Resolucion 0890/2019

S/REF:
N/REF: R/0890/2019; 100-003250

Fecha: 5 de marzo de 2020

Reclamante:_
Administraciéon/Organismo: Comision Nacional del Mercado de Valores
Informacion solicitada: Contrato de defensa arbitraje contra Espafia en caso Banco Popular

Sentido de la resolucidén: Suspension

I. ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacién obrante en el expediente, el reclamante solicité a la
COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES, al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica v buen gobierno® (en adelante

LTAIBG), con fecha 25 de noviembre de 2019, la siguiente documentacion:

El contrato firmado para la consultoria y otros servicios contratados en la defensa del
arbitraje internacional contra el Reino de Espafia en referencia al caso del banco popular.

La licitacion del mismo y en caso de no haberla hecho la motivacion para no realizarla
teniendo en cuenta que el FROB en la misma situacion ha sacado una licitacion publica.

El contrato firmado y la empresa que se ha contratado asi como el coste del mismo al
contribuyente.

éSe han facilitado estos documentos en la audiencia nacional en el caso abierto por la via
penal que investiga el juez Calama?

! https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887
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2. Mediante resolucién de 11 de diciembre de 2019, la COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE
VALORES contesto al solicitante lo siguiente:

El citado contrato ha sido declarado reservado conforme a lo dispuesto en la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), por las caracteristicas
especiales del mismo.

Adicionalmente a lo anterior el citado contrato participa de la especial naturaleza y
finalidad del Convenio del que trae causa, a saber, el Convenio cuya resefia fue publicada
en el BOE de 20 de junio de 2014, de coordinacion entre el Ministerio de Justicia,
Ministerio de Economia y Empresa, Banco de Espafia, Comision Nacional del Mercado de
Valores y FROB, a efectos de facilitar la representacion y defensa juridica de los intereses
de Espafia, en los procedimientos arbitrales internacionales derivados del proceso de
resolucion de Banco Popular.

Tal como se le indicé en su consulta de 17 de julio, en este caso, al igual que en el del
Convenio, concurre el limite a la publicidad activa, previsto en el articulo 14.1.f) de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno (Ley de Transparencia), relativo a la igualdad de las partes en procesos judiciales
y a la tutela judicial efectiva, lo que hace que no pueda ser divulgado el contenido del
documento solicitado, en este caso con cardcter integro al haberse declarado reservado el
contrato.

Dicha divulgacién, ademds de infringir la declaracion de reserva de la LCSP, supondria un
perjuicio para la posicion de defensa de Espaia, al permitir a los demandantes conocer
estrategias de defensa reflejadas, de manera directa e indirecta, en el pliego y contrato,
lo que menoscabaria de forma esencial el derecho de defensa del Reino de Espafia en los
arbitrajes, puesto que de su contenido podria extraerse la estrategia procesal y los medios
de defensa que pueden emplearse.

Por el motivo indicado, tampoco es posible conceder un acceso parcial, ya que es el
contrato dirigido, precisamente, a asesorar y realizar una pericial en el contexto de la
defensa juridica en un arbitraje internacional, por lo que todo su contenido estd
vinculado, necesariamente, a este propdsito.
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3. Ante esta respuesta, el reclamante presentd, mediante escrito de entrada el 12 de diciembre
de 2019, al amparo de lo dispuesto en el articulo 24” de la LTAIBG, una reclamacién ante el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, en la que indicaba lo siguiente:

No existe coherencia a la hora de ocultar ese contrato y los datos que contenga, el FROB
hizo una licitacion publica en el mismo marco que la CNMV (el supuesto convenio firmado
por CNMV, FROB, Ministerio de Economia y Banco de Espafia) y publicado su anuncio
aunque no su contenido en el BOE y que estd ahora en contencioso si me lo facilitan o no).

4. Con fecha 17 de diciembre de 2019, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno remitié el
expediente a la COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES, al objeto de que pudiera
hacer las alegaciones que considerase oportunas. Mediante escrito de entrada 30 de
diciembre de 2019, la Comisidn realizd las siguientes alegaciones:

Primera.

