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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
publica y buen gobierno

En respuesta a la Reclamacién presentada por , en
nombre y representacion de , mediante escrito con
entrada el 30 de enero de 2017, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
considerando los antecedentes y fundamentos juridicos que se especifican a
continuacién, adopta la siguiente RESOLUCION:

| 1. ANTECEDENTES |

1. Segun se desprende de la documentacién obrante en el expediente,

solicité6 a la COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE
VALORES (CNMV), con fecha 10 de noviembre de 2016, y al amparo de lo
previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno la siguiente informacion:

(-..)

copia completa del expediente sancionador abierto frente a Banco Popular
Espafiol, S.A., de la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores, por el que se
sancioné a esa entidad con una infraccion muy grave y que dio lugar a la
resolucion publicada en el Boletin Oficial del Estado el 10 de agosto de 2016, en
formato digital mediante su entrega en un dispositivo.

2. Con fecha 30 de enero de 2017, tiene entrada en este Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno escrito de reclamaciéon presentado por
, al
amparo de lo previsto en el articulo 24 de la LTAIBG al entender desestimada su
solicitud de informacién por el transcurso del plazo previsto en el articulo 20.1 de la
LTAIBG y en aplicacion del apartado 4 del mismo precepto.

3. El 6 de febrero de 2017, este Consejo de Transparencia remitié el expediente de
reclamacién a la CNMV para alegaciones. Las mismas tuvieron entrada el 9 de

marzo de 2017 y en ellas se indicaba lo siguiente:
ctbg@consejodetransparencia.es
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Primera.

En relacion con la naturaleza de la informacion y los documentos que obran en
poder de la CNMV, se ha de recordar el régimen establecido al efecto en el Real
Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores (en adelante TRLMV), que constituye
la norma bésica reguladora del funcionamiento de los mercados y de las
personas fisicas y juridicas que se encuadran en su ambito de aplicacion. Asi, el
TRLMV distingue, de un lado, la informacién incorporada en los respectivos
"Registros publicos en relacion con los mercados de valores”, previstos en su
articulo 238y sobre los que, se dice; "el publico tendra libre acceso" y por otro, la
informacién confidencial o reservada, cuyo acceso se regula en el articulo 248 de
la citada norma sectorial de aplicacion.

En efecto, la CNMV mantiene, con el caracter de registros oficiales, de libre acceso
para el publico en general, una serie de registros que contienen Informaciéon que
ha sido elaborada u obtenida por la CNMV en el ejercicio de sus funciones. Son
estos Registros y no otros a los que el puablico tiene acceso precisamente porque
es esa informacion y no otra dentro de la que posee la CNMV, la que tiene el
caracter de informacion publica. En este sentido, el apartado h) del articulo 238
del TRLMV prevé la existencia de un registro de acceso publico en el que constan;
"las sanciones impuestas en los Ultimos cinco afios por la comision de infracciones
graves y muy graves a las personas fisicas y juridicas sujetas al ambito de
supervision, inspeccion y sancion previsto en este titulo". La documentacion
incorporada a este registro es a la que la Norma concede un acceso publico,
relacionado con la actuacidon sancionadora del Organismo supervisor de los
mercados.

Por otro lado, se encuentra la informacién obtenida o elaborada por la CNMV a
partir de la realizacion de actuaciones supervisoras o0 inspectoras, la cual
tiene caracter reservado o confidencial y se encuentra amparada por el deber
de secreto, regulado en el citado articulo 248 del TRLMV, no pudiendo ser
divulgada a ninguna persona o autoridad, salvo en los supuestos exceptuados
recogidos en su apartado 4, entre los que se encuentra la informacion requerida
por autoridades judiciales en el marco de procedimientos penales, civiles o
concursal/es, el Ministerio Fiscal o autoridades supervisoras de otros ambitos de
actuacion, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en cada caso.
Asimismo, se ha de destacar que el apartado 5 del articulo 248 recoge la
obligacién que se impone a las autoridades que reciban la informacién trasladada
por la CNMV, de guardar reserva durante el procedimiento -en el caso de
autoridades judiciales-, o quedar sujetas al secreto profesional -en el caso de las
restantes autoridades-, no pudiendo utilizarla "sino en el marco del cumplimiento
de las funciones que tengan legalmente establecidas".

Este caracter reservado de cualquier informacion obtenida o elaborada por la
CNMV a partir de la realizacion de actuaciones supervisoras 0 inspectoras
viene expresamente reconocido en el articulo 51.2 del Reglamento del Régimen
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Interior de la CNMV, que atribuye caracter reservado a todo informe, documento,
dato u otra informacion de que disponga la CNMV en el egjercicio de las funciones
que le corresponden legalmente, hasta tanto no se acuerde su incorporacion a los
registros publicos.

Debe recordarse que el deber de reserva o secreto profesional viene impuesto a
la CNMV por el articulo 54 de la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumentos
financieros, por la que se modifican las Directivas 85/611 /CEE y 93/6/CEE del
Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se
deroga la Directiva 93/22/CEE del Consejo), norma que transpone el art. 248 LMV.

()

Pues bien, las Unicas excepciones que contempla la obligacién de secreto del
articulo 248 del TRLMV son las del apartado 4 del mismo articulo, que no
contemplan acceso alguno como el previsto en la Ley de Transparencia. La
obligacién de secreto o reserva prevista en el precepto citado se refiriere en
general a cualquier informacion derivada del ejercicio las funciones o
facultades de supervision ejercidas por la CNMV, dado que son precisamente
esas facultades las que, como sefiala la sentencia antes citada, deben estar a
disposicion del Organismo, para supervisar de forma permanente la actividad
de las personas y entidades afectadas por su ambito de actuacion, con el fin de
comprobar que respetan las obligaciones legalmente establecidas. En términos
de la sentencia, las autoridades competentes deben disponer de todas las
facultades de supervision e investigacion necesarias para el ejercicio de sus
funciones, lo que incluye el derecho a acceder a cualquier documento y
requerir informacion de cualquier persona, si bien dicho derecho debe ir
acompafiado de un correlativo deber de reserva o secreto profesional.

