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FECHA: | de septiembre de 2016

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

En respuesta a la Reclamacion presentada por con entrada
el 2 de junio de 2016, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, considerando los
Antecedentes y Fundamentos Juridicos que se especifican a continuacion, adopta la
siguiente RESOLUCION:

|L ANTECEDENTES |

1. Segun se desprende de la documentacion obrante en el expediente,
presenté el 8 de marzo de 2016 una solicitud de acceso a la
informacioén dirigida al MINISTERIO DE FOMENTO, al amparo de lo dispuesto en
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno (en adelante, LTAIBG), con el siguiente contenido:

En el afio 2010 el Principado de Asturias, la empresa Ence, y Feve (hoy Adif),
suscribieron un convenio para la ejecucion de un ramal ferroviario en la localidad
de Navia. Queria conocer la realidad de esta actuacion. Para ello precisaba
disponer de al menos:

-copia del convenio original suscrito por las tres partes, asi como las addendas y
acuerdos que lo hayan modificado desde entonces

-copia del expediente de contratacion impulsado por Feve (hoy Adif) para cada
uno de los tres tramos en que fue dividida la obra. Estaba interesado en conocer,
al menos, el importe de licitacion y adjudicacion, el modelo de licitaciéon escogido
(si fue negociado, abierto, etc), el informe juridico que amparase la adopcién de
este formato, las empresas que se postularon a la licitacion, si fueron invitadas en
qué fecha se gir6 las invitaciones y por qué motivo a esas empresas y no otras,
los informes econdmicos y técnicos empleados por la mesa de contratacion para
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seleccionar al adjudicatario, y finalmente, los datos basicos del contrato firmado
(plazo de entrega, inversion, anualidades).

-Inversion ejecutada por Feve (hoy Adif) al amparo de este convenio y de estos
tres contratos en cada uno de los afios comprendidos entre 2010 y 2015.

-Inversion que se reclama al Principado en base al convenio.

-Si lo hubiere, copia de las cartas o comunicaciones que la empresa Ence haya
dirigido a Feve (hoy Adif) desistiendo del proyecto

2. Mediante Resoluciéon que carece de fecha pero a la que el reclamante acredita
haber accedido el 18 de mayo de 2016, el Administrador de Infraestructuras
Ferroviarias (ADIF) le indica al solicitante lo siguiente:

Una vez analizada la solicitud, presentada por _ ADIF
considera que procede conceder el acceso a la informacién por lo que se le
comunica:

- copia del convenio original suscrito por las tres partes, asi como las addendas y
acuerdos que lo hayan modificado desde entonces

» Convenio de colaboracién entre la Administracion del Principado de Asturias,
la Empresa Publica de Ferrocarriles de Via Estrecha (FEVE}, y el Grupo
Empresarial ENCE, para la realizacion de las actuaciones necesarias que
permitan conectar la factoria y los traficos de la empresa ENCE-NAVIA con el
puerto de El Musel, a través de una nueva linea férrea del Principado de Asturias
y la linea Ferroi-Gijon, de la red ferroviaria de FEVE a su paso por Navia (23 de
febrero de 2010).

Dado que la informacion solicitada es voluminosa, se adjunta como Anexo 1

3. El 2 de junio de 2016, tuvo entrada en este Consejo de Transparencia una
Reclamaciéon presentada en aplicacion de lo previsto en el articulo 24 de la

LTAIBG por | <~ = aue manifestaba lo siguiente:

= [Larespuesta se limita a atender las primera de las cuestiones planteadas,
no expresando valoracion alguna sobre las restantes.

= [a contestacion impone asi una suerte de silencio administrativo sobre
cuatro de las cuestiones planteadas.

= FEl asunto sobre el que se pregunta es una obra financiada inicialmente por
Feve (empresa que en lo tocante a infraestructuras fue luego subsumida
en Adif) que luego debia pasar certificaciones al Principado para que
aportara una parte de la inversion. Seis afios después del convenio
original, la empresa publica tiene un ramal ferroviario a medio hacer, en el
que lleva invertido unos nueve millones, a los que o se da ninguna utilidad.