Se reiteran los argumentos contenidos en la contestacion remitida por el Departamento
de Inversores de la CNMV, de fecha 11 de diciembre de 2019 (se acompafia como
documento n® 1), asi como las alegaciones formuladas por la Secretaria General Técnica
de la Subsecretaria del Ministerio de Economia y Empresa, mediante escrito de fecha 11
de septiembre de 2019, en relacion con el Convenio del que se deriva el contrato
solicitado (se acompafia como documento n® 2).

Segunda.

Adicionalmente, se ha de tener en cuenta que con fecha 13 de diciembre de 2019, se
publicé en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico, el anuncio de adjudicacion
relativo al objeto del contrato solicitado, sobre asistencia juridica y peritaje para el
arbitraje internacional anteriormente citado (se acompafia como documento n® 3). Con
esta publicacion se satisface tanto el interés del solicitante, como el interés relativo a la
transparencia de la actividad publica y en particular la informacién en materia econémica
a la que se refiere el articulo 8 de la Ley de Transparencia.

Tercera.

Finalmente, se ha de indicar que con fecha 26 de noviembre de 2019, el Juzgado Central
de lo Contencioso-Administrativo n® 12, dictd Decreto de admision del recurso interpuesto
por el Ministerio de Economia y Empresa, contra la resolucion 569/2019 dictada por el

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24
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CTBG, relativa al derecho de acceso al Convenio anteriormente referido, por lo que no
procederia resolver la peticion efectuada hasta que no recaiga pronunciamiento de la
autoridad judicial.

5. El 8 de enero de 2020, se concedié Audiencia del expediente al reclamante para que, a la vista
del mismo y en aplicacion del articulo 82 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas 3presentase las

alegaciones que estimara pertinentes en defensa de su pretensidn. Mediante escrito de
entrada el mismo dia, realizo las siguientes manifestaciones:

Segun se publica hoy en la prensa:

https.//www.google.com/amp/s/amp.lainformacion.com/empresas/banco-popular-
cnmv-oliver-wyman-arbitraje-valle/6533713/

El supuesto contrato que se han negado a facilitarme ha sido rechazado por un conflicto
de intereses lo cual demuestra para empezar las motivaciones de ocultacion de la CNMV.

Por otra parte ahora parece abrirse otro proceso para un contrato de un trabajo de
peritaje. Ese trabajo de peritaje de Banco popular ya lo han realizado para la audiencia
nacional en la causa penal 2 peritos del Banco de Espafia por lo que no existe una
motivacion para ese contrato y por ello no lo publican y se acogen a convenios que
desconocen los ciudadanos.

Motivo por el cual intentan ocultarlo la CNMV con alegaciones que no demuestran
motivos por los que se deba ocultar la informacidn a los ciudadanos.

Por ello solicito faciliten el contrato y una explicacion respecto a esta contratacion ya que
desde cualquier perspectiva afectado o contribuyente no se entiende sin implicar posibles
delitos, contratos para trabajos ya realizados y a los que tiene acceso la CNMV.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG4, en relacién con el articulo 8

del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Consejo

3 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565
4 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24
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. . 5 . . .
de Transparencia y Buen Gobierno’, la Presidencia de este Organismo es competente para

resolver las reclamaciones que, con cardcter previo a un eventual y potestativo Recurso
Contencioso-Administrativo, se presenten en el marco de un procedimiento de acceso a la
informacidn.

2. La LTAIBG, en su articulo 12° regula el derecho de todas las personas a acceder a la
informacién publica, entendida, segin el articulo 13 de la misma norma, como "los
contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de
alguno de los sujetos incluidos en el dmbito de aplicacion de este titulo y que hayan sido
elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones".

Por lo tanto, la Ley define el objeto de una solicitud de acceso a la informacién en relacion a
informacién que ya existe, por cuanto estd en posesion del Organismo que recibe la solicitud,
bien porque él mismo la ha elaborado o bien porque la ha obtenido en ejercicio de las
funciones y competencias que tiene encomendadas.

3. En primer lugar, conviene comenzar indicando que una reclamacion similar presentada contra
el MINISTERIO DE ECONOMIA Y EMPRESA (hoy Ministerio de Asuntos Econdmicos y
Transformacion Digital), ya fue analizada por este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno

en el expediente R/0569/2019.