En efecto, de la misma estructura de las obligaciones y excepciones contenidas
en el articulo 248 del TRLMV facilmente puede deducirse la ratio legis de la
norma. La condicion de reservada o confidencial, con caracter general, de dicha
documentacion, es consecuencia de las amplias potestades conferidas a la
CNMV en el ejercicio de sus funciones de supervision e inspeccion, razén que
justifica a su vez que dicha condicién Gnicamente puede verse exceptuada en
supuestos tasados y cuya gravedad motiva la excepcion a la regla general. Y ello
hasta el punto de que el art. 248.3 LMV exime de responsabilidades legales al
personal de la CNMV por no prestar testimonio sin permiso expreso de la
propia CNMV. Un ejemplo adicional de esa obligacion reforzada de reserva o
secreto se puede encontrar en la informacion periddica que la CNMV esta
obligada a facilitar a la Autoridad Europea de Valoresy Mercados, relativa
a infracciones y sanciones, a la que el articulo 313.3 también obliga a que se
practique; "con sujecion a los requisitos de secreto profesional”.

De todo lo expuesto se concluye que el TRLMV, junto con las normas
procedimentales citadas, contiene un régimen juridico especifico y propio que
regula los procedimientos sancionadores en el ambito del mercado de valores,
incluyendo de manera particular los requisitos y limites para el acceso a la
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informacion elaborada u obtenida por la CNMV en sus labores de supervision e
inspeccion y que ha de aplicarse de manera prioritaria, lo que ha de conllevar a la
denegacion de acceso presentada por el solicitante, puesto que su solicitud no se
encuadra en ninguno de los supuestos previstos por el apartado 4 del citado
articulo 248 del TRLMV.

Segunda.

Independientemente de lo anterior, que implica la clara voluntad del legislador de
establecer un régimen propio para la CNMV en su propia normativa, dadas las
especiales caracteristicas de sus funciones supervisoras e inspectoras, lo cierto
es que la peticion del solicitante tampoco podria prosperar, con base en lo
dispuesto en el articulo 14.1 de la propia Ley de Transparencia -que insistimos,
consideramos inaplicable en cualquier caso-, (..)

Los citados limites se refieren a materias de diversa indole, vinculados
mayoritariamente con bienes de interés publico (seguridad nacional, defensa,
relaciones exteriores, seguridad publica, prevencion investigacion y sancién de
ilicitos penales, administrativos o disciplinarios, funciones administrativas de
vigilancia, inspeccion y control, politica economica y monetaria,
confidencialidad y secreto en procesos publicos de toma de decisiones y
proteccién del medio ambiente), aunque también se prevé proteccion para
determinados intereses privados (igualdad de las partes en procesos judiciales y
la propiedad intelectual o industrial).

Como puede observarse, el denominador comin de las materias indicadas, esta
vinculado con su caracter confidencial o secreto, atendiendo a la propia
naturaleza de los datos o documentos a que se refiere dicha informacion, lo cual
exige necesariamente una adecuada reserva y control de la misma, debiendo
garantizarse que el acceso a la misma se produzca solo en los casos y por las
personas adecuadas. En particular, en el presente caso, resultan de aplicacion
los limites recogidos en los apartados €), g) y j) del citado articulo 14.1, relativos a;
(resaltado nuestro); "e) La prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos
penales, administrativos o disciplinarios’: "g) las funciones administrativas de
vigilancia, inspecciéon o control" asi como ') el secreto profesional(. .. )"

Como se ha apuntado, dichos limites no operan automaticamente, sino que
serd necesario justificar su aplicabilidad al caso concreto, de acuerdo con lo
establecido en el apartado 2 del citado articulo 14 de la LTAIBG, atendiendo al
"objeto y finalidad de proteccion" de dichos limites y "especialmente a la
concurrencia de un interés publico o privado superior que justifique el acceso".
En consecuencia, habra que ponderar los intereses en conflicto -el interés
particular del solicitante de acceder a documentacion reservada de naturaleza
sancionadora, frente al interés publico de preservarla en cumplimiento del
régimen de secreto y confidencialidad previsto en la ley sectorial-, realizando
los denominados "test de dafio" y "test de interés", con el fin de concluir cual de
los intereses citados ha de prevalecer.
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Para ello, procede realizar las siguientes consideraciones, atendiendo a los
criterios recogidos en el articulo 14.2. de la LTAIBG:

a) Encuanto al objeto y finalidad de proteccion a que se refieren las letras e),
g) v j) del articulo 14.1 de la LTAIBG, se observa que estan orientados a
salvaguardar aquellas actuaciones de la Administracion encaminadas al ejercicio
de la potestad sancionada, incluyendo como es logico, las previas labores de
investigacion o inspeccion que se lleven a cabo con el fin de detectar los
eventuales comportamientos ilicitos.

Esta es precisamente una de las funciones atribuida a la CNMV, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 17 del TRLM, al disponer que la CNMV; "es el érgano
competente en materia de supervision e inspeccion de los mercados de valores y
de la actividad de cuantas personas fisicas y juridicas se relacionan en el trafico
de los mismos, del ejercicio sobre ellas de la potestad sancionadora y de las
demas funciones que se le atribuyen en esta ley". Para ello, el Organismo
supervisor ejercera las facultades y potestades previstas en el articulo 234 del
TRLMV.