= Es un asunto de interés publico sobre el que se consideraba pertinente las
preguntas planteadas que han quedado sin respuesta.
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4. Recibida la Reclamacién, este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
trasladé al MINISTERIO DE FOMENTO la documentacion obrante en el
expediente para alegaciones que consistieron en las siguientes:

= Dado que la informacion solicitada fue recibida por ADIF tras el proceso de
integracion, no siendo el organismo que la origind inicialmente, fue
necesario realizar una tarea de busqueda de la misma (...)

= Se determind, fundamentandose en los articulos 12, 13 y 16, conceder el
acceso a la informacién solicitada en el punto primero de la solicitud
(copia del convenio original suscrito por las tres partes), al ser el mismo
un documento publico, que si bien no estaba firmado por ADIF, éste
disponia del mismo. Asi como denegar el acceso, en aplicacion de lo
establecido en el art. 18.1.c) y d) al segundo punto de la solicitud (Copia
del expediente) y quinto punto de la solicitud (copia de las cartas o
comunicaciones que la empresa Ence haya dirigido a Feve desistiendo
del proyecto) por no disponer de las mismas.

= Con relacién a la informacion solicitada en los puntos tres (inversion
ejecutada por FEVE) y cuatro (inversion que se reclama al Principado) de
la solicitud, se considero que suministrar la misma podria afectar a las
relaciones entre el Principado y ADIF, en un proceso de negociacion del
Convenio y en si al proyecto objeto del convenio por lo que en aplicacion
del art. 14.1( k)) se limito el acceso a la informacion solicitada.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG, en relacién 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 a un eventual Recurso Contencioso-Administrativo, se
presenten en el marco de un procedimiento de acceso a la informacién.

2. La LTAIBG 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”.

Es decir, la LTAIBG reconoce y regula el derecho a acceder a informacién publica
que esté en posesion del Organismo al que se dirige la solicitud bien porque él
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mismo la ha elaborado o porque la ha obtenido en el ejercicio de las funciones
que tiene encomendadas.

3. En primer lugar, debe hacerse una consideracion de caracter formal y es la
relativa a la ausencia de fecha de la resolucién dictada por ADIF, de tal manera
que, mas alla de la informacion contenida en el expediente relativa a la
comparecencia del interesado, que determina cuando accedié a la resolucién, no
se dispone de informacion acerca de la fecha en la que la misma fue dictada, lo
que es relevante a los efectos del computo de los plazos de la LTAIBG.

Entrando en el fondo del asunto, puede constatarse de la documentacion obrante
en el expediente que la solicitud de informacién, a pesar de indicar en la
resolucion dictada por ADIF que se entendia concedida, no lo fue, principalmente
porque sélo se le responde a la primera de las cuestiones planteadas y también
porque la propia entidad reconoce en su escrito de alegaciones que consideré de
aplicacion una serie de causas de inadmision y el limite previsto en el articulo 14.1
k) para denegar el resto de la informacion solicitada.

Este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno viene detectando que, en no
pocas ocasiones, las resoluciones que ponen fin a solicitudes de acceso a la
informacion dicen conceder el acceso- calificandose por lo tanto como estimadas
a efectos estadisticos- sin que sea asi y, lo que es aun mas importante,
reconociendo el propio organismo que resolvio, una vez que se ha presentado
reclamacioén, que efectivamente la respuesta no atendia a la solicitud- en todo o
en parte- . A juicio de este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno estas
circunstancias ponen de manifiesto una clara falta de cumplimiento de la
normativa en materia de transparencia y acceso a la informacion.

4. Sentado lo anterior, en el presente expediente se da la circunstancia de que ADIF
alega la aplicacion de unas causas de inadmisién y un limite al derecho de acceso
que en ningun momento se mencionan en la resolucion recurrida y que, ademas,
se aplican sin ser motivadas y, por lo tanto, contraviniendo tanto el articulo 18
como el articulo 14 de la LTAIBG asi como el criterio de interpretaciéon de dichos
preceptos aprobados por este Consejo de Transparencia.