En el mencionado expediente se reclamaba informacién sobre el convenio firmado entre el
Ministerio de Justicia, el Ministerio de Economia y Empresa, el Banco de Espafia, la Comision
Nacional del Mercado de Valores y el Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria, cuyo
objeto es “la representacion y defensa de los intereses del Reino de Espafia en los
procedimientos arbitrales internacionales _ y otros y GBM GLOBAL,
sociedad andnima de capital variable, fondo de inversion de renta variable y otros contra el
Reino de Espafia”, a raiz del proceso de resolucidon del Banco Popular. Y en la presente
reclamacion se solicita, en concreto a la CNMV, el contrato firmado para la consultoria y otros
servicios contratados en la defensa del arbitraje internacional contra el Reino de Espafia en
referencia al caso del banco popular.

En consecuencia, consideramos que el contrato que solicita trae causa del mencionado
Convenio, y compartimos la argumentaciéon de la Comisidon cuando alega que el citado
contrato participa de la especial naturaleza y finalidad del Convenio del que trae causa, a

° https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105#a8
% https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=18&p=20181206#a12
7https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones AGE/AGE 2019/11.html

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAI
Pagina 5 de 15 Subdireccion General de Reclamaciones
www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : FRANCISCO JAVIER AMOROS DORDA | FECHA : 06/03/2020 11:00 | Sin accion especifica



saber, el Convenio cuya resefia fue publicada en el BOE de 20 de junio de 2014, de
coordinacion entre el Ministerio de Justicia, Ministerio de Economia y Empresa, Banco de
Espafia, Comision Nacional del Mercado de Valores y FROB, a efectos de facilitar la
representacion y defensa juridica de los intereses de Espafia, en los procedimientos arbitrales
internacionales derivados del proceso de resolucion de Banco Popular.

En el citado expediente este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno razoné lo siguiente:

4. Sentado lo anterior, hay que analizar a continuacion el objeto de la pretension del
reclamante, que se centra en el Convenio firmado entre el Ministerio de Justicia, el
Ministerio de Economia y Empresa, el Banco de Espafia, la Comision Nacional del Mercado
de Valores y el Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria, asi como todas las
implicaciones econdmicas y legales.

Efectivamente, en el BOE num. 147, de 20 de junio de 2019 se publicd la Resolucion de 6 de
junio de 2019, de la Subsecretaria, por la que se publica la resefia del mencionado
Convenio, en cuyo Anexo se determina que el Convenio entre el Ministerio de Justicia, el
Ministerio de Economia y Empresa, el Banco de Espafa, la Comision Nacional del Mercado
de Valores y el FROB, relativo a la representacion y defensa de los intereses del Reino de
Espaiia en los procedimientos arbitrales internacionales_ y otrosy
GBM Global, Sociedad Andnima de capital variable, fondo de inversion de renta variable y
otros contra el Reino de Espafia.

A raiz del proceso de resolucion del Banco Popular, el Reino de Espafia fue demandado bajo
las reglas de arbitraje de UNCITRAL por_ y otros y bajo las reglas
de arbitraje del CIADI por GBM Global, Sociedad Andnima de capital variable, Fondo de
inversion de renta variable y otros.

El presente Convenio, suscrito el 24 de mayo de 2019, tiene por objeto establecer un
mecanismo de coordinacion entre las partes con el fin de facilitar la funcién de
representacion y defensa del Reino de Espafia en los citados arbitrajes.

5. La Administracién deniega la informacidn solicitada al considerar de aplicacion (igual que
en la publicacién del Convenio en el BOE, de ahi la resefia) el limite del articulo 14.1 f) de la
LTAIBG, que dispone que El derecho de acceso podrd ser limitado cuando acceder a la
informacion suponga un perjuicio para la igualdad de las partes en los procesos judiciales y
la tutela judicial efectiva.

