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FECHA: 8 de agosto de 2016

ASUNTO: Resolucion de Reclamacion presentada al amparo del articulo 24 de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a la informacion
plblica y buen gobierno

En respuesta a la Reclamacién presentada porF en nombre y
representacién de la ASOCIACION EMPRESARIAL EOLICA (AEE) mediante escrito
con fecha de entrada el 27 de mayo de 2016, el Consejo de Transparencia y Buen

Gobierno, considerando los Antecedentes y Fundamentos Juridicos que se
especifican a continuacién, adopta la siguiente RESOLUCION:

I. ANTECEDENTES |

1. Seguin se desprende del a documentacién obrante en el expediente, la
ASOCIACION EMPRESARIAL EOLICA (AEE), solicité el 5 de agosto de 2015, a la
COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC) y al
amparo dela Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso ala
informaciéon publica y bueng obierno (en adelante, LTAIBG), la siguiente
informacion:

1) "Acuerdo por el que se emite informe sobre la propuesta del Operador del
Sistema relativa a las subastas de interrumpibilidad para la temporada eléctrica
2016", de 11 de junio de 2015. EIl informe se cita en la Resolucién de 9 de
julio de 2015 de la Secretaria de Estado de Energia por la que se aprueba el
calendario del procedimiento competitivo de subastas para la asignacion del
servicio de gestion de la demanda de interrumpibllidad.

2) ‘"Informe sobre determinados aspectos para la aplicacion al servicio de gestion
de la demanda de interrumpibilidad regulado en la Orden IET/2013/2013, de 31 de
octubre”, de 9 de septiembre de 2014. El informe esta referido en la
Resolucion de 10 de octubre de 2014 de la Secretaria de Estado de Energia,
por la que se aprueban las caracteristicas del procedimiento competitivo de
subastas para la asignacion del servicio de gestion de demanda de
interrumpibilidad.
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3) "Informe sobre la propuesta de orden por la que se establece el
calendario correspondiente a la temporada eléctrica y se modifican, en
consecuencia, determinados aspectos relativos al servicio de gestion de la
demanda de interrumpibllidad”, también de fecha 9 de septiembre de 2014 y
referido asimismo en la mencionada Resolucién de 10 de octubre de 2014 de la
Secretaria de Estado de Energia.

4) "Informe relativo a la propuesta del Operador del Sistema de desglose de
requerimiento por tipo de producto”, de 2 de octubre de 2014, mencionado
en la citada Resolucién de 10 de octubre de 2014.

2. Mediante resolucion de 27 de abril de 2016 del Secretario del Consejo dela
CNMC, la solicitud fue resuelta declarando la concesion parcial de la informacion
solicitada en base a los siguientes argumentos:

a. Entre los informes a los cuales se solicita acceso cabe hacer una distincién:
los informes relacionados con los nimeros (1), (2) y (4) del apartado 1 de
esta Resolucion se refieren al nuevo sistema de asignacion de potencia
interrumpible mediante subasta previsto en la Orden IET/201312013. En
cambio, el informe (3), fechado el 9 de septiembre de 2014, tuvo por objeto
una modificaciéon normativa que pretendié prolongar el sistema anterior, de
servicio retribuido a precio regulado de la Orden ITC/2370/2007, hasta fin de
diciembre de 2014, y ello en vista del retraso del nuevo sistema hasta 1 de
enero de 2015.

b. Los informes (1), (2) y (4) versan sobre el sistema de subastas para la
asignacion de potencia interrumpible previsto en la Orden IET/2013/2013. El
acceso a dichos informes debe desestimarse, en aplicacion de la LTBG, con
base en las consideraciones que se efectiuan a continuacion.

Como se ha indicado, el sistema de gestion de la demanda de
interrumpibilidad consiste en una herramienta que permite garantizar la
estabilidad, firmeza y certidumbre al sistema eléctrico espafiol, garantizando,
en ultimo término, la seguridad del suministro.

En particular, los tres informes a los que se refiere este apartado contienen
datos y magnitudes directamente relacionados con las necesidades del
servicio de interrumpibilidad a los fines de garantizar la seguridad del sistema
eléctrico. En vista de ello, la informacién contenida en tales informes afecta a
la seguridad publica, lo cual exige limitar el derecho de acceso, en aplicacion
del articulo 14.1.d) de la LTBG.

La relacion directa entre seguridad publica y servicio de interrumpibilidad ha
sido puesta de manifiesto tanto por la jurisprudencia como por informes
emitidos por otras Administraciones. Asi, la Sentencia  del Tribunal
Supremo de 13 de noviembre de 2015 (Rec. 351/2014) se refiere en los
siguientes términos a la necesidad del servicio de interrumpibilidad para el
correcto funcionamiento del sistema eléctrico:
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Por su parte, el informe de 31 de julio de 2014 de la Secretaria del Consejo
para la Unidad de Mercado del Ministerio de Economia y Competitividad,
que validé desde el punto de vista de la unidad del mercado el sistema de
subastas para la asignacion del servicio de interrumpibilidad, consideré este
ultimo servicio (y en particular la asignacion del producto de 90 MWI,
estrechamente relacionado con la seguridad publica.:

c. Asimismo, los informes (1), (2) y (4) contienen datos que podrian afectar a los
intereses econémicos y comerciales que estarian en juego en las
futuras subastas, como se razona a continuacion.