En este sentido, como ya se ha apuntado, a los procedimientos sancionadores
seguidos por la CNMV, se incorpora diversa documentacion relativa a las
actuaciones previas de inspeccion realizadas, sobre las que Unicamente tiene
acceso quien aparece como interesado, limitAndose por tanto a las personas
fisicas y juridicas frente a quienes se dirige la accion disciplinaria, asi como sus
representantes legales debidamente acreditados.

Por lo tanto, es razonable concluir que si se atendiera a la peticion del
solicitante, se estarian perjudicando los bienes objeto de proteccion por las
normas tanto sustantivas - articulos 17 y 248 del TRLMV-, como procedimentales -
articulo 53 de la LPAC-, que limitan el acceso a los procedimientos de caracter
sancionador, bien a aquellos que en el seno de mismo se consideran interesados,
bien a las distintas autoridades administrativas o judiciales, bien a
Instituciones u Organismos a quienes expresamente se les reconoce legitimidad
para el conocimiento de los datos reservados que conforman los expedientes
sancionadores.

En consecuencia, la labor supervisora y preventiva desplegada por la CNMV, asi
como sus funciones inspectoras y de sancion de ilicitos administrativos, se verian
perjudicadas si la informacién obtenida o elaborada a partir de dichas actuaciones,
se desvelase fuera de los casos previstos en el apartado 4 del articulo 248 del
TRLMV, perjudicando el correcto funcionamiento de las tareas encomendadas al
Organismo supervisor que justifican precisamente el caracter confidencial y
reservado de dicha informacion. En efecto, la divulgacion de la informacion
solicitada, afecta y perjudica a un interés publico superior, dado que el
conocimiento por terceros de las actuaciones de investigacion desplegadas vy, en
general del alcance detallado sobre el desempefio de la funcion supervisora y
sancionadora, puede afectar al buen funcionamiento del mercado de valores
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y a la proteccion de los derechos de los inversores, intereses, precisamente, que
justifican que la normativa especifica, el TRLMV, establezca la confidencialidad y
obligacion de secreto.

Ademas, aplicando criterios légicos, contradice el sentido y finalidad de las
normas citadas, el hecho de que cualquier persona, con la mera solicitud de
documentacion al amparo de la Ley de Transparencia, pueda tener mas facil
acceso a materia reservada que el que pueda tener, por ejemplo, la autoridad
judicial.

Por lo expuesto, tampoco seria posible conceder el acceso parcial a que se
refiere el articulo 16 de la Ley de Transparencia, puesto que los limites a los que
se refieren las letras €) g) y j) de su articulo 14 y que son de aplicacion al caso,
abarcan la totalidad de la informacion solicitada, pues al tratarse de materia
sancionadora, afectan a la eficacia de la labor supervisora e inspectora e incide
directamente en la esfera de derechos e intereses de la entidad sancionada, todo
lo cual se veria perjudicado si dicha informacion se difunde, poniéndola en
conocimiento de terceros.

En este sentido, se ha de traer a colacion la resolucion R/0482/2015, en la que el
GBG considero, en un expediente sancionador de la Agencia de Proteccion de
Datos -con referencia a otra resolucion suya sobre un expediente de la CNMC-
que en fases de procedimientos de inspeccion, la informacion o documentos
deben quedar reservados al conocimiento de los expedientados o el Organismo
de Control, dado que el acceso puede perjudicar las facultades de investigacion,
inspeccidn, vigilancia o control conferidas a este Ultimo. En el caso de la CNMV, el
interés es superior, si cabe, puesto que los posibles afectados por la
informacion  solicitada, no se restringen al posible expedientado o
investigado, sino, especialmente, al mercado de valores en general vy los
inversores en particular.

b) El segundo de los criterios se refiere a las "circunstancias del caso concreto”.
Para ello se ha de recordar que el solicitante basa su peticion en la intencion de
presentar demanda contra la entidad bancaria sancionada, a cuyo fin trata de
justificar la obtencion de la documentacion obrante en el expediente tramitado
en la CNMV. Pues bien, tampoco atendiendo a estas circunstancias puede
prosperar la solicitud de acceso. Y ello es asi, porque como se ha expuesto, el
articulo 248 del TRLMV -régimen especial propio y de prioritaria aplicacion-, ya
prevé como una de las excepciones a la obligacion de secreto, aquellas
informaciones requeridas por las autoridades judiciales, por lo que si el solicitante
iniciara un procedimiento judicial, seria en el seno del mismo y a través
de la correspondiente peticion judicial, la via adecuada para que se obtenga la
oportuna documentacion, con las debidas cautelas de reserva impuestas por el
apartado 5 del citado articulo 248 del TRLMV.

En definitiva, como puede observarse, en el caso concreto analizado, no se
trata de denegar el acceso de manera ilégica o arbitraria, sino de reconducir la
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solicitud planteada hacia los cauces legalmente previstos, con el fin de
salvaguardar los bienes juridicamente protegidos, previstos tanto en el TRLMV
como en la propia Ley de Transparencia, particularmente a través de los
limites de acceso fijados en su articulo 14.