Argumenta la Administracion que El acceso a estos documentos podria permitir a la
contraparte conocer la estrategia de defensa, la argumentacion juridica y elementos
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probatorios de la Administracion (y sus puntos débiles) antes del momento procesal
oportuno, y la situaria en una posicion de ventaja contraria a la igualdad que debe regir
todo proceso; y que segun indica es el criterio de la Abogacia del Estado en cuanto a la
publicacién en el BOE, que mantiene que originarian un perjuicio para la igualdad de las
partes en los arbitrajes a que se refiere el convenio con ocasion de su publicidad. El acceso
a la determinacion de las “obligaciones de financiacion, de gestion administrativa o
documental y de aportacion de medios que son necesarias para atender la representacion y
defensa en dichos arbitrajes”, asi como a los compromisos de cada una de las partes,
incluidos los de naturaleza econdmica, perjudicaria la posicion de defensa del Reino de
Espafia al permitir a los demandantes conocer estrategias de defensa reflejadas, de
manera directa e indirecta, en los pactos para la colaboracion y coordinacion de las partes
en el desarrollo de los arbitrajes.

Debe recordarse que la aplicacion de los limites contemplados en la LTAIBG debe ser
acorde con el Criterio Interpretativo Cl/002/2015° de 24 de junio, de este Consejo de

Transparencia, elaborado en funcion de las competencias otorgadas por su articulo 38.2 a),
Criterio en el que se indica que:

“Los limites a que se refiere el articulo 14 de la LTAIBG, a diferencia de los relativos a la
proteccion de los datos de cardcter personal, no se aplican directamente, sino que de
acuerdo con la literalidad del texto del numero 1 del mismo, “podrdn” ser aplicados.

De esta manera, los limites no operan ni automdticamente a favor de la denegacion ni
absolutamente en relacion a los contenidos.

La invocacion de motivos de interés publico para limitar el acceso a la informacion deberd
estar ligada con la proteccion concreta de un interés racional y legitimo.

En este sentido su aplicacion no serd en ningun caso automdtica: antes al contrario deberd
analizarse si la estimacion de la peticion de informacidn supone un perjuicio (test del dafio)
concreto, definido y evaluable. Este, ademds no podrd afectar o ser relevante para un
determinado dmbito material, porque de lo contrario se estaria excluyendo un bloque
completo de informacion.

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).”

8 https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/criterios.html
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Asimismo, deben tenerse en cuenta los pronunciamientos adoptados por los Tribunales de
Justicia respecto de la aplicacion de esos limites, entre los que destacan los siguientes:

-Sentencia n2 60/2016, de 18 de mayo de 2016, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n® 6 de Madrid, dictada en el PO 57/2015°: “(...) Este derecho solamente se
verd limitado en aquellos casos en que asi sea necesario por la propia naturaleza de la

informacion —derivado de lo dispuesto en la Constitucion Espafiola— o por su entrada en
conflicto con otros intereses protegidos. En todo caso, los limites previstos se aplicardn
atendiendo a un test de dafio (del interés que se salvaguarda con el limite) y de interés
publico en la divulgacion (que en el caso concreto no prevalezca el interés publico en la
divulgacién de la informacién) y de forma proporcionada y limitada por su objeto y
finalidad". “La ley consagra la prevalencia del derecho subjetivo a obtener la informacion
y correlativamente el deber de entregarla, salvo que concurran causas justificadas que
limiten tal derecho, a las que se refiere el art. 14. Tales causas constituyen conceptos
juridicos indeterminados cuya relevancia y trascendencia deben ser concretadas en cada
caso, ponderando los intereses en conflicto, como la norma indica, de tal modo que frente
a los actos tipicamente discrecionales, {(...).

En la Sentencia de 7 de noviembre de 2016, dictada en el Recurso de Apelacion presentado
frente a la Sentencia de instancia indicada previamente, la Audiencia Nacional
expresamente sefiald que “Y si concurre alguno de los limites del art. 14 resefiado deberd
de acreditarlo”

Sentencia n® 46/2019, de 22 de junio de 2019, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n® 2 de Madrid, dictada en el PO 38/2016": "El derecho de acceso a la
informacion es un derecho fundamental reconocido a nivel internacional como tal, debido a

la naturaleza representativa de los gobiernos democrdticos; es un derecho esencial para
promover la transparencia de las instituciones publicas y para fomentar la participacion
ciudadana en la toma de decisiones. Ademds las Administraciones Publicas se financian
con fondos procedentes de los contribuyentes y su mision principal consiste en servir a los
ciudadanos por lo que toda la informacion que generan y poseen pertenece a la
ciudadania. Pueden distinguirse dos aspectos en cuanto al derecho al acceso a la
informacidn: Transparencia proactiva, como aquella obligacion de los organismos publicos
de publicar y dar a conocer la informacion sobre sus actividades, presupuestos y politicas y
la Transparencia reactiva: Es el derecho de los ciudadanos de solicitar a los funcionarios

® https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/recursos_jurisprudencia/Recursos AGE/2015/4 RTVE 2.html

https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/recursos jurisprudencia/Recursos AGE/2018/100 Minterior 7.html
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publicos cualquier tipo de informacion de y el derecho a recibir una respuesta documentada
y satisfactoria”.