Dichos informes (1), (2) y (4), a diferencia del (3), se refieren al
sistema competitivo de subastas para la asignacion de potencia
interrumpible. En particular, estos tres informes contienen datos y cifras que
son relevantes a los efectos de la celebracion las subastas. En concreto, los
informes incluyen datos sobre potencia a subastar, efectuan consideraciones
sobre las condiciones que garanticen el suficiente grado de presion
competitiva en las subastas y realizan estimaciones sobre precios y
retribuciones asociados al servicio de interrumpibilidad, asi como
valoraciones sobre los parametros de calculo de la retribucioén y la liquidacion
del servicio. De publicarse tales datos y estimaciones podrian verse
afectadas las estrategias empresariales de los competidores en las subastas,
lo cual afectarla a los intereses econémicos y comerciales de los agentes.
Asi, el articulo 16.1 de la Orden IET/2013/2013 se refiere a la confidencialidad
que debe mantener el Operador del Sistema respecto de la informacion
de la que tenga conocimiento durante la prestacion del servicio de
interrumpibilidad.

Lo anterior es relevante para el caso que nos ocupa en vista de que parte de
la Informacién analizada en tos documentos (1), (2) y (4) procede del
Operador del Sistema. Por tal motivo en ocasiones dicho Operador hace
constar el caracter confidencial de la informacién que aporta a los
expedientes sobre los que la CNMC ha emitido los informes recién
indicados.

d. A las razones anteriores ha de unirse la relativa a la igualdad de las partes en
los procesos judiciales, contenida en el articulo 14.1.f) de la LTBG.

El sistema de subastas para la asignacion de interrumpibilidad ha dado lugar,
en algun caso, a recursos contencioso-administrativos, normalmente
interpuestos por potenciales prestadores del servicio. En tales casos, la
Administracion demandada suele ser la Secretaria de Estado de Industria del
Ministerio de Industria, Energia y Turismo.

En alguna ocasion, en tales recursos, los recurrentes han solicitado la
incorporacioén al expediente remitido por la Administracion de informes de la
CNMC relativos a las subastas para la asignacion del servicio de
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interrumpibilidad. Pues bien, es criterio del citado Ministerio de Industria,
coincidente con el de esta Comision, que dichos informes tienen caracter
confidencial.

En vista de tal declaracion de confidencialidad efectuada en sede
administrativa y comunicada al 6rgano judicial, no cabria revelar ahora
publicamente, con un criterio distinto, informacion relativa a esa materia.

e. Debe asimismo tenerse en cuenta que la CNMC tiene la funcién de validar las
subastas celebradas de conformidad con la Orden IET/2013/2013 (art. 4.4)
Pues bien, los informes (1), (2) y (4) aqui considerados contienen
valoraciones acerca de las condiciones en la que debe tener lugar el
procedimiento de subasta a fin de que el mismo pueda considerarse objetivo
y competitivo. En tal medida, la publicidad de los informes en cuestion podria
afectar a "las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control'
asignadas a la Comision, en los términos consignados en el apartado g) del
articulo 14.1 de la LTBG, o en el apartado k) del mismo articulo ("La garantia
de confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision”).

f. Consideracion distinta a los anteriores merece el Informe (3) de los

solicitados: "Informe sobre la propuesta de orden por la que se establece el
calendario correspondiente a la temporada eléctrica y se modifican, en
consecuencia, determinados aspectos relativos al servicio de gestion de la
demanda de inlerrumpibilidad’ (9 de septiembre de 2014).
Dicho informe estd relacionado con el anterior mecanismo de
interrumpibilidad de caracter regulado, es decir, sin subastas competitivas. El
objeto de la norma a que dicho informe vino referido prolongaba dicho
sistema anterior al de subastas desde noviembre de 2014, fecha en la que
estaba prevista su finalizacion, hasta diciembre de 2014. Con posterioridad se
inicio el sistema de subastas al que nos hemos referido.

En vista de Ila diferencia sustancial entre dicho informe y los
anteriormente referidos, el mismo ha sido objeto de publicacion, la cual esta
disponible en la pagina web de la CNMC: www.cnmc.es

3. La AEE, en desacuerdo con la resolucion dictada y en aplicacién de lo previsto en
el articulo 24 de la LTAIBG, presenta, mediante escrito con entrada el 27 de mayo
de 2016, reclamaciéon ante este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en
base a la siguiente argumentacion:

PRIMERA.- FALTA DE CONCRECION DE LAS CAUSAS DE SEGURIDAD
PUBLICA.

Pese a la extension de la Resolucién, todos los argumentos y limites que se
invocan por la CNMC para denegar el derecho al acceso a los Informes 1,2 y 4 se
exponen en términos demasiado genéricos, que permiten dudar del fundamento
o justificacion concreta que se requiere para poder establecer excepciones al
principio general de acceso a la informacion, que consagra la LTBG y el régimen
Jjuridico actual de transparencia de los procedimientos administrativos.
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La Resolucién se apoya en apelaciones genéricas, faltas de toda concreciéon. En
particular alude a aspectos como son la confidencialidad, la relacion entre
seguridad suministro y seguridad publica, o los intereses econémicos y
comerciales que se ponen en juego, sin justificar qué partes concretas de los
Informes de la CNMC incluyen informacién que puede comprometerlos.

SEGUNDA.- INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LAS CAUSAS QUE LIMITAN
EL ACCESO A LOS INFORMES DE LA CNMC

La Resolucion parte de un entendimiento de la transparencia basado en la
desconfianza hacia los operadores que intervienen en el sistema eléctrico,
presuponiendo que pretenden un uso fraudulento de la informacion que se les va a
suministrar.