En cuanto a los antecedentes citados por el solicitante, se ha de indicar que el
acceso y la remision de informacion se realizaron en cumplimiento de las
resoluciones dictadas por el Consejo de Transparencia, que no atendi6 a las
alegaciones presentadas por la CNMV, e inst6 a la entrega de la documentacion.
No obstante, en el presente caso, se ha llevado a cabo un mayor andlisis de la
normativa de aplicacion, asi como de los fundamentos que motivan la
denegacién de acceso, atendiendo especialmente a la posibilidad ya indicada de
que el solicitante pueda reconducir su peticion a través del oportuno
procedimiento judicial, segun prevé el articulo 248 del TRLMV, a fin de que se
otorguen mayores garantias de reserva y de preservacion de los intereses en
conflicto.

En definitiva, en el presente caso no se trata de realizar una denegacion
absoluta del acceso solicitado, sino de que el mismo se lleve a cabo por los
cauces expresamente previstos en el régimen propio establecido por la norma
sectorial de aplicacion.

e) Finalmente, en cuanto a la "concurrencia de un interés publico o privado
superior que justifique el acceso”, ha de mencionarse que el Unico interés privado
que se ha puesto de manifiesto en la solicitud de acceso, se refiere a la
conveniencia de disponer de la informacion, al objeto de iniciar un
procedimiento judicial de solicitud de nulidad o anulabilidad de la suscripcion
de un producto financiero de la entidad bancaria sancionada.

No obstante, como se ha indicado, frente a dicho interés particular invocado,
ha de prevalecer el interés publico consistente en garantizar la debida reserva y
confidencialidad sobre la documentacion obtenida o elaborada a partir de los
elementos facticos constatados en las actuaciones de investigacion realizadas,
que son incorporadas en el procedimiento sancionador, todo ello a fin de
salvaguardar el correcto ejercicio de las facultades supervisoras e inspectoras
de la CNMV, lo que confirma la concurrencia y aplicacion de los limites
recogidos en la Ley de Transparencia anteriormente citados

Tercera.

Como argumento adicional a lo alegado, ha de invocarse lo dispuesto en el
articulo 15.1. de la Ley de Transparencia, que en su parrafo segundo dispone que
en el caso de que la informacién solicitada se incluyesen; "datos relativos a la
comision de infracciones penales o administrativas que no conllevasen la
amonestacion publica al infractor, el acceso sélo se podra autorizar en caso de
que cuente con el consentimiento expreso del afectado o si aquél estuviera
amparado por una norma con rango de Ley". A este respecto, se ha de indicar que
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en el ambito de las infracciones tipificadas en el TRLMV, y cuya competencia
para sancionar corresponde a la CNMV, ninguna de ellas lleva aparejada, por
imperativo legal, la imposicion de amonestacion publica al infractor, por lo que se
requeriria el consentimiento expreso de cada uno de los sancionados para que el
solicitante pudiera acceder a los datos relativos a sus expedientes sancionadores.

Cierto es que, tratandose de infracciones muy graves y graves, el articulo
304 del TRLMV establece que "las sanciones por infracciones muy graves y
graves seran publicadas en el «Boletin Oficial del Estado» una vez que sean
firmes en la via administrativa';> no obstante, dicha publicacion no se configura
en el TRLMV como una sanciébn de amonestacién publica, sino como un
mandato imperativo, esto es, como un deber impuesto ex lege ala CNMV, no
un mero acto potestativo, siendo el momento para cumplir ese deber el de
adquisicion de firmeza en via administrativa, y no judicial, por parte del acto
sancionador.

Constituye ademas un criterio consolidado del Tribunal Supremo el que dicha
publicacion no forma parte del contenido de la sancion, sino que se trata de un
efecto derivado. Mas aun, atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
hay que recordar que ni siquiera la CNMV es libre de optar por esa publicidad,
a diferencia de lo que ocurre con la sancién de amonestacién publica cuya
imposicién es potestativa para la CNMV.

En consecuencia, dado que no consta el consentimiento expreso del afectado que
permita la difusion de la informacién solicitada, también por este motivo debe
denegarse la peticion.

Por todo lo expuesto, sobre la base de los Antecedentes y alegaciones expuestas,
debe denegarse la solicitud de acceso formulada.

ll. 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
previo a un eventual y potestativo Recurso Contencioso-Administrativo, se
presenten en el marco de un procedimiento de acceso a la informacion.

2. La LTAIBG, en su articulo 12, regula el derecho de todas las personas a acceder
a la informacion 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 aplicacién 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 informacion en
relacion a informacion que ya existe, por cuanto esta en posesion del Organismo
que recibe la solicitud, bien porque él mismo la ha elaborado o porque la ha
obtenido en ejercicio de las funciones y competencias que tiene encomendadas.

3. En primer lugar, deben atenderse a unas consideraciones de tipo formal relativas
al plazo del que dispone un organismo sujeto a la LTAIBG para contestar las
solicitudes de acceso a la informacion que se le planteen.

A este respecto, el articulo 20.1 de la norma establece que

1. Laresolucién 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 recepcién de la solicitud por el 6rgano
competente para resolver. (...)

Por otro lado, segun dispone el apartado 4 del mismo articulo,

4. Transcurrido el plazo maximo para resolver sin que se haya dictado y notificado
resolucion expresa se entendera que la solicitud ha sido desestimada.

Segun ha quedado acreditado en los antecedentes de hecho, el hoy reclamante
present6 su solicitud de informacion el 10 de noviembre de 2016 y la reclamacion
por la desestimacion presunta del acceso, esto es, por no haber obtenido
respuesta a la solicitud, es de 30 de enero de 2017. Es decir, transcurridos mas
de dos meses desde la presentacién. Por lo tanto, en el caso que nos ocupa la
CNMV ha incumplido claramente con su obligacion de responder en el plazo
legalmente previsto para ello.