“Las diferentes y numerosas menciones a este derecho coinciden en resaltar la creciente
importancia que estd cobrando, ya que el mismo supone una herramienta indispensable
para adquirir aquellos conocimientos que permiten controlar la actuacion de los gobiernos
y prevenir y luchar contra la corrupcion asi como contrarrestar la violacion de derechos. De
estos preceptos se desprende que el derecho de acceso a la informacion debe ser destacado
como un valor intrinseco al concepto de democracia.”

-Sentencia n2 98/2017, de 22 de junio de 2017, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n® 11 de Madrid, dictada en el PO 49/2016™: "La ley consagra pues la
prevalencia del derecho subjetivo a obtener la informacion y correlativamente el deber de
entregarla, salvo que concurran causas justificadas que limiten tal derecho, a las que se
refiere el art. 14, causas que constituyen conceptos juridicos indeterminados cuya

relevancia y trascendencia han de ser concretadas en cada caso, ponderando los intereses
en conflicto (...)”".

- Sentencia n? 85/2016, de 14 de junio de 2016, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n® 5 de Madrid, dictada en el PO 43/2015": “Asi, la finalidad, principio y
filosofia que impregna la resefiada Ley, es un acceso amplio a la informacion publica; y los
limites a tal acceso han de motivarse, interpretarse y aplicarse de modo razonado,
restrictivo y aquilatado a tenor del llamado, test de dafo; a la luz de la determinacion del

perjuicio que el acceso a determinada informacion puede producir sobre el interés que se
pretende salvaguardar con la limitacion”.

- Y finalmente, por su importancia en la interpretacion de las causas de inadmision previstas
en la LTAIBG, debe mencionarse la Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de octubre de
2017, dictada en el Recurso de Casacién n® 75/2017", que se pronuncia en los siguientes
términos: “Esa formulacion amplia en el reconocimiento y en la regulacion legal del
derecho de acceso a la informacion obliga a interpretar de forma estricta, cuando no
restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que se contemplan en el articulo 14.1 de la
Ley 19/2013 como las causas de inadmision de solicitudes de informacién que aparecen
enumeradas en el articulo 18.1”.(...) sin que quepa aceptar limitaciones que supongan un
menoscabo injustificado y desproporcionado del derecho de acceso a la informacion.

1"

https://www consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/recursos jurisprudencia/Recursos AGE/2016/18 MFomento 1 Renfel pliegos.html
"2 https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/Actividad/recursos_jurisprudencia/Recursos AGE/2015/2 FNMT_1.html
B https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/recursos jurisprudencia/Recursos AGE/2015/4 RTVE 2.html
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Por ello, la causa de inadmision de las solicitudes de informacion que se contempla en el
articulo 18.1 ¢/ de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, no opera cuando quien invoca tal
causa de inadmision no justifique de manera clara y suficiente que resulte necesario ese
tratamiento previo o reelaboracion de la informacion.

Asimismo, la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la informacion no constituye una
potestad discrecional de la Administracion o entidad a la que se solicita informacidn, pues
aquél es un derecho reconocido de forma amplia y que sdlo puede ser limitado en los casos
y en los términos previstos en la Ley (...)”

6. Por otro lado, el perjuicio al limite del art. 14.1 f) ya ha sido objeto de interpretacion en
diversas resoluciones adoptadas por este Consejo de Transparencia, siendo de especial
relevancia la recaida en el procedimiento R/0273/2017", de fecha 11 de septiembre, que
se resume a continuacion:

“En linea con lo anterior, debe sefialarse que es generalizada la interpretacion restrictiva
del limite alegado, restringiéndolo a informacion que puede perjudicar de forma
constatable la igualdad de las partes en un procedimiento judicial e incluso llegando a
considerarlo de aplicacion sélo a documentos elaborados expresamente con ocasion de un
procedimiento.