El reconocimiento al ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica
consagrado en el articulo 12 de la LTBG en los términos previstos en el articulo
105.b) de la Constitucién debe ser considerado como regla general. Por el
contrario, los limites al ejercicio de tal derecho, que se regulan con caracter de
numerus clausus en el articulo 14 de la LTBG, deben ser interpretados de forma
restrictiva, como todo limite o excepcion (cfr. articulo 4.2 del Cddigo Civil), pero,
ademas, solo podra imponerse de manera ‘justificada y proporcionada a su
objeto y finalidad de proteccion y atendera a las circunstancias del caso
concreto, especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado superior
que justifique el acceso

Sin embargo, la CNMC, lejos de realizar una interpretacion restrictiva, que le
hubiera permitido conceder, al menos, un acceso parcial a la informacioén en virtud
del articulo 16 de la LTBG en el caso de existan datos verdadera y estrictamente
confidenciales o datos comerciales que puedan comprometer a un actor concreto,
ha extendido los limites que invoca hasta el punto de negar el acceso a la totalidad
de los Informes 1, 2 y 4, aduciendo, insistimos, justificaciones vagas y demasiado
genéricas que no permite atisbar el verdadero motivo por el que se deniega el
acceso a la informacion.

TERCERA.- MANIFESTACION DE LOS INTERESES DE AEE PARA ACCEDER A
LOS INFORMES DE LA CNMC.

AEE no puede ni quiere participar en las subastas de interrumpibilidad, si bien esta
interesada en las valoraciones, opiniones o juicios que se realizan en el ambito del
sector eléctrico, especialmente por su organismo regulador, por tener un maximo
valor interpretativo del Derecho y producir efectos juridicos y, por ende, tratarse de
informacion con "relevancia juridica” que ha de permitir el acceso a la misma por
mor del articulo 7 de la LTBG.

En este caso particular, interesa a AEE conocer los juicios y valoraciones
realizados por la CNMC en cuanto a la capacidad interrumpible exigida por el
sistema eléctrico, a fin de que se preserve la plena competencia de todos los
sujetos que intervienen en el sistema eléctrico o que perciben ingresos a cargo del
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mismo. Para poder tomar decisiones de inversion en parques edlicos o en otro tipo
de tecnologias es imprescindible conocer cuales son las necesidades de
capacidad y de generacion que tiene el sistema, atendiendo a las previsiones de
demanda, de potencia instalada, y del indice de cobertura de la demanda que se
pretende alcanzar por el Operador del Sistema. Se trata de datos meramente
técnicos y pubicos, que no estan afectados por la confidencialidad, y que son
imprescindibles para el funcionamiento del sistema eléctrico y para poder introducir
nueva capacidad edlica.

CUARTA.- OBJECION A LOS LIMITES INVOCADOS POR LA CNMC
CONFORME AL ARTICULO 14 DE LA LTBG.

I. Sobre la negativa a dar informacién con base en el caracter de potencial perjuicio
para la seguridad publica.-

El argumento se limita a enfatizar las relaciones entre el servicio de gestion de la
demanda de interrumpibilidad y el principio de seguridad publica, centrandose en la
vinculacion que ambos conceptos tienen en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y en las resoluciones de otras instituciones como el Consejo para la unidad del
mercado del Ministerio de Economia.

No pretendemos poner en duda los razonamientos que vinculan el servicio de
interrumpibilidad, que en realidad pretende velar por la continuidad del
funcionamiento del sistema y la seguridad, calidad y regularidad del suministro
eléctrico, y, en definitiva, a la seguridad publica, entendiendo consecuentemente la
real vinculacién entre seguridad de suministro y seguridad publica.

Todo lo contrario, lo que pretende AEE con el conocimiento de las condiciones
concretas en que se presta el servicio de interrumpibilidad tiene por finalidad
precisamente coadyuvar y garantizar la seguridad del suministro mediante un
conocimiento mas pormenorizado de la capacidad de la generacion y la demanda
de electricidad (...)

2. Sobre la posibilidad de que los informes denegados puedan afectar a los
intereses econémicos y comerciales.-

De nuevo, el motivo se articula en términos muy genéricos sin concretar
cuales son los aspectos especificos que determinan unos efectivos perjuicios
a los intereses econémicos y comerciales. También, como en el caso anterior el
motivo se articula como potencial, al sefialar literalmente usando un condicional:
"contienen datos que podrian afectar a los intereses econdmicos y comerciales que
estarian en juego en las futuras subastas”

Esta parte no pretende tener acceso a informacién o datos concretos de las
subastas, sino conocer los Informes que se hacen con arreglo a las propuestas
adoptadas por la CNMC.

3. Sobre el caracter confidencial de la informacion y datos manejados por la
CNMC.-

;
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El argumento esgrimido por la CNMC para la denegacion de dichos
informes se basa en la confidencialidad de los datos manejados. Si bien esta
parte entiende que se puede proclamar el caracter confidencial de ciertos datos,
no comparte en su integridad la argumentacion en la que basa tal
denegacion, ya que de contener en los referidos informes informacion
confidencial habria de haberse creado en todo caso una version no confidencial,.
Esta posibilidad, ademas, esta contemplada en el propio articulo 16 de la LTBG,
debiendo darse traslado de los Informes de la CNMC con todos aquellos datos que
no sean efectivamente confidenciales.

4. De la violacién de la igualdad de las partes y de derechos de defensa en los
procedimientos judiciales.-

En este caso, el argumento de la comisién es de tal debilidad que no requiere una
explicacion demasiado amplia.

No se esta solicitando una informacion excluyente o singular, sino que se solicita
que la informacion se ponga al alcance de todos los participes del mercado, por lo
que, mal puede hablarse de la alteracion de un equilibrio de partes, si dicha
informacion es igualmente accesible a todos los operadores del mercado en
igualdad de condiciones.