Respecto de las cuestiones planteadas, no recibieron respuesta las siguientes:

a. copia del expediente de contratacion impulsado por Feve (hoy Adif) para
cada uno de los tres tramos en que fue dividida la obra. (...)

b. Inversién ejecutada por Feve (hoy Adif) al amparo de este convenio y de

estos tres contratos en cada uno de los afios comprendidos entre 2010 y

2015.

Inversion que se reclama al Principado en base al convenio.

d. Silo hubiere, copia de las cartas o comunicaciones que la empresa Ence
haya dirigido a Feve (hoy Adif) desistiendo del proyecto
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5. Las cuestiones reflejadas en los puntos a y d fueron denegadas, segln

manifestaciones de ADIF en el tramite de alegaciones “en aplicacion de lo
establecido en el articulo 18.1 c) y d).

Dichos preceptos prevén que una solicitud de informaciéon pueda ser inadmitida
cuando el acceso requiera de la realizacion de una actividad previa de
reelaboracién (art. 18.1 c)) o cuando sean dirigidas a un érgano que no posee la
informacién y se desconozca el competente. Entiende este Consejo, ante la total
ausencia de motivacion de la aplicacion de estas causas de inadmisién, que el
argumento principal seria que la entidad a la que se refiere la solicitud, FEVE, ya
no existe al haber quedado integrada en ADIF desde enero de 2013

En efecto, el Real Decreto-ley 22/2012, de 20 de julio, por el que se adoptan
medidas en materia de infraestructuras y servicios ferroviarios dispone en su
articulo 2 lo siguiente:

Articulo 2. Supresion de la entidad publica empresarial Ferrocarriles Espafioles de
Via Estrecha (FEVE).

1. La entidad publica empresarial Ferrocarriles Espafioles de Via Estrecha (FEVE)
quedara extinguida el dia 31 de diciembre de 2012, subrogandose las entidades
publicas empresariales ADIF y RENFE-Operadora o las respectivas sociedades
mercantiles estatales a las que se refiere el articulo 1 de este real decreto-ley, en
su caso, en los derechos y obligaciones de aquélla, asumiendo la titularidad de los
bienes, cualesquiera que sean su naturaleza y caracter, que en la fecha de
entrada en vigor de este real decreto-ley, se encuentren adscritos o pertenezcan a
la entidad publica empresarial que se extingue. El traspaso se realizara conforme
al valor contable.

2. A estos efectos, se amplia el objeto y funciones de las entidades publicas
empresariales ADIF y RENFE-Operadora, que asumiran la prestacion, segun los
casos, de los servicios, las funciones y las actividades de la entidad a extinguir, en
los términos previstos en este real decreto-ley.

3. Antes de la extincion de la entidad publica empresarial Ferrocarriles Espafioles
de Via Estrecha (FEVE), mediante Orden del Ministerio de Fomento se
determinara la adscripcion de los indicados bienes, derechos y obligaciones a
ADIF o a RENFE-Operadora o las respectivas sociedades mercantiles estatales a
las que se refiere el articulo 1 del presente real decreto-ley, en su caso, en funcion
de la actual adscripcion de unos y otras a la infraestructura o a las operaciones
que en la actualidad administra y desarrolla la entidad publica empresarial
Ferrocarriles Esparioles de Via Estrecha (FEVE).

Mediante Orden FOM/2818/2012, de 28 de diciembre, por la que se fijan los
criterios de segregacion de activos y pasivos de la Entidad Publica Empresarial
Ferrocarriles Espafioles de Via estrecha (FEVE) entre el Administrador de
Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) y Renfe-Operadora se atribuyen a ADIF los
bienes, derechos y obligaciones vinculados con la administracion de las
infraestructuras ferroviarias y la explotacion de la red de fibra éptica y a RENFE-
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Operadora, con caracter patrimonial, los necesarios para la prestacion de los
servicios de transporte y el mantenimiento de su material rodante.

Teniendo en cuenta el objeto de la solicitud, relativo a una infraestructura
ferroviaria, puede concluirse que seria ADIF la que, en su caso, deberia disponer
de la informacién solicitada.