Asi, debe recordarse que la prevision del art. 14.1 f) coincide con la del art. 3.1 del Convenio
del Consejo de Europa sobre acceso a los documentos, que prevé como limite al acceso la
proteccion de i) la igualdad de las partes en los procedimientos judiciales y la
administracion eficaz de la justicia;

En la memoria explicativa del Convenio se sefiala que “este apartado estd destinado a
proteger la igualdad de las partes en los procesos judiciales y el buen funcionamiento de la
justicia. Este limite persigue asegurar la igualdad las partes en procesos judiciales tanto
ante tribunales nacionales como internacionales y puede, por ejemplo, autorizar a una
autoridad publica a denegar el acceso a documentos elaborados o recibidos (por ejemplo
de su abogado) en relacion con los procesos judiciales de los que sea parte. Deriva del
articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que garantiza el derecho a un
proceso equitativo. Los documentos que no son creados con vistas a procesos judiciales
como tales no pueden ser denegados al amparo de este limite”.

“ https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones AGE/AGE 2017.html
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Por su parte, existe jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
que sigue la interpretacion restrictiva de este limite. Asi, por ejemplo, en la Sentencia del
Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 21 de septiembre de 2010, dictada en los Recursos de
casacion acumulados C-514/07 P, C-528/07 P y C-532/07 P se sefiala lo siguiente:

72 De este modo, cuando la Comision decide denegar el acceso a un documento cuya
divulgacion se le solicitd, le corresponderd, en principio, explicar las razones por las que el
acceso a dicho documento puede menoscabar concreta y efectivamente el interés
protegido por una excepcion prevista en el articulo 4 del Reglamento n® 1049/2001 que
invoca dicha institucion (véanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Suecia y
Turco/Comisidn, apartado 49, y Comision/Technische Glaswerke IImenau, apartado 53).

73 Ciertamente, dado que invalidan el principio del mayor acceso posible del publico a los
documentos, estas excepciones deben interpretarse y aplicarse en sentido estricto
(sentencias, antes citadas, Sison/Consejo, apartado 63; Suecia/Comision, apartado 66, y
Suecia y Turco/Consejo, apartado 36).

74 No obstante, contrariamente a lo que sostiene la API, resulta de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia que la institucion interesada puede basarse, a este respecto, en
presunciones generales que se aplican a determinadas categorias de documentos, toda vez
que consideraciones de cardcter general similares pueden aplicarse a solicitudes de
divulgacion relativas a documentos de igual naturaleza (véanse las sentencias, antes
citadas, Suecia y Turco/Consejo, apartado 50, y Comision/Technische Glaswerke lImenau,
apartado 54).

75 Pues bien, en el caso de autos, ninguna de las partes en el presente asunto ha
impugnado la conclusion a la que llegé el Tribunal de Primera Instancia en el apartado 75
de la sentencia impugnada, segtn la cual los escritos procesales de la Comision a los que
se solicité acceso fueron redactados por esta institucion en su condicion de parte en tres
recursos directos aun pendientes en la fecha en que la decision impugnada fue adoptada
y que, por ello, se puede considerar que cada uno de esos escritos forma parte de una
misma categoria de documentos.

76 Procede, en consecuencia, comprobar si consideraciones de orden general permitian
concluir que la Comision podia basarse vdlidamente en la presuncion de que la divulgacion
de dichos escritos perjudicaria los procedimientos jurisdiccionales y no estaba obligada a
apreciar en concreto el contenido de todos los documentos.

77 Para ello, procede sefialar de entrada que los escritos procesales presentados ante el
Tribunal de Justicia en un procedimiento jurisdiccional poseen caracteristicas muy
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concretas, pues guardan relacion, por su propia naturaleza, con la actividad jurisdiccional
del Tribunal de Justicia antes que con la actividad administrativa de la Comision, actividad
esta ultima que no exige, por otra parte, el mismo grado de acceso a los documentos que la
actividad legislativa de una institucion comunitaria (véase, en este sentido, la sentencia
Comisidn/Technische Glaswerke llmenau, antes citada, apartado 60).