Remitido el expediente ala CNMC para que formulara las alegaciones que
considerar pertinentes, éstas consistieron en las siguientes:

a. Sobre la interpretacion restrictiva de las causas que limitan el acceso a los
informes

De entrada, debe negarse que el rechazo a la solicitud de acceso se deba a una
supuesta presuncion de que la informacion se empleara “fraudulentamente”. Las
solicitudes de acceso al amparo de la Ley de transparencia exigen una
ponderacion de intereses que en el caso concreto llevé a la CNMC a estimar sélo
parcialmente dicha solicitud, considerando que procedia conceder acceso a uno
de los informes mencionados, y denegar la solicitud con respecto a los restantes,
con base en los motivos de denegacion que figuran en la Ley de Transparencia.
La razén fundamental de la denegacion del acceso a ciertos informes tiene origen
en el cambio normativo del régimen de interrumpibilidad que determiné Ia
seleccion de los prestadores del servicio mediante un sistema de subastas
competitivas.

El servicio de interrumpibilidad es una herramienta de gestién de la demanda de
energia (eléctrica, en este caso) a disposicion del Operador del Sistema para dar
una respuesta agil a situaciones de riesgo para el suministro, mediante la
reduccion de la potencia activa demandada a los prestadores del servicio y,
principalmente, a los grandes consumidores industriales. El servicio entré en
funcionamiento en 2008, mediante la Orden [ITC/2370/2007, de 26 de julio
(sustituida por la vigente Orden IET/2013/2013, de 31 de octubre). Los
consumidores interrumpibles pasaban a ser proveedores del servicio tras la
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habilitacion del Operador del Sistema, la autorizacion de la Direccion General de
Politica Energética y Minas (DGPEM) y la formalizacion de un contrato, recibiendo
su retribucion a través de un descuento en la facturacion.

En el nuevo sistema de la Orden IET/2013/2013, la potencia interrumpible se
adjudica mediante una subasta competitiva entre potenciales prestadores del
servicio. La potencia interrumpible requerida para cada temporada eléctrica se fija
de antemano. La retribucion del servicio comprende un componente fijo asociado
a la disponibilidad de la potencia adjudicada en la subasta y un componente
variable asociado a la efectiva ejecucion de la opcion de interrupcion de la
demanda. A tenor de la Orden de 2013, el mecanismo de interrumpibilidad permite
que, en respuesta a una orden del Operador del Sistema, normalmente ante una
emergencia, los grandes consumidores reduzcan su consumo, a cambio de una
remuneracion, garantizando el suministro al resto de consumidores. El sistema de
subastas pretende que el servicio se preste al menor coste posible.

A juicio de la CNMC es obvio que las exigencias de objetividad y transparencia
asociadas al nuevo sistema de subastas obligan a mantener la confidencialidad de
la informaciodn relativa a su funcionamiento y a los participantes en las mismas.
Sdlo asi puede asegurarse el desarrollo competitivo de las subastas y, con ello,
garantizar tanto los intereses publicos en materia de seguridad del suministro,
como los intereses particulares de las empresas participantes en esas subastas.

b. Interés de la Asociacion en acceder a los informes

Pero el que exista un interés no es suficiente para que se facilite el acceso a la
informacion sin limite alguno. La CNMC debe ponderar cuidadosamente la
existencia de otros posibles intereses que la Ley quiera proteger, y que obliguen a
mantener la confidencialidad de la informacion

G: Objecion a los limites invocados

a) Negativa a dar informaciéon con base al potencial perjuicio para la
seguridad publica

A juicio de esta Comision los argumentos de la reclamante no desvirtian
los motivos de denegacion de acceso sefialados en la Resolucion objeto de
reclamacioén, de modo que procede la denegacién de acceso con base en
el articulo 14.1.d) LTBG.

El desarrollo de actividades econémicas en libre competencia, como es el
caso de la generacion de energia eléctrica, esta, por definicion, sujeto a
riesgo empresarial. Aunque circunstancialmente la CNMC pueda haber
considerado datos sobre generacion y demanda en sus informes sobre
interrumpibilidad, el objeto esencial de los mismos fue pronunciarse sobre
el funcionamiento y condiciones de las subastas de interrumpibilidad
eléctrica asi como sus parametros.

Asimismo, se analiza el valor de potencia interrumpible necesario para
garantizar la inexistencia de fallo de cobertura de la demanda. Esa
informacion debe mantenerse confidencial para no poner en riesgo el
desarrollo competitivo de las subastas y, con ello, salvaguardar los
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intereses en materia de seguridad publica implicitos en la correcta
prestacion del servicio al menor coste posible.

b) Sobre la posibilidad de que los informes denegados puedan afectar a los
intereses econémicos y comerciales

A juicio de esta Comisién, ofrece pocas dudas que conocer datos
confidenciales sobre el funcionamiento y los participantes en las subastas
puede afectar a los intereses de los participantes en las mismas, de modo
que debe denegarse el acceso con base en el articulo 14.1.h) de la Ley.

La Direccion General de Tributos ha considerado que el servicio de
interrumpibilidad constituye una actividad econémica y un servicio sujeto a
imposicién y esta Comisién, desde la entrada en funcionamiento del nuevo
sistema de interrumpibilidad, ha entendido que la regulacion le impone una
obligacion estricta de confidencialidad de la informacion. Tal es la razén por
la que los conflictos de gestion técnica en materia de interrumpibilidad
resueltos por esta Comision al amparo del articulo 12 de la Ley 3/2013, y
publicados en la pagina web del Organismo en cumplimiento de la LTBG,
omiten el nombre de los participantes en el conflicto a fin de salvaguardar
sus intereses y la informacion comercialmente sensible que la resolucion
pueda contener

c) Sobre el caracter confidencial de la informacién y datos manejados por la
CNMC

La reclamante afirma, escuetamente, que, si bien se puede proclamar el
caracter confidencial de ciertos datos, debio facilitarse al menos una version
no confidencial, tal como permite hacer el articulo 16 LTBG.

