dias habiles

4, Requerir al Cabildo del Hierro para que en que, en el mismo plazo de quince
dias habiles, remita al Comisionado de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
copia de la informacidén enviada a la reclamante para comprobar el cumplimiento de la
presente resolucion. A estos efectos, se le recuerda el caracter ejecutivo de las
resoluciones del Comisionado.

Queda a disposicidon del reclamante la posibilidad de presentar nueva reclamacion ante
Comisionado Canario de Transparencia y Acceso a la Informacidn Publica en el caso de
gue la respuesta suministrada por el Cabildo del Hierro no sea considera adecuada a la
peticién de informacién formulada.

Contra la presente resolucion que pone fin a la via administrativa, se podra interponer
recurso contencioso administrativo en el plazo de dos meses contados a partir del dia
siguiente a aquel en que se notifique la resolucién ante el Juzgado de lo Contencioso
que le corresponda.

EL COMISIONADO CANARIO DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA

Daniel Cerdan Elcid
Resolucion firmada el 04-11-2016

B

Comisionado de Transparencia y
Acceso a la Informacién Pablica

SRA. PRESIDENTA DEL CABILDO DEL HIERRO.
SRA. PRESIDENTA GORONA DEL VIENTO EL HIERRO, S.A.



