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Transparencia y
Buen Gobierno

PRESIDENCIA

— RESOLUCION

S/REF:

FECHA: 03 de noviembre de 2017

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
publicay buen gobierno

En respuesta a la Reclamacion presentada por ||| con etrada
el 8 de agosto de 2017, 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, -
presento, con fecha 28 de junio de 2017, solicitud de acceso al
amparo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de Transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno (en adelante, LTAIBG), dirigida al FONDO
DE REESTRUCTURACION ORDENADA BANCARIA (FROB), en la que solicitaba
copia del expediente que culmin6é mediante la resolucion del FROB, de fecha
07/06/2017, en relaciobn a Banco Popular Espafiol, SA. Inexcusablemente,
deberan remitir como parte del expediente:

e La "valoracién realizada por un experto independiente” a que se refieren
en la citada resolucion del FROB.

e La oferta completa efectuada por el adjudicatario Banco Santander, S.A. y
en su caso otras ofertas existentes.

e La documentacion integrante del "procedimiento competitivo de venta" a
gue se hace referencia en la resoluciéon del FROB.

e La documentacion integrante del "procedimiento privado de venta" previo
gue ha servido de base a la decision final del FROB, segun indica la propia
resolucion.

2. Mediante Resolucion de fecha 4 de agosto de 2017, el FROB informé a ||}

I c< o siguiente:

ctbg@consejodetransparencia.es
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e Con fecha 7 de junio de 2017, la Junta Unica de Resolucion (en adelante,
"JUR") en su Sesién Ejecutiva Ampliada, adopto el dispositivo de resolucion
sobre la entidad Banco Popular Espafiol, S.A. (la "Decision’ en cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 29 del Reglamento (UE) n° 806/2014 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 15 de julio de 2014, por el que se establecen normas
uniformes y un procedimiento uniforme para la resolucion de las entidades de
crédito y de determinadas empresas de servicios de inversion en el marco de
un Mecanismo Unico de Resolucién y un Fondo Unico de Resolucion y se
modifica el Reglamento (UE) n° 1093/2010 (en adelante, Reglamento (UE) n°
806/2014, de 15 de julio).

e Con fecha 7 de junio de 2017, la Comisién Rectora del FROB aprobo la
Resolucion por la que se acuerda adoptar las medidas necesarias para
ejecutar la Decision de la JUR a la que se refiere el antecedente de hecho
anterior.

e Con fecha 5 de julio, ha tenido entrada en esta entidad un escrito presentado
por |GG -o ¢ aue solicita acceso a la valoracion realizada
por el experto independiente mencionada en la Resolucion referenciada en el
antecedente de hecho anterior, a la oferta presentada por la entidad Banco
Santander, S.A. y en su caso, otras ofertas existentes, la documentacion
integrante del procedimiento competitivo de venta y la documentacion
integrante del procedimiento privado de venta que ha servido de base a la
decision final del FROB.

e Con fechas 29 de junio y 6 de julio, el FROB solicité autorizacion a la JUR para
permitir el ejercicio del derecho de acceso solicitado a los documentos
generados por la misma y emplazé a terceros interesados cuyos derechos o
intereses podrian verse afectados por el ejercicio del derecho de acceso
solicitado, para que realizaran las alegaciones que estimasen oportunas.

e Con fecha 17 y 20 de julio del presente afio, la JUR remiti6 al FROB su
respuesta a la solicitud y la entidad Banco Santander, S.A. (en adelante,
"Banco Santander) presentd escrito de alegaciones en el marco del tramite
referenciado en el citado antecedente.

e El proceso de resolucion del Banco Popular Espafiol, S.A. (en adelante, "Banco
Popular’) debe situarse en el contexto del Mecanismo Unico de Resolucion
europeo, dada la pertenencia de Espafia a la Unidén Bancaria, entendida como
la integracion y creacion de un auténtico mercado bancario en el seno de la
Zona Euro sometido a idénticas reglas y supervisado por las mismas
autoridades. Este impulso integrador, se ha extendido tanto al area de
supervision prudencial como al ambito de la resoluciébn de entidades
financieras. Asi, del mismo modo que en el &mbito supervisor se constituyo el
Mecanismo Unico de Supervision, que abarca todas las entidades de crédito de
la zona del euro, bajo el auspicio del Banco Central Europeo, en el campo de la
resolucion de entidades, la Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 15 de mayo de 2014 por la que se establece un marco para la
reestructuracion y la resolucion de entidades de crédito y empresas de
servicios de inversion (en adelante, la "Directiva 2014/59/UE’), armoniza
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plenamente las reglas en esta materia, abre la via a la constitucion de un
Mecanismo Unico de Resolucion europeo que, para los Estados miembros de
la Zona del Euro, conformaré la autoridad uUnica sobre la materia con la
consiguiente traslacion de la competencia.