A la vista de la documentacion solicitada, esta Comision considera que
procede la denegacion de acceso a la totalidad de la informacion en
atencion al propio articulo 16, citado, del acceso mediante la salvaguarda
de datos confidenciales en este caso resultaria “una informacion
distorsionada o carente de sentido”.

d) De la violacién de la igualdad de las partes y de derechos de defensa en
los procedimientos judiciales

La reclamante afirma que la Resolucion parte de la idea equivocada de que
al facilitar informacion a un determinado interesado se puede perjudicar al
resto de participantes en las subastas. Sin embargo, la denegacion de
acceso con base en el motivo de la letra f) del articulo 14.1 se debe a
razones distintas de las sefialadas por la reclamante.

No se trata de que al facilitar la informacion a un interesado se pueda
favorecer a éste en perjuicio otros participantes en las subastas. Se trata de
mantener el criterio sostenido por los 6rganos del Ministerio de Industria,
Energia y Turismo en diversos recursos contencioso-administrativos sobre
el caracter confidencial de los informes de la CNMC relativos al servicio de
interrumpibilidad. Tal declaracion de confidencialidad se ha efectuado por el
citado Departamento Ministerial al remitir el expediente administrativo de
tales recursos judiciales que afectan al servicio de interrumpibilidad. De
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facilitarse ahora la informacion publicamente, con un criterio distinto, se
podria afectar al desarrollo de dichos recursos judiciales, en los términos
del articulo 14.1.f) LGTB.

d. La salvaguarda de funciones de vigilancia y control como criterio de
denegacion no cuestionado por la reclamante

La reclamante, aunque se refiere pormenorizadamente a los motivos de
denegacion de acceso expuestos en la Resolucion recurrida, no ha
cuestionado ni efectuado alegaciones sobre uno de ellos: el relativo a la
salvaguarda a la funcion de vigilancia y control de las subastas que tiene
asignada la CNMC.

Pues bien, los informes sobre los que se ha solicitado acceso contienen
valoraciones acerca de las condiciones en la que debe tener lugar el
procedimiento de subasta a fin de que el mismo pueda considerarse
objetivo y competitivo.

En esa medida, la publicidad de dichos informes podria afectar a “las
funciones administrativas de vigilancia, inspeccioén y control” asignadas a la
Comisidn, en los términos consignados en el apartado g) del articulo 14.1
de la LTBG, o en el apartado k) del mismo articulo (“La garantia de
confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision”)

A ello hay que unir que los informes considerados emplean datos
desglosados de eventuales participantes en las subastas, a efectos de
realizar estimaciones sobre la presion competitiva en futuras subastas. A tal
fin, el informe anticipa eventuales estrategias de los agentes que podrian
afectar gravemente no sélo a la funcion de validacion de la CNMC, sino al
propio desarrollo competitivo de las subastas, en los términos ya
expresados.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG, en relacion con el
articulo 8 del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el
Estatuto del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, la Presidenta de este
Organismo es competente para resolver las reclamaciones que, con caracter
potestativo y previo aunev entual recurso contencioso-administrativo, se
presenten en el marco de un procedimiento de acceso a la informacién.

2. La Ley 19/2013, de 19 de diciembre, de Transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno reconoce en su articulo 12 el derecho de todas las
personas a acceder a la informacién publica, entendida, segun 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 ambito de
aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio
de sus funciones”.
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Por lo tanto, la Ley define el objeto de una solicitud de acceso a la informacién en
relaciéon a informacion que ya existe, por cuanto esta en posesién 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 el caso que nos ocupa, el objeto de la solicitud eran diversos informes
elaborados por la CNMC en el marco de las subastas de interrumpibilidad
reguladas en la Orden IET/2013/2013, de 31 de octubre, por la que se regula el
mecanismo competitivo de asignacién del servicio de gestion de la demanda de
interrumpibilidad.

En concreto, la informacion que se solicitaban eran la siguiente:

1) "Acuerdo por el que se emite informe sobre la propuesta del Operador del
Sistema relativa a las subastas de interrumpibilidad para la temporada eléctrica
2016", de 11 de junio de 2015. El informe se cita en la Resolucion de 9
de julio de 2015 de la Secretaria de Estado de Energia por la que se
aprueba el calendario del procedimiento competitivo de subastas para la
asignacion del servicio de gestion de la demanda de interrumpibllidad.

2) ‘"Informe sobre determinados aspectos para la aplicacion al servicio de gestion
de la demanda de interrumpibilidad regulado en la Orden IET/2013/2013, de 31
de octubre”, de 9 de septiembre de 2014. El informe esta referido en la
Resolucién de 10 de octubre de 2014 de la Secretaria de Estado de
Energia, por la que se aprueban las caracteristicas del procedimiento
competitivo de subastas para la asignacion del servicio de gestion de
demanda de interrumpibilidad.

3) ‘"Informe sobre la propuesta de orden por la que se establece el
calendario correspondiente a la temporada eléctrica y se modifican, en
consecuencia, determinados aspectos relativos al servicio de gestion de la
demanda de interrumpibllidad”, también de fecha 9 de septiembre de 2014 y
referido asimismo en la mencionada Resolucion de 10 de octubre de 2014 de la
Secretaria de Estado de Energia.

4) "Informe relativo a la propuesta del Operador del Sistema de desglose de
requerimiento por tipo de producto”, de 2 de octubre de 2014,
mencionado en la citada Resolucién de 10 de octubre de 2014.