78 En efecto, estos escritos se redactan exclusivamente a los efectos de dicho
procedimiento jurisdiccional y constituyen un elemento esencial del mismo. Mediante el
escrito de demanda, el demandante delimita el litigio y es concretamente en la fase
escrita de dicho procedimiento —al no ser obligatoria la fase oral— donde las partes
facilitan al Tribunal de Justicia los elementos en base a los que éste estd llamado a
pronunciar su decision jurisdiccional.

85 A este respecto, procede sefialar que la proteccion de estos procedimientos conlleva, en
particular, que se garantice el respeto de los principios de igualdad de armas y de buena
administracion de la justicia.

86 Pues bien, por una parte, en cuanto a la igualdad de armas, procede sefialar que, como
declaré en esencia el Tribunal de Primera Instancia en el apartado 78 de la sentencia
recurrida, si el contenido de los escritos de la Comision tuviese que ser objeto de un debate
publico, las criticas vertidas frente a los mismos, mds alld de su verdadero alcance juridico,
podrian influir en la posicion defendida por la institucion ante los érganos jurisdiccionales
de la Union.

87 Ademds, tal situacion podria falsear el equilibrio indispensable entre las partes en un
litigio ante los mencionados drganos jurisdiccionales —equilibrio que estd en la base del
principio de igualdad de armas— en la medida en que unicamente la institucion afectada
por una solicitud de acceso a sus documentos, y no el conjunto de partes en el
procedimiento, estaria sometida a la obligacion de divulgacion.

92 Por otra parte, en cuanto a la buena administracion de la justicia, la exclusion de la
actividad jurisdiccional del dmbito de aplicacion del derecho de acceso a los documentos,
sin distinguir entre las distintas fases del procedimiento, se justifica por la necesidad de
garantizar, durante todo el procedimiento jurisdiccional, que los debates entre las partes y
la deliberacion del érgano jurisdiccional que conoce del asunto pendiente se desarrollen
serenamente.

93 Pues bien, la divulgacion de los escritos procesales en cuestion llevaria a permitir que se
ejercieran, aunque solo fuera en la percepcion del publico, presiones externas sobre la
actividad jurisdiccional y que se perjudicara la serenidad de los debates.
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94 En consecuencia, ha de reconocerse la existencia de una presuncion general de que la
divulgacion de los escritos procesales presentados por una institucion en un procedimiento
jurisdiccional perjudica la proteccion de dicho procedimiento, en el sentido del articulo 4,
apartado 2, segundo guidén, del Reglamento n? 1049/2001 mientras dicho procedimiento
esté pendiente.

Por otra parte, la misma interpretacion de cardcter restrictivo es también la que estd
siendo adoptada a nivel autonémico por diversas autoridades de control, como es el caso
del Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia (por ejemplo, en su
resolucién 1/2017, de 1 de marzo) o la Comision de Garantia del Derecho de acceso a la
Informacidn Publica de Catalufia (por ejemplo, en su resolucion 181/2017, de 7 de junio).

7. Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
entiende que no resulta de aplicacion el limite invocado por los siguientes motivos:

- Debemos recordar, en primer lugar, que la norma general establecida en la LTAIBG, el
Criterio, los pronunciamientos judiciales tanto nacionales como comunitarios, es la de dar
la informacion, siendo los limites la excepcion y que, como tal, deben ser debidamente
justificados por quien los invoca.

- En segundo lugar, no ha quedado suficientemente acreditado por la Administracion que
pueda verse perjudicada. Por una parte, reconoce expresamente que Dicho convenio tiene
por objeto detallar los compromisos que asume cada una de las partes firmantes en orden
a articular la defensa del Reino de Espafia en el arbitraje, lo que no tiene por qué implicar
que con ello se conozca la “estrategia de defensa”, que es lo que entendemos originaria un
perjuicio para la igualdad de las partes en los arbitrajes. En orden a articular no significa
que esté articulada la defensa, hecho que entendemos se ird produciendo conforme se vaya
desarrollando el procedimiento arbitral.

- Por otra, de la manifestacion de la Administracion relativa a que menoscabaria de forma
esencial el derecho de defensa del Reino de Espafia en los arbitrajes, puesto que de su
contenido podria extraerse la estrategia procesal y los medios de defensa que pueden
emplearse, igualmente deduce este Consejo de Transparencia que como tal no se incluyen
en el Convenio ni la estrategia procesal ni los medios de defensa. Y, si como indica, se
podrian extraer, ademds de que no se acreditan los motivos, el perjuicio seria hipotético y
no real.