e En consecuencia, de acuerdo con la normativa Europea, se puede distinguir
entre entidades significativas y menos significativas. Para estas Ultimas,
resultara de aplicacion integramente la Ley 11/2015, que establece todas las
competencias y potestades que ejerce el FROB, como autoridad de resolucion
ejecutiva, en toda su extension. Sin embargo, para aquellas entidades que
entren dentro del &mbito subjetivo de aplicacién del Reglamento (UE) n°.
806/2014, de 15 de julio, se encomienda a la Junta Unica de Resolucion,
conjuntamente con el Consejo y la Comisién y las autoridades nacionales de
resolucion la aplicaciéon de las normas y del procedimiento uniforme que, en el
marco del Mecanismo Unico de Resolucion (MUR), se regulan en el mismo
Reglamento (UE) n° 80612014, 15 de julio de 2014 de acuerdo con el reparto
de funciones que la misma norma establece.

e En este contexto, el punto de partida en cuanto al régimen de resolucion
aplicable al Banco Popular se sitla en su consideracion de entidad
significativa, de acuerdo con el art. 6 (4) del Reglamento (UE) n° 1024/2013,
del Consejo, de 15 de octubre de 2013, que encomienda al Banco Central
Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas con la
supervision prudencial de las entidades de crédito. Ello se traduce en que la
JUR es la autoridad responsable de la adopcién de todas las decisiones
relacionadas con su resolucién, entendida ésta como el proceso administrativo
por el que se gestiona la inviabilidad de aquellas entidades de crédito que no
pueda acometerse mediante su liquidacién concursal por razones de interés
publico y estabilidad financiera.

e Por su parte, el FROB, dentro de este ambito de actuacion de la JUR, como
autoridad de resolucion ejecutiva segun el art. 2.1 d) de la Ley 11/2015y en los
términos de los arts. 18.9 y 29 del Reglamento (UE) n° 806/2014, de 15 de
julio, tiene atribuida la funcion de implementacion o ejecucion del dispositivo de
resolucion, esto es, de la Decisién de la JUR adoptada en relaciéon con la
resolucion de una entidad. Asi, es la JUR la que decide, en los términos
establecidos por la normativa comunitaria, si una entidad debe ser declarada
en situacion de resolucion y, en su caso, determina las concretas medidas e
instrumentos que deben ser aplicados a la entidad afectada, impartiendo las
correspondientes instrucciones a la autoridad nacional de resolucién, en este
caso, al FROB.

e En conclusion, en los procesos de resolucion de las entidades sujetas al marco
comunitario corresponde a la JUR adoptar la decision, si bien la ejecucion
material de la misma exige de un acto de implementacion por parte del FROB
gue sera inmediatamente ejecutivo.

e Documentacién originada en la JUR. Respecto a la solicitud de la valoracion
realizada por el experto independiente procede poner de manifiesto lo
establecido en el articulo 19.4 de la Ley 19/2013 en el que se establece que
"Cuando la informacioén objeto de la solicitud, aun obrando en poder del sujeto
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al que se dirige, haya sido elaborada o generada en su integridad o parte
principal por otro, se le remitira la solicitud a éste para que decida sobre el
acceso". En este mismo sentido y en el marco de las normas del derecho de
acceso a los documentos emitidos por la citada autoridad europea procede
sefialar que la misma se encuentra sometida, en virtud de lo establecido en el
articulo 90 del Reglamento (UE) n° 806/2014, de 15 de julio, al Reglamento
(CE) n° 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de
2001, relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo,
del Consejo y de la Comision (en adelante, "Reglamento (CE) n° 104912001,
de 30 de mayo"). Asimismo, el citado articulo 90 establece que la JUR
adoptaria las medidas practicas para la aplicacién del Reglamento (CE) n°
1049/2001, de 30 de mayo, medidas que han sido adoptadas en la Decisién de
la JUR de fecha 9 de febrero de 2017, sobre el acceso a los documentos de la
misma (en adelante, "Decision sobre el acceso a documentos de la JUR.

e El articulo 5 de la Decisién sobre el acceso a documentos de la JUR establece
que la divulgacion de los documentos que obren en poder de las Autoridades
Nacionales de Resolucién pero que hayan sido originados en la JUR
Unicamente se producird previa consulta a la misma. Si bien dicho articulo
asimismo establece la posibilidad alternativa de remitir la solicitud a la JUR,
con objeto de otorgar la mayor transparencia posible a las actuaciones
realizadas por el FROB se ha optado por utilizar la primera de las dos
alternativas legalmente establecidas, a saber, mantener la tramitacion de su
solicitud de acceso en el seno de esta entidad sin perjuicio de la realizacion de
la preceptiva consulta a la JUR sobre el tratamiento que ha de darse a los
documentos generados en el seno de la misma.