A los efectos de esta reclamacion, debemos atenernos a la informacion solicitada
en los puntos 1, 2 y 4, toda vez que el tercero de los informes ha sido suministrado,
precisamente en base de lo que constituye el punto central de la argumentacion de
la CNMC: el cambio de un m ecanismo de interrumpibilidad de caracter reglado a
otro de concurrencia a través de la celebracion de subastas competitivas.
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Debe, por lo tanto, analizarse si este nuevo sistema implica la aplicacion ala
informacion solicitada de los limites que se alegan y, en concreto, los previstos en
el articulo 14.1 letras d) La seguridad publica, f) La igualdad de las partes enlos
procesos judiciales y la tutela judicial efectiva, g) Las funciones administrativas de
vigilancia, inspeccion y control y h) Los intereses econémicos y comerciales.

4. Es necesario en un pr imer momento hacer una serie de m enciones generales
acerca del mecanismo de interrumpibilidad.

En efecto, la Orden IET/2013/2013, de 31 de octubre, por la que se regula el
mecanismo competitivo de asignacion del servicio de gestion de la demanda de
interrumpibilidad es el marco en el que se establecen las condiciones del servicio
de gestion de la demanda de interrumpibilidad ofrecido por los consumidores que
adquieren su energia en el mercado de produccion, los requisitos para participar
como proveedor del mismo y el mecanismo competitivo para su asignacion y
gjecucion, ademas de su régimen retributivo (articulo 1). Es decir, se regulan las
condiciones por los que unc onsumidor de energia eléctrica- que cumpla las
condiciones establecidas enla Orden, por ello, normalmente se trata de los que
tienen la condicion de grandes consumidores- se convierte en prestador del servicio
de interrumpibilidad- su suministro de ener gia eléctrica se reduce o puede
interrumpido en caso de que se den las circunstancias que asi lo hagan necesario-
a través de un proceso competitivo- una subasta-. A cambio, recibe una retribucion.

El encargado de la gestién del servicio de interrumpibilidad y de la realizacién de la
subasta es el operador del sistema, «Red Eléctrica de Espafa, S.A.».

El articulo 4 de la mencionada Orden dispone lo siguiente:

Articulo 4. Mecanismo de asignacion del servicio de interrumpibilidad.

1. La asignacién del servicio de interrumpibilidad se realizara a través de un
procedimiento de subastas gestionado por el operador del sistema.

2. Con anterioridad al inicio del procedimiento de subastas, el operador del sistema
remitira a la Secretaria de Estado de Energia y a la Comisiéon Nacional de los
Mercados y la Competencia propuesta justificada del requerimiento de potencia
interrumpible para el siguiente periodo de entrega o temporada eléctrica, para los
productos a los que se refiere el articulo 5 de la presente orden. Esta propuesta
podra ser actualizada para adaptarla a las necesidades del sistema en cada
momento.

El citado operador incluira asimismo en el documento a remitir una propuesta de
fechas para realizacion de las subastas y un calendario de los hitos a realizar de
cara a la celebracion de las mismas.

En todo caso, la propuesta del operador del sistema se realizara no mas tarde del
30 de junio de cada afio.
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La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia emitira informe
sobre dicha propuesta del operador del sistema en el plazo de diez dias tras
recepcion de la misma.

3. La Secretaria de Estado de Energia del Ministerio de Industria, Energia y
Turismo resolvera teniendo en cuenta la propuesta del operador del sistema y el
informe emitido por la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia,
determinando los siguientes aspectos:

a) El rango de cantidades a adjudicar para cada subasta y tipo de producto.

b) El precio de salida, que sera fijado tras el analisis de la cantidad de recurso
interrumpible.

¢) Las reglas a aplicar en la subasta.
d) La fecha de realizacion de cada subasta.
e) El periodo de entrega de la potencia interrumpible.

4. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia actuara de supervisora
de la subasta. Antes de que transcurran veinticuatro horas desde el momento del
cierre de la subasta, y una vez sea confirmado por la citada Comision que el
proceso se ha realizado de forma objetiva, competitiva y no discriminatoria, el
operador del sistema hara publicos los resultados. Estos seran vinculantes para
todos los consumidores que hayan participado en la misma.

5. El operador del sistema debera remitir a la Secretaria de Estado de Energia y a
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el plazo maximo de una
semana desde la celebracién de cada subasta la informacion relativa a los
proveedores que hayan resultado adjudicatarios de la misma, la cantidad y tipo de
producto ofertado por cada uno de ellos y la cantidad finalmente adjudicada, y los
precios que resulten para cada uno de ellos.

Asimismo, en la mencionada Orden se regulan los requisitos que deben cumplir los
consumidores para convertirse en prestadores del servicio, el proceso de
habilitacién para la participacion enl a subasta, la aplicacion del servicio de
ininterrumpibilidad, las comprobaciones que se realizan del servicio, incluyendo su
incumplimiento, asi como su retribucion y liquidacion.

Por lo tanto y aplicado al presente caso debe indicarse lo siguiente:

- La CNMC elabora un informe sobre la propuesta para la prestacion del servicio
de ininterrumpibilidad que efectia el operador del sistema. Este informe, para la
temporada eléctrica 2016, es el que se solicita en el primer punto de la solicitud.
Debe también sefalarse que, segun se menciona en la Resolucion de 9 de julio
de 2015, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se aprueba el
calendario del procedimiento competitivo de subastas para la asignacion del
servicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad regulado en la Orden
IET/2013/2013, de 31 de octubre, por la que se regula el mecanismo
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competitivo de asignacion del servicio de gestion de la demanda de
interrumpibilidad, para la temporada eléctrica 2016, a resultas de este informe
se solicité del Operador del sistema informacién complementaria y un nuevo
calendario de hitos a realizar para la celebracion de las subastas.