5. Sentado lo anterior, corresponde entrar en las cuestiones planteadas en el fondo
del asunto y que coinciden esencialmente con dos expedientes de reclamacion
tramitados por este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno que han sido
indicados por el propio reclamante. En efecto, en los expedientes de reclamacion
con n° de referencia R/0112/2015 y R/0013/2016 sustanciados por el mismo
interesado que en la presente reclamacion, se resolvieron cuestiones idénticas a
las ahora planteadas por la CNMV.

En primer lugar, y por ser el eje central de la argumentacion realizada, deben
hacerse una serie de consideraciones relativas a la no aplicaciéon de la LTAIBG a
la solicitud de informacién presentada sino de la normativa sectorial especifica vy,
concretamente, el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores.

Asi, la CNMV vuelve a incidir en el argumento de que la informacién solicitada
debe entenderse amparada por el deber de confidencialidad que impone la Ley

del Mercado de Valores respecto de toda informacién obtenida o generada por
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dicho organismo en ejercicio de las competencias supervisoras que tiene
lealmente atribuidas.

En este punto, la CNMV indica en su escrito de alegaciones la existencia de un
registro publico, donde se contiene la informacion a la que pueden acceder los
ciudadanos respecto de las sanciones impuestas por el organismo y entiende que
el resto de la informacioén vinculada al desarrollo de sus funciones, debe quedar
sujeta a la confidencialidad. Deber de confidencialidad que, recalca, se ve
reforzado por la prevision contenida en su Reglamento de Control Interno que
atribuye caracter reservado a todo informe, documento, dato u otra informacion
de que disponga la CNMV en el ejercicio de las funciones que le corresponden
legalmente. Sobre este Ultimo punto, este Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno no puede apoyar un argumento que pretender hacer prevalecer lo
previsto en un Reglamento de Control Interno como el mencionado por la CNMV
sobre el derecho de acceso a la informacion, de anclaje constitucional y
garantizado por la LTAIBG respecto del que los Tribunales de Justicia ya se han
pronunciado indicando que el acceso a la informacién es la regla general,
configurado de manera amplia, y los limites, la excepcion”. (Sentencia n® 85/2016
de 14 de junio de 2016, dictada por el Juzgado Central de lo Contencioso-
administrativo n°® 5, en el procedimiento ordinario 43/2015).

Por otro lado, debe traerse a colacion en este punto lo ya indicado por este
Consejo de Transparencia en la resolucién dictada en el ltimo de los expedientes
de reclamacion antes mencionados.

6. (...)la CNMV entiende que debe conectarse el articulo 90 Ley 28/1988, de 28
de julio, del Mercado de Valores (LMV) con la Disposicién Adicional Primera,
apartado 2, de la LTAIBG, que prevé que se regirdn por su normativa
especifica las materias que tengan previsto un régimen juridico de acceso a la
informacion, como el definido en dicho precepto.

El precitado articulo 90 de la LMV (actual articulo 248 del Texto refundido de la
Ley del Mercado de Valores aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de
23 de octubre) sefiala que las informaciones o datos confidenciales conocidos por
la CNMV en el ejercicio de sus funciones no podran ser divulgadas a ninguna
persona o autoridad, salvo que los interesados hagan publicos los hechos a que
aquella se refiera.

En este sentido, este Consejo de Transparencia tiene asentado el criterio de que
la Disposicion Adicional Primera transcrita vincula la aplicacion supletoria de la
LTAIBG a la existencia de una normativa especifica que prevea un régimen de
acceso a la informacion, también especifico. Si analizamos el precitado articulo 90
de la LMV vemos como la misma viene referida a la prohibicién de dar a terceros
informacion o datos confidenciales.

Este sistema, a salvo de las materias, informaciones o documentos que puedan
calificarse como secreto profesional o confidenciales dado que, como
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consecuencia de ello, no son accesibles, a juicio de este Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, no puede considerarse equivalente a un régimen
juridico especifico de acceso a la informacion. De hecho, a nuestro entender, la
mencionada Disposicion Adicional Primera tiene como objetivo la preservacion de
otros regimenes de acceso a la informacion que hayan sido o puedan ser
aprobados y que tengan en cuenta las caracteristicas de la informacién que se
solicita, delimite los legitimados a acceder a la misma, prevea condiciones de
acceso etc.

Este seria el caso, por ejemplo, de la Ley 27/2006 de 18 de julio, por la que se
regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente (a la que, de hecho, se refiere
el apartado 3 de la disposicién adicional primera recalcando la aplicacion
supletoria de la LTAIBG al régimen de acceso a la informacion medioambiental
regulado en esa norma) o el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el
que se establece el Sistema Esparfiol de Archivos y se regula el Sistema de
Archivos de la Administracion General del Estado y de sus Organismos Publicos y
su régimen de acceso, cuyos articulos 23 a 32 regulan el procedimiento de acceso
a documentos y archivos. O el Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario
titulado, precisamente, Del acceso a la informacion catastral.

Podemos concluir, por tanto, que la LMV no prevé un especifico procedimiento de
acceso a la informacién publica y que, en el caso que nos ocupa, no es de
aplicacion la Disposicion Adicional Primera, apartado 2, de la LTAIBG.

6. Es decir, si nos atenemos a la literalidad del apartado 1 del precepto indicado,

1. Las informaciones o datos confidenciales que la Comision Nacional del
Mercado de Valores u otras autoridades competentes hayan recibido en el
ejercicio de sus funciones relacionadas con la supervision e inspeccién previstas
en esta u otras leyes no podran ser divulgados a ninguna persona o autoridad. La
reserva se entendera levantada desde el momento en que los interesados hagan
publicos los hechos a que aquella se refiera.