e La divulgacion del texto integro de la Decisién asi como el informe de
valoracion se encuentra excluida a tenor de lo establecido en el articulo 4 tanto
del Reglamento (CE) n° 1049/2001, de 30 de mayo, como de su Decision sobre
el acceso a documentos de la JUR sin perjuicio ademéas de su obligacion, al
amparo del articulo 88 del Reglamento (UE) n° 806/2014, de 15 de julio, de
mantener la confidencialidad de la informacién de las entidades de crédito que
no se haya hecho publica.

e La JUR manifiesta que la divulgacion de dicha informacion podria suponer un
perjuicio para el interés publico en lo que respecta a la politica financiera y
econdmica de la Unién, la politica de la resolucién de entidades de crédito y la
estabilidad del sistema financiero de la Unién. Asimismo, la JUR establece que
hay determinada informacion de la Decisién como la relativa al plan de
resolucion de la entidad o a la eleccion de la estrategia de resolucion que
podria generar efectos adversos en el mercado. Del mismo modo, la
divulgacion del informe de valoracion podria afectar a los mercados financieros
y a los participantes en los mismos.

e Por (ltimo, la divulgacion del informe de valoracion asi como determinada
informacién de la Decision relativa a datos financieros de Banco Popular y a su
posicion en el mercado podria perjudicar tanto a la proteccion de los intereses
comerciales de esta ultima como a los de su entidad adquirente.
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e Documentacion emitida por terceros en seno del procedimiento. De acuerdo
con lo establecido en el articulo 59 de la Ley 1112015, los datos, documentos e
informaciones que obren en poder del FROB en virtud de las funciones que le
encomienda dicha Ley tendran caracter reservado y con las excepciones
previstas en la normativa vigente, no podran ser divulgados a ninguna persona
o0 autoridad, ni utilizados con finalidades distintas de aquellas para las que
fueron obtenidos. Dicho caracter cesara desde el momento en que los
interesados hagan publicos los hechos a los que los datos, documentos e
informaciones se refieren. Asimismo, resultaran de aplicacion a esta entidad
con caracter supletorio las disposiciones sobre confidencialidad y secreto
aplicables al Banco de Espafia y en particular las establecidas en el articulo 82
de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervisién y solvencia de
entidades de crédito. Pues bien, sobre la solicitud de la oferta presentada por
Banco Santander procede sefialar que dicha entidad no so6lo no ha hecho
publicos los datos referenciados sino que ademas en sus alegaciones ha
comunicado que la revelacion de dicha documentacion a terceros podria
afectar a sus derechos o intereses legitimos. En este sentido sefiala que la
documentacion referenciada calificada como confidencial durante el proceso de
resolucion, contiene informacién relativa a sus intereses comerciales y
econdmicos. Concretamente, afiade, reflejan las manifestaciones y las
obligaciones asumidas y el régimen de responsabilidad derivadas del Contrato.
Aduce que la Oferta Vinculante y el Contrato de Compraventa constituyen una
unidad inseparable consistente en su decision de presentar la Oferta y suscribir
el Contrato de Compraventa y que en consecuencia, son intrinsecas a la
decisién estratégica, comercial y econdémica de participar en el proceso
competitivo de venta en el marco de la resolucion de Banco Popular.

e Alavista de lo anterior, el FROB reconoce ademas del caracter confidencial de
la citada informacién, que su divulgacion podria afectar a sus intereses
econdémicos y comerciales del Banco Santander en atencién a las distintas
obligaciones y responsabilidades asumidas en el marco del citado contrato
vigentes a dia de hoy no procediendo en consecuencia permitir el ejercicio del
derecho de acceso a dicha documentacion.

e Lo mismo cabe concluir respecto de la documentacion integrante del proceso
privado de Venta ya que, por un lado, se entiende que la misma tiene caracter
reservado y se encuentra sujeta al deber de secreto establecido en el articulo
59 de la Ley 1112015 mencionado anteriormente y, por el otro, el derecho de
acceso a la misma estaria igualmente sujeta al limite previsto en el articulo
14.1.h) de la Ley 1912013

e En base a lo expuesto, la Comisidon Rectora de esta entidad resuelve:

Primero.- Conceder parcialmente a ||| [ | | | |} < cicrcicio del

derecho de acceso a los documentos solicitados de conformidad con el articulo
20 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno.

Segundo. Notificar a ||| | | | S '2 Decision adoptada por la Junta
Unica de Resolucion con fecha 17 de julio por la que remite al FROB su
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decision relativa a la solicitud de autorizacion al ejercicio del derecho de acceso
solicitado.