No obstante, afirma no tenerla y, es mas, también que, para proporcionarla,
deberia hacer una actividad previa de reelaboracién. Ambos argumentos son
incompatibles salvo si se considerase que los datos solicitados sobre el contrato-
que este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno no ha podido encontrar
después de una busqueda en la Plataforma de contratacion del Estado- sélo
podrian ser extraidos, en su caso, de la ejecucién que del mismo se esté en estos
momentos realizando por ADIF.

A nuestro juicio y a pesar de la total y clara ausencia de argumentacion, no debe
dejarse de lado el hecho de que la informacion solicitada forma parte de un
expediente gestionado por una entidad cuyas competencias han sido asumidas
por ADIF. Esta circunstancia, y la referencia que realiza el articulo 13 de la
LTAIBG al concepto de informacion publica como aquella que obre en poder- es
decir, que exista- del 6érgano al que se dirige la solicitud, lleva a este Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno a considerar que la reclamacion debe ser
desestimada en este punto.

6. Enlo relativo a las cuestiones planteadas en los puntos b y c, es decir, la inversion
ejecutada y la que se reclama al Principado de Asturias, ADIF considera que
suministrar la misma podria afectar a sus relaciones con el Principado, en un
proceso de negociacion del Convenio y en si al proyecto objeto del convenio. Por
ello, se consideraba de aplicacion el articulo 14.1 k) que prevé que el acceso a la
informacién pueda ser limitado cuando se perjudique la garantia de la
confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision.

El Consejo de transparencia y Buen Gobierno ha manifestado reiteradamente que
la aplicacion de los limites al acceso debe realizarse mediante resolucién
motivada y atendiendo a las circunstancias que permitan constatar un perjuicio
real y previsible, no hipotético, al bien protegido por el limite (test del dafio) asi
como un andlisis de las circunstancias e intereses presentes en el caso, de tal
manera que se pueda acreditar la posible existencia de un interés superior que,
aun produciéndose el limite, justifique el acceso (test del interés). En este caso, la
aplicacion del limite mencionado carece de toda motivacion y, por lo tanto, de
cualquier analisis o ponderacion.

No obstante, y segun la informacion del expediente, el Consejo de Transparencia
no alcanza a comprender como se puede alegar un proceso de negociacion
respecto de la ejecucion de un contrato que se ha adjudicado que, en principio,
esta ejecutandose y que trae causa de un convenio firmado en 2010.

En efecto, en dicho convenio y concretamente en su clausula segunda se dice lo
siguiente:

i
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e) El importe de inversion de obra civil e instalaciones asciende a la cantidad de 9
millones de euros. Su financiacion corresponde a cada uno de los firmantes que se
comprometen a su abono de la siguiente forma:

e El Principado de Asturias se compromete e a aportar 3,5 millones de euros,
encontrandose dentro de dicha aportacion el valor de los terrenos objeto de
expropiacion para la ejecucién de la infraestructura. El Principado de Asturias
transferira a FEV el importe correspondiente a la financiacién de la obra, previa
presentacion por parte de la misma de las certificaciones de obra de las que el
Principado de Asturias ira aportando el 50% de su importe hasta completar la
financiacion.

e FEVE se compromete a aportar 3,5 millones de euros.

e ENCE se compromete a aportar 2 millones de euros. Asimismo ENCE SE
COMPROMETE A TRANSMITIR GRATUITAMENTE AL Principado de Asturias
aquellos terrenos que pudieran ser afectados en cuanto al ramal ferroviario
propiamente dicho, quedando, por tanto, excepcionados los terrenos que,
estando dentro del entorno fabril, vayan a soportar infraestructura ferroviaria
para la logistica interna, que seguiran siendo patrimonio de ENCE.

f) la ejecucion y finalizacién de las obras debera tener lugar a lo largo del afio
2010. No obstante, dicho plazo podra ser ampliado por las Entidades firmantes,
previa peticion de la Comision de Seguimiento, cuando alguna circunstancia
sobrevenida asi lo aconsejo y formalizandose a tal efecto la correspondiente acta.
En caso de que dicha ampliacion de plazo supusiera modificacion de la distribucion
del gasto en anualidades, sera sometida a los preceptivos actos de fiscalizacion y
aprobacion.