Debe considerarse que no todas las informaciones que obtenga o genere la
CNMV en ejercicio de sus funciones tiene el caracter de confidencial como parece
entender dicho organismo, sino sélo aquellas informaciones o datos que tengan
tal caracter (derivado, puede entenderse de su naturaleza, algo que debe ser
analizado caso por caso a nuestro juicio) y que hayan sido recibidos en ejercicio
de sus funciones de supervisién e inspeccion.

Es decir, debe darse la naturaleza de confidencial en la informacién concreta y
ésta debe haber sido recibida por la CNMV. Ello no excluye, claramente a nuestro
juicio, toda la informacion relativa a un expediente sancionador como parece
entender la CNMV en este caso.
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En definitiva, no se dan, a juicio de este Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno y como se ha manifestado en los antecedentes tramitados por este
organismo, las circunstancias requeridas para entender de aplicacion la
Disposicion adicional primera, apartado 2 de la LTAIBG que dispone que Se
regirdn por su normativa especifica, y por esta Ley con caracter supletorio,
aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a
la informacion en el sentido en que la misma ha sido interpretado en ejercicio de
las competencias legalmente atribuidas a este Consejo por el articulo 38.2 @) en el
criterio n° 8 de 2015 ya mencionado.

7. Por otro lado, y en lo relativo al resto de los argumentos sefialados por la CNMV
se reproducen a continuacion lo indicado por este Consejo de Transparencia en la
resolucion dictada en el precitado expediente de reclamacion R/0013/2016, por
coincidir esencialmente el contenido de la argumentacién y, por lo tanto, la
respuesta dada a la misma en los expedientes previos de reclamacion
sustanciados.

(...)

3. En cuanto al fondo del asunto, la Administracion manifiesta que se aplica el
articulo 15 de la Ley 19/2013, que considera como especialmente protegida la
informacion que se le solicita. Sin embargo, este articulo 15 no resulta de
aplicacion al presente caso por los motivos que se mencionan a continuacion.

Por un lado, el articulo 3 a) de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccién de datos de caracter persona (LOPD), define dato personal como
“cualquier informacién concerniente a personas fisicas identificadas o
identificables”. Por otro, el articulo 5.1 f) del Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la LOPD
contiene la siguiente definicion de dato de caracter personal: Cualquier
informacion numérica, alfabética, grafica, fotografica, acustica o de cualquier otro
tipo concerniente a personas fisicas identificadas o identificables.

Por lo tanto, toda vez que la informacion solicita se refiere a procedimientos
sancionadores incoados a una persona juridica — el Barclays Bank, S.A. — no debe
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 15 de la LTAIBG, referido
exclusivamente al tratamiento de datos de personas fisicas, que son las
amparadas por la normativa de proteccion de datos.

No obstante lo anterior, si existiera informacion de caracter personal en los
expedientes, podria procederse a la anonimizacién o disociaciéon de la misma,
dandole informacién y documentacion al Reclamante e impidiendo la identificacion
de las personas afectadas, posibilidad recogida en el articulo 15.4 de la LTAIBG

4. Igualmente, manifiesta la Administracion que es de aplicacion al presente
supuesto el articulo 14.1 j) de la LTAIBG, que permite limitar el derecho de acceso
cuando acceder a la informacion suponga un perjuicio para el secreto profesional.
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En efecto, la ley de transparencia prevé que el derecho acceso a la informacion
publica pueda ser limitado cuando el conocimiento de la informacién suponga un
perjuicio a alguno de los bienes o intereses, de caracter publico o privado,
sefialados en el articulo 14, precepto que, precisamente, atiende al equilibrio
necesario entre la transparencia y la proteccion de dichos bienes e intereses que
puedan estar presentes en un caso concreto.

Es criterio ya asentado de este Consejo que los limites a que se refiere el articulo
14 de la LTAIBG, no se aplican directamente, sino que, de acuerdo con la
literalidad del texto de su apartado 1, “podran” ser aplicados. De esta manera, los
limites no operan ni automéaticamente a favor de la denegacion ni absolutamente
en relacion a los contenidos, sino que su aplicacion debera estar ligada con la
proteccién concreta de un interés legitimo.

En este sentido, por lo tanto, su aplicacién no serd en ningln caso automatica,
sino que, antes al contrario, deberad analizarse si la concesion del acceso a la
informacién supone un perjuicio (test del dafio) concreto, definido y evaluable. Del
mismo modo, es necesaria una aplicacién justificada y proporcional del limite,
atendiendo a las circunstancias del caso concreto y, especialmente, a la posible
existencia de un interés superior que, aun produciéndose un dafio, justifique la
publicidad o el acceso (test del interés).

La LTAIBG no define qué pueda entenderse por secreto profesional. Existen
secretos de distinto tipo y que surgen en diferentes situaciones. Mas alla del
ambito doméstico o cotidiano de las personas, los secretos también existen en las
esferas mas importantes del poder. En estos casos, suele hablarse de
informacion clasificada o sensible que se oculta a la mayoria de la poblacion por
motivos estratégicos o de seguridad. Por lo general, el secreto profesional en el
ambito empresarial se trata de la informacién que le otorga a la compafiia una
ventaja competitiva frente a la competencia. Destacan también por su especial
importancia aquellas cuestiones cuyo conocimiento por personas no autorizadas
pueda dafiar o ponga en riesgo la seguridad del Estado o los intereses
fundamentales de la Nacion y que constituyen los «secretos oficiales», protegidos
en Espafia por sanciones penales y por la Ley 9/1968, de 5 de abiril, sobre
Secretos Oficiales.