- Los otros informes solicitados se elaboraron por la CNMC en el marco de la
implementacioén de la nueva Orden IET/2013/2013, toda vez que la misma entré
en vigor el 1 de nov iembre de 2013. En efecto, en la Resolucion de 10 de
octubre de 2014, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se aprueban
las caracteristicas del procedimiento competitivo de subastas para la asignacion
del servicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad regulado en la Orden
IET/2013/2013, de 31 de octubre, por lo tanto, la primer tras la aprobacién de la
Orden de 2013 se menciona que dicha Comision elaboré tres informes:

= El 9des eptiembre de 2014: Informe solicitado por la Secretaria de
Estado de Energia sobre determinados aspectos para la aplicacion al
servicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad regulado enla
Orden IET/2013/2013, de 31 de octubre, e Informe sobre la propuesta de
orden por la que se establece el calendario correspondiente al a
temporada eléctrica y se modifican, en consecuencia, determinados
aspectos relativos al servicio deg estion de la demanda de
interrumpibilidad (a éste Ultimo ya se concedi6 el acceso en la resolucién
recurrida)

= 2 deoctubre 2014: Para la temporada 2015, y en atencion alo que
establecia la Orden IET/2013/2013 respecto del potencial interrumpible
desglosado en los dos productos (producto de 90 MW y producto de 5
MW), el Operador del Sistema remitié propuesta de desglose de
requerimiento que también fue objeto de informe a la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia.

5. A continuaciéon debe p rocederse a analizar los limites al derecho de acceso
alegados por la CNMC en s u resolucién, indicando en primer lugar que este
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno ya aprobé en junio de 2015 un criterio
relativo ala interpretacion que debia hacerse de los limites recogidos en | os
articulos 14 y 15 de la LTAIBG. En dicho criterio se indicaba lo siguiente:

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

De esta manera, los limites no operan ni automaticamente 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
debera estar ligada con la proteccion concreta de un interés racional y legitimo.
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En este sentido su aplicacion no sera en ningun caso automatica: antes al
contrario debera analizarse si la estimacion de la peticion de informacién supone
un perjuicio (test del dafio) concreto, definido y evaluable. Este, ademas no podra
afectar o ser relevante para un determinado ambito 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).

La interpretacion restrictiva de los limites ha sido por otro lado, confirmada por los
Tribunales de Justicia. Asi, por ejemplo, en la Sentencia N° 85/2016, del Juzgado
Central de lo contencioso- administrativo n® 5 de Madrid de 14 de junio de 2016,
se indica los siguiente: 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 dafio; 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.

6. El primero de los limites alegados es el previsto en el articulo 14.1 d) La seguridad
publica,

Alega a este respecto la CNMC que los informes solicitados contienen datos y
magnitudes directamente relacionados con las necesidades del servicio de
interrumpibilidad a los fines de garantizar la seguridad del sistema eléctrico.

Igualmente, indica, ya en su escrito de conclusiones, que Asimismo, se analiza el
valor de potencia interrumpible necesario para garantizar la inexistencia de fallo
de cobertura de la demanda. Esa informacién debe mantenerse confidencial para
no poner en riesgo el desarrollo competitivo de las subastas y, con ello,
salvaguardar los intereses en materia de seguridad publica implicitos en la
correcta prestacion del servicio al menor coste posible.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que el servicio de ininterrumpibilidad,
como se ha mencionado, supone una prevision para hacer frente a circunstancias
sobrevenidas enl|l as que el consumo eléctrico se vea alterado. Estas
circunstancias pueden ser, por ejemplo, un aumento generalizado en el consumo
que requiera la adaptacion del consumo de la energia producida- teniendo en
cuenta que la energia eléctrica no es almacenada sino que se produce a medida
que se va consumiendo- para hacer frente a e se aumento o, por ejemplo, una
situacion de emergencia que deba ser atendida.

Este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno esta de acuerdo en el perjuicio
que podria derivarse del conocimiento de es ta informacion. En efecto, el
conocimiento de los datos en los que se basa las necesidades del servicio de
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ininterumpibilidad podria permitir conocer las circunstancias enlas que di cho
servicio debe ser prestado; informacién que, en el contexto geopolitico actual,
podria facilitar la realizacion de actos especificamente dirigidos a alterar la
prestacion del servicio de energia eléctrica, con el consiguiente perjuicio para la
totalidad de c onsumidores que de ello podrian derivarse. Queda, por lo tanto,
acreditado la existencia de un perjuicio, real y no hipotético, derivado del posible
conocimiento de esta informacion.

No obstante, y como ya hemos indicado, la aplicacion de los limites no puede ser
absoluta sino que debe realizarse una adecuada ponderacion, derivada del interés
en conocer la informacion que se solicita a pesar del posible riesgo que se derive
de ello.

A este respecto debe destacarse, aunque no es necesaria la motivaciéon de las
solicitudes, que a la AEE interesa conocer los juicios y valoraciones realizados por
la CNMC en cuanto a la capacidad interrumpible exigida por el sistema eléctrico, a
fin de que se preserve la plena competencia de todos los sujetos que intervienen
en el sistema eléctrico o que perciben ingresos a cargo del mismo. Para poder
tomar decisiones de inversion en parques edlicos o en otro tipo de tecnologias es
imprescindible conocer cuéles son las necesidades de capacidad y de generacion
que tiene el sistema, atendiendo a las previsiones de demanda, de potencia
instalada, y del indice de cobertura de la demanda que se pretende alcanzar por
el Operador del Sistema.