- En cuanto al argumento relativo a que el Convenio contiene: “obligaciones de
financiacidn, de gestion administrativa o documental y de aportacion de medios que son
necesarias para atender la representacion y defensa en dichos arbitrajes”, asi como a los
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compromisos de cada una de las partes, incluidos los de naturaleza econdmica, tampoco
entiende este Consejo que se puedan considerar estrategias de defensa, ni alcanza a
comprender qué perjudicaria conocer la financiacion o la gestion administrativa, ni la
Administracion lo ha concretado.

- Asimismo, el Convenio se firmd, como indica la Administracion por unos procedimientos
arbitrales internacionales concretos contra el Reino de Espafia: _ y
otros y GBM Global, Sociedad Andnima de capital variable, fondo de inversion de renta
variable y otros. E indica expresamente la Administracion que es un convenio dirigido,
precisamente, a organizar la defensa juridica (tampoco es lo mismo que determinar la
“estrategia de defensa”) en un arbitraje internacional, por lo que todo su contenido estd
vinculado, necesariamente, a este propdsito. En este sentido, a nuestro juicio, el perjuicio
podria darse cuando, por ejemplo, la documentacion que se solicite sea conocida por una
de las partes en detrimento de la otra, pero dificilmente cuando ambas partes en el
procedimiento tienen acceso a lo solicitado.

Por lo tanto, no apreciando las circunstancias alegadas para denegar la informacion, en
base a los argumentos desarrollados en los apartados precedentes de la presente
resolucion, procede estimar la reclamacion presentada.

4. No obstante lo anterior y si bien nos reafirmamos en los criterios recogidos en el precedentes
sefialado, también hay que tener en cuenta que la citada resolucién ha sido objeto de recurso
contencioso-administrativo por parte del MINISTERIO DE ECONOMIA Y EMPRESA (actual
Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital) que se encuentra tramitandose
en el Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n? 12 de Madrid (PO 116/2019). En el
marco de dicho procedimiento y con fecha 26 de diciembre de 2019 fue adoptada la medida
cautelar de suspension de la ejecucion de la resoluciéon adoptada.

Teniendo en cuenta lo indicado y, en concreto, que el acceso a la informacién que se analiza
en la presente reclamacion estd siendo objeto de un procedimiento judicial en curso, no
puede dejarse de lado esta situacion de litispendencia ya que, inevitablemente, la sentencia
que finalmente se dicte invariablemente afectard al sentido de la presente resolucién.

Asi, debe tenerse en cuenta que el articulo 69 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccidn contencioso-administrativa indica que la sentencia que se dicte en el marco de
un recurso Contencioso-Administrativo “declarara la inadmisibilidad del recurso o de alguna
de las pretensiones en los casos siguientes:

d) Que recayera sobre cosa juzgada o existiera litispendencia.”
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Como conclusién, se entiende que debe suspenderse el plazo para resolver la presente
Reclamacidén hasta que recaiga Sentencia en el procedimiento judicial actualmente en curso y
gue tendran una incidencia directa en las cuestiones que se plantean.

11l. RESOLUCION

En atencidn a los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede SUSPENDER el plazo
para resolver la presente Reclamacidn hasta que se produzca el correspondiente pronunciamiento
judicial.

De acuerdo con el articulo 23, nimero 1, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembrels, de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, la Reclamacion prevista en el articulo 24 de la
misma tiene la consideracidn de sustitutiva de los recursos administrativos, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre 16, de Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Contra la presente Resolucidn, que pone fin a la via administrativa, se podrd interponer Recurso
Contencioso-Administrativo, en el plazo de dos meses, ante los Juzgados Centrales de lo
Contencioso-Administrativo de Madrid, de conformidad con lo previsto en el articulo 9.1 c) de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

EL PRESIDENTE DEL CTBG
P.V. (Art. 10 del R.D. 919/2014)
EL SUBDIRECTOR GENERAL DE
TRANSPARENCIA'Y BUEN GOBIERNO

Fdo: Francisco Javier Amords Dorda

' hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a23
16 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&tn=1&p=20181206#a112
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