Existe también el secreto estadistico, que se aplica frente a todas las
administraciones y organismos publicos cualquiera que sea la naturaleza de
estos, excepto en casos de colaboracién estadistica entre administraciones, en los
que podran facilitar los datos siempre que los servicios que reciban los datos los
utilicen exclusivamente para elaborar estadisticas y dispongan de los medios
técnicos y legales para preservar el secreto estadistico.

En el presente caso, la CNMV esta sometida mas que al secreto profesional, al
deber de confidencialidad respecto de las informaciones o datos conocidos en el
ejercicio de sus funciones. Sin embargo, ello no impide dar la informacion que se
le solicita, dejando al margen del conocimiento de terceros aquella que se
considera que afecta a la esfera de derechos o intereses del imputado en los
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procedimientos sancionadores tramitados, en este caso Barclays Bank, S.A., por
ser informacién estrictamente confidencial.

Esta posibilidad esta contemplada en el articulo 16 de la LTAIBG, que sefiala que
En los casos en que la aplicacion de alguno de los limites previstos en el
articulo 14 no afecte a la totalidad de la informacién, se concedera el acceso
parcial previa omision de la informacion afectada por el limite salvo que de ello
resulte una informacion distorsionada o que carezca de sentido. En este caso,
debera indicarse al solicitante que parte de la informacion ha sido omitida.

Es decir, si la CNMV entiende que existen documentos en los expedientes
sancionadores solicitados que contienen informacién que pueda afectar al secreto
profesional, puede y debe excluirlos u omitirlos, proporcionando el resto de
documentos al Reclamante e informando a éste de qué parte de la informacién ha
sido omitida y por qué.

Lo que no puede hacerse, a juicio de este Consejo de Transparencia, es declarar
secreto todo el expediente, por las razones que exponemos a continuacion:
acudiendo al antecedente existente en este Consejo de Transparencia
(expediente R/0112/2015) - invocado por la Administracion y que guarda identidad
de objeto con el presente - se observa que se insté a la propia CNMV, mediante
Resolucién de fecha 14 de julio de 2015, a que proporcionara informacion al
Reclamante sobre la copia completa de los expedientes sancionadores relativos a
las resoluciones de 16 de enero de 2014, de la COMISION NACIONAL DEL
MERCADO DE VALORES, por la que se publica dos sanciones por infracciones
grave y muy grave impuestas al Banco XXXXXX, con los siguientes
condicionamientos:

a. No debe incluirse informacion sobre datos de caracter personal de
personas fisicas que, de existir, deben ser anonimizados o disociados.
b. Debe facilitarse informacion que no ponga en peligro el secreto
profesional o la confidencialidad debida, a juicio de la CNMV.
c. En estos supuestos, debe informarse al Reclamante de qué tipo de
informacioén no se le proporciona y por qué.
En respuesta a dicha Resolucién, la CNMV remiti6 al Reclamante, con copia a
este Consejo, la siguiente informacion o documentacion, entre otras:

e Acuerdo adoptado por el Comité Ejecutivo de la Comision Nacional del
Mercado de Valores en su sesion de 24 de marzo de 2011, por el que
se incoa expediente sancionador a Banco....

¢ Informe razonado elaborado por el Departamento de Supervisién de
ESI-ECA, de diciembre de 2010, sobre "DETERMINADOS
INCUMPLIMIENTOS DE BANCO....."

e Acuerdo del Comité Ejecutivo de la CNMV, de fecha 16 de diciembre
de 2010, por el que se solicita que por los Servicios Juridicos se
formule el preceptivo Dictamen de legalidad en relacién con el anterior
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Informe, con caracter previo a la eventual incoacion de expediente
administrativo sancionador
e Dictamen de legalidad elaborado con fecha 8 de marzo de 2011 por el
Departamento del Servicio Contencioso y del Régimen Sancionador,
de la Direccion General del Servicio Juridico, sobre los hechos
contenidos en el Informe razonado
e Oficio de fecha 13 de abril de 2011 del Departamento del Servicio
Contencioso y del Régimen Sancionador solicitando a la Direccion
General de Entidades la documentacién soporte del Informe razonado
de diciembre de 2010
¢ Pliego de cargos
e Providencia de apertura de periodo de prueba y traslado de la misma
al interesado
e Diligencia de solicitud de Informe Técnico al Departamento de
Supervision de ESI-ECA.
¢ Informe Técnico remitido por el Departamento de Supervision de ESI-
ECA
¢ Diligencia de finalizacion de la practica de la prueba acordada y
traslado al expedientado.
¢ Diligencia de delegacion de firma
e Propuesta de ampliacion de plazos del expediente sancionador
realizada por los Instructores
e Acuerdo del Comité Ejecutivo de ampliacién de plazos del expediente
sancionador
Igualmente, al entender la CNMV que existia informacion que debia ser
preservada en aplicacion del deber de confidencialidad, se le deneg6 al
Reclamante informacién relativa a correos electrénicos, bases de datos
identificativas de clientes, datos de apoderados, codigos de contratos, datos sobre
reclamaciones de clientes, datos personales de clientes, cuentas bancarias,
extractos bancarios, datos sobre aplicaciones entre clientes de la entidad, asi
como otra informacién de caracter personal.

Si existe un precedente bastante similar al caso que ahora nos ocupa en el que se
proporciond al Reclamante informacion sobre un expediente sancionador incoado
a una determinada entidad bancaria, no se entiende la negativa a proporcionar el
mismo tipo de informacion que en el supuesto anterior. Teniendo en cuenta,
ademas, que no han cambiado desde entonces las circunstancias objetivas ni
subjetivas que permitieron divulgar esa informacion.