Este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno no puede estar de acuerdo en
que estas consideraciones puedan resultar suficientes para que exista un interés
superior que justifique el acceso aun produciéndose el perjuicio sefialado. En
efecto, debe sefialarse que las condiciones que deben cumplir los prestadores del
servicio estan claramente identificadas en la Orden de 2013 tantas veces
mencionada. Igualmente, enla misma Orden se clarifican todas las fases del
proceso, incluyendo las retribuciones que se perciban. Igualmente, debe tenerse
presente que, debido a las caracteristicas del sistema, los prestadores del servicio
deben tener suficiente capacidad para adaptarse a las eventuales circunstancias
de las que derive la necesidad de poner en marcha este servicio. Asimismo, el
desarrollo de todo el proceso es supervisado por la CNMC, organismo encargado
de garantizar la libre competencia y de regular todos los mercados y sectores
productivos de |l a economia espafiola para proteger al os consumidores. En
definitiva, la supervision y garantia del sistema corresponde ala CNMC, de tal
manera que debe entenderse que es, precisamente, el correcto funcionamiento
del mismo, teniendo en cuenta /as previsiones de demanda, de potencia instalada
y el indice de cobertura que se pretende alcanzar por el Operador del Sistema-
segun menciona la AEE- elementos esenciales que ya tiene en cuenta dicha
Comision a estos efectos.

Estas consideraciones también serian de aplicacion, por lo tanto, respecto de otro
de los limites alegados, el previsto enel articulo 14.1 g) las funciones
administrativas de vigilancia, inspeccion y control. En efecto, debe entenderse que
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el conocimiento de la informacién solicitada, toda vez que contiene datos
destinados a la correcta preservacion del sistema y, en concreto, de |a garantia
del suministro eléctrico a través de la prestacion del servicio de ininterrumpibilidad
en caso de que las circunstancias asi lo requieran, perjudicaria la funcién de
supervision que corresponde a la CNMC.

Por lo tanto, este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno considera de
aplicacion los limites previstos en los articulos 14.d) y g), y no entiende que exista
un interés superior que justifique el acceso aun produciéndose ese perjuicio.

Teniendo esto en consideracion, no procede, a nuestro juicio, una valoracion del
resto de cuestiones alegadas toda vez que la aplicacién de estos limites
condiciona el sentido de la presente resolucion.

7. No obstante, si deben realizarse una serie de consideraciones formales relativas a
la tramitacién dada a la solicitud.

En efecto, como puede comprobarse enel expediente y se hapues to de
manifiesto en| os Antecedentes de H echo, la solicitud de informacion fue
presentada por la AEE el 5 de agosto de 2015 y la resolucién que dio respuesta a
la misma fue dictada el 27 de abril de 2016, incumpliendo, por lo tanto, lo previsto
en el articulo 20.1 de la LTAIBG que dispone lo siguiente:

1. La resolucion en la que se conceda o deniegue el acceso debera notificarse al
solicitante y a los terceros afectados que asi lo hayan solicitado en el plazo
maximo de un mes desde la recepcion de la solicitud por el érgano competente
para resolver.

Este plazo podra ampliarse por otro mes en el caso de que el volumen o la
complejidad de la informacion que se solicita asi lo hagan necesario y previa
notificacion al solicitante.

En el caso que nos ocupa, y toda vez que no figura enel expediente una
ampliacion del plazo para resolver que, en todo caso, no ampara los mas de ocho
meses que ha tardado en dictarse resolucién, este Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno no puede sino concluir que se ha producido un incumplimiento de
la norma al no haber sido dictada resolucion en el plazo legalmente establecido.

Asimismo, debe recordarse que el articulo 14. 2. dispone expresamente que /a
aplicacion de los limites sera justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de
proteccion y atendera a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la
concurrencia de un interés publico o privado superior que justifique el acceso, y
que, por lo tanto, y tal y como se menciona en el ya mencionado criterio
interpretativo aprobado por este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, es
necesaria una ponderacion entre el limite alegado y ofras circunstancias
presentes como un interés superior que justifique el acceso. La resolucion dictada
y que ahora se recurre carece de dicha ponderacion.
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8. En conclusion, considerando que en este caso no se ha realizado una adecuada
ponderacién entre los derechos e intereses presentes y que se ha incumplido el
plazo legal para resolver la solicitud de acceso a la informacion, la reclamacion
debe ser estimada por motivos formales sin que sea necesario realizar ningtin
tramite adicional.

lll. RESOLUCION

En atencién a los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede
ESTIMAR por motivos formales la Reclamacion presentada

en nombre y representacién dela ASOCIACION EMPRESARIAL EOLICA (AEE)
mediante escrito con fecha de entrada el 27 de mayo de 2016 contra la Resolucién la
Secretaria del Consejo dela COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA
COMPETENCIA de 27 de abril de 2016.

De acuerdo con el articulo 23, nimero 1, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, la Reclamacién
prevista en el articulo 24 de| a misma tiene 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 nov iembre, de R égimen Juridico de | as Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

En consecuencia, contra la presente Resolucién, que pone fin a la via administrativa,
Unicamente cabe, en caso dedi sconformidad, la interposiciéon de R ecurso
Contencioso-Administrativo ante los Juzgados Centrales del o Contencioso-
Administrativo de Madrid en plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de
su notificacion, de conformidad con lo previsto en el articulo 9.1, c), de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

LA PRESIDENTA DEL
CONSEJO DE TRANSPARENCIA'Y BUEN GOBIERNO

Fdo: Esther Arizmendi Gutiérrez
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