De todo lo anterior puede concluirse lo siguiente:

e El Convenio especifica claramente las obligaciones econémicas que asumen
cada una de las partes firmantes.

o Estaba prevista la finalizaciéon de la obra para el afio 2010.

e La informacion que se solicita viene referida a la ejecucion de las obligaciones
econdmicas derivadas de un convenio firmado y en vigor al objeto de construir
una infraestructura ferroviaria. Se trata, por lo tanto, de la gestion de fondos
publicos, en parte de caracter estatal, cuyo uso concreto en este proyecto
puede carecer de sentido si finalmente la obra no es correctamente acometida
y ejecutada. Es decir, cualquier inversion que haya podido realizarse puede
quedar vacia de contenido y, por lo tanto, suponer un desperdicio de dinero
publico si, derivado de que el resto de las partes no cumplen sus compromisos,
la obra no se finaliza.

Debe también sefialarse que la importancia de la transparencia en las obligaciones
econdémicas de los convenios que firmen los organismos y entidades sujetos a la
LTAIBG queda reflejado en el hecho de que, entre las obligaciones de publicidad
activa, la norma incluye expresamente (art. 8.1 b)) La relacion de los convenios
suscritos, con mencién de las partes firmantes, su objeto, plazo de duracion,
modificaciones realizadas, obligados a la realizacion de las prestaciones y, en su
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caso, las obligaciones econémicas convenidas. De esta previsién se desprende,
por lo tanto, la importancia que tiene el seguimiento de este tipo de compromisos,
también para alcanzar el objetivo de la Ley de conocer y controlar las decisiones
que se adopten por los organismos publicos y mas aun cuando se trata de la
gestion de fondos publicos.

Por otro lado, no figura en el expediente informaciéon de que el Convenio esté en
fase de revision, por lo que no se entiende que se alegue un proceso de toma de
decisiones que pudiera verse perjudicado y, ademas, no son pocos los casos en
los que se hacen publicos datos que afectan a Comunidades Auténomas o
Entidades Locales donde se pone de manifiesto el alcance de su deuda respecto
de compromisos asumidos sin que en ningin momento se considere que la
relacion con estas entidades pueda verse comprometida.

Debido a todas estas consideraciones, este Consejo de Transparencia no entiende
que se pueda producir un perjuicio a las relaciones con el Principado de Asturias
derivado del suministro de la informacién solicitada y no considera de aplicacion el
limite previsto en el articulo 14.1 k) alegado.

7. En conclusion, este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno considera que la
presente reclamacién debe ser estimada parcialmente y que debe proporcionarse
la siguiente informacién:

= |nversidon ejecutada y la que se reclama al Principado de Asturias al
amparo del Convenio firmado en 2010 por el Principado de Asturias, la
empresa Ence, y Feve (hoy Adif),para la realizacion de las actuaciones
necesarias que permitan conectar la factoria y los traficos de la empresa
ENCE-NAVIA con el puerto de Musel, a través de una nueva linea férrea
de titularidad del Principado de Asturias y la Linea de Ferrol-Gijon, de la
red ferroviaria de Feve a su paso por Navia

IIl.RESOLUCION |

En atencion a los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede

PRIMERO: ESTIMAR la Reclamacion presentada por ||| GG < 2
de junio de 2016, contra Resolucion dictada por el ADMINISTRADOR DE
INFRAESTRUCTURAS FERROVIARIAS (ADIF).

SEGUNDO: INSTAR a ADIF a que, en el plazo maximo de UN MES, remita a D.
la informacioén referida en el Fundamento Juridico 6 de la
presente Resolucion.

SEGUNDO: INSTAR a ADIF a que, en el mismo plazo maximo de UN MES, remita a
este Consejo de Transparencia copia de la informacién enviada al Reclamante.
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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 la 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 noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

En consecuencia, contra la presente Resolucion, que pone fin a la via administrativa,
Unicamente cabe, en caso de disconformidad, la interposicion de Recurso
Contencioso-Administrativo ante los Juzgados Centrales de lo 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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