En definitiva, este Consejo de Transparencia entiende que no se debe aplicar el
limite invocado por la Administracion.

Teniendo en cuenta lo anterior, debe entrarse a analizar los otros dos limites
expresamente invocados por la CNMV en este caso, los mencionados en el
articulo 14.1 letras €) y g) que prevén que el derecho de acceso podra ser limitado
cuando el acceso suponga un perjuicio para:
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e) La prevencion, investigacién y sancién de los ilicitos penales, administrativos o
disciplinarios.

g) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control.

Para un mejor analisis de la posible aplicacion a este caso de los limites alegados,
debe recordarse cudl es el objeto de la solicitud: copia del expediente sancionador
abierto frente a Banco Popular Espafiol, S.A., de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, por el que se sanciond a esa entidad con una infraccion muy
grave y que dio lugar a la resolucion publicada en el Boletin Oficial del Estado el 10
de agosto de 2016.

A este respecto, debe indicarse lo siguiente:

e Se trata de un procedimiento sancionador ya finalizado y que ha devenido
en la imposicion de una sancién por infraccion muy grave.

¢ Dicha sancion ha sido objeto de publicidad en aplicacién del articulo 304
del Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores que dispone que
Las sanciones por infracciones muy graves y graves seran publicadas en
el «Boletin Oficial del Estado» una vez que sean firmes en la via
administrativa.

Es decir, por tratarse de conductas que implicaban la comision de las
infracciones consideradas como mas perjudiciales (calificadas como
graves y muy graves), el propio Legislador entendié que su conocimiento
debia ser publico a través de su insercion en el Boletin Oficial. Por lo tanto,
se trata de un ilicito, en este caso administrativo, cuya comision ya ha sido
constatada y objeto de sancion.

e Por otro lado, el expediente sobre el que versa la solicitud viene referido a
un procedimiento sancionador concreto, identificado y cuyo resultado ya es
publico y, por lo tanto, conocido, sin que quepa entender, con tales
circunstancias, que pudieran verse afectadas las funciones conferidas a la
CNMYV de supervision y control del Mercado de Valores.

e Ademads, debe sefialarse que este Consejo de Trasparencia y Buen
Gobierno ya ha indicado en las resoluciones precedentes cuyo objeto de
reclamacién coincidia con el presente, que el acceso podria excluir la
informaciéon que, motivadamente y a juicio de la CNMV incluyera datos
confidenciales, mencionando al solicitante esta exclusién.

Por todas estas consideraciones y entendiendo que, como ya ha sido indicado por
los Tribunales de Justicia y se ha mencionado anteriormente, los limites al
derecho de acceso deben entenderse como una excepcion, este Consejo de
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Transparencia y Buen Gobierno considera que no existen argumentos que
permitan concluir que el acceso a la informacién solicitada pudiera perjudicar los
limites aludidos.

9. Finalmente, debe entrarse a valorar la afirmacion realizada de que no cabe el
acceso parcial al entender que todo el expediente esta sujeto a los limites
sefialados. Asi, ademés de reproducir los argumentos anteriores respecto que no
puede entenderse de aplicacion los limites que se mencionaban en el escrito de
alegaciones atendiendo a las circunstancias del caso, no se comparte el
argumento de que todo un expediente sancionador, y mas cuando ya existen dos
precedentes en los que la propia CNMV ha hecho un andlisis detallado de los
documentos contenidos en otros expedientes sancionadores y ha proporcionado
informacion que no tenia consideracion de confidencial, pueda entenderse como
reservado.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la informacion solicitada entronca
directamente con el objetivo de la LTAIBG que aboga por la transparencia de la
actuacion publica y de rendicion de cuentas de la misma, sefialado en su
Preambulo considera de relevancia que los ciudadanos conozcan como se toman
las decisiones que les afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo qué
criterios actlan nuestras instituciones.

10. Por todos los argumentos sefalados debe entenderse que la presente
reclamacion debe ser estimada y que la CNMV debe proporcionar al interesado la
siguiente informacion:

copia completa del expediente sancionador abierto frente a Banco Popular
Espafiol, S.A., de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, por el que se
sancion6 a esa entidad con una infraccibn muy grave y que dio lugar a la
resolucion publicada en el Boletin Oficial del Estado el 10 de agosto de 2016, en
formato digital mediante su entrega en un dispositivo.

El acceso proporcionado puede excluir los datos informaciones que,
motivadamente y atendiendo a su naturaleza concreta, la CNMV considere que
deba ser preservada en aplicacion del deber de confidencialidad. En tal caso, se
le debe informar al interesado de dicha circunstancia.

Ill. RESOLUCION

En atencion a los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede

PRIMERO: ESTIMAR la Reclamacién presentada por [ I NEE

en nombre y representacion de || G o
entrada el 30 de enero de 2017 frente a la desestimacion por silencio de su solicitud
de informacion por parte de la COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES
(CNMV).
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SEGUNDO: INSTAR a la COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES a
que, en el plazo méximo de 10 dias héabiles, facilite a
la informacion referida en el Fundamento Juridico 10 de la presente Resolucion.

TERCERO: INSTAR a la COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES a
que, en el mismo plazo maximo de 10 dias habiles, remita a este Consejo de
Transparencia copia de la informacion enviada al Reclamante.

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 Reclamacion
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 112.2 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Contra la presente resolucion, que pone fin a la via administrativa, se podra 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.

LA PRESIDENTA DEL
CONSEJO DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO

Fdo: Esther Arizmendi Gutiérrez
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