Tercero. Informar a de que la versién no confidencial de
la Decision adoptada por la Junta Unica de Resolucion en su Sesion Ejecutiva
Ampliada, con fecha 7 de junio de 2017, por la que ha adoptado el dispositivo
de resolucion sobre la entidad Banco Popular Espafiol, S.A. se encuentra
publicada en la pagina web de dicha autoridad en el siguiente enlace:
https://srb.europa.eu/sites/srbsite/files/srb _decision srb ees 2017 08 nonconf
idential scanned.pdf

3. EIl 8 de agosto de 2017, tuvo entrada en este Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, escrito de Reclamacion de_, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 24 de la LTAIBG, en el que manifestaba lo siguiente:

e En cuanto a la documentacion generada en la JUR pero obrante en poder del
FROB, consistente en la "valoracion realizada por un experto independiente”, el
FROB se limita reproducir decision de la JUR denegando el acceso al citado
informe, alegando el FROB que “no tiene margen de decision al respecto”. Sin
embargo, ello no es cierto, toda vez que FROB reconoce que tiene en su poder
dicho informe valorativo y no ha hecho uso del articulo 19.4 Ley 19/2013. En
consecuencia, alcanzando el deber de informacibn no solamente a la
documentacion generada por el FROB sino también a la obrante en su poder
en ejercicio de sus funciones segun el articulo 13 Ley 19/2013, es preceptivo
que el FROB facilite copia del citado documento.

e EIFROB no esta vinculado a lo que pueda decir la JUR al respecto del derecho
de acceso al citado documento. No existe norma alguna que establezca dicha
vinculacion.

e En cuanto a la alegacién del articulo 4 del Reglamento CE 1049/2001 es
manifiestamente improcedente, puesto que dicho Reglamento tiene por objeto,
segun su articulo 1, “el derecho de acceso a los documentos del Parlamento
Europeo, del Consejo y de la Comision”. Por tanto no afecta a la JUR, que
tiene personalidad juridica propia segun el articulo 42.1 del Reglamento CE
806/2014, y por tanto no puede alegar los privilegios de denegacion de acceso
del articulo 4 del Reglamento CE 1049/2001. Tampoco afecta el citado
Reglamento al FROB.

e En cuanto a la alegacion del articulo 88 del Reglamento CE 806/2014, relativo
a la confidencialidad y secreto profesional, debe ponerse de manifiesto que el
FROB no estéa incluido entre los afectados por el deber de confidencialidad que
indica el citado precepto, ya que no es miembro de la JUR. Ademas, no se ha
efectuado ninguna ponderacion entre el supuesto dafio (concreto, definido y
evaluable) que ocasionaria el acceso a la informacion y el derecho que confiere
la Ley de Transparencia a tal acceso. La mera alegacion genérica de
confidencialidad y secreto profesional, sin concrecion alguna, sin ponderacion
de derechos, y sin efectuar un “test del dafio” no es motivo de denegacion del
derecho de acceso, segun reiterado y conocido criterio de este Consejo de
Transparencia.
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e En cuanto al resto de documentacion solicitada, el FROB se limita a hacer
suyas de forma acritica las genéricas alegaciones del Banco de Santander
acerca de que dicha informacion puede afectar a los intereses comerciales y
econdmicos de la citada entidad bancaria, alegando ademas el articulo 59 de la
Ley 11/2015, relativo al deber de secreto.

e Al respecto, debe reiterarse que el FROB no ha efectuado ninguna
ponderacion entre el supuesto dafio (concreto, definido y evaluable) que
ocasionaria el acceso a la informacion y el derecho que confiere la Ley de
Transparencia a tal acceso. La mera alegacion genérica de confidencialidad y
secreto profesional, sin concrecion alguna, sin ponderacion de derechos, y sin
efectuar un “test del dafio” no es motivo de denegacion del derecho de acceso,
segun reiterado y conocido criterio de este Consejo de Transparencia.

e Por otra parte, hay que tener en cuenta que toda la documentacién solicitada
viene referida a la resolucion del FROB de fecha 07/06/2017 en relacion a
Banco Popular Espafiol, SA. Es decir, se trata de una resolucion administrativa
gue ya ha sido dictada y ademas integramente ejecutada, por lo que ningln
perjuicio puede producirse al Banco Santander ni a ninguna otra persona o
entidad. Si la resolucion ya esta dictada y ejecutada, es palmario que el acceso
a la informacién no puede tener virtualidad alguna para cambiar el sentido de
tal resolucion ni sus consecuencias facticas o juridicas, al haber agotado la
misma ya todos sus efectos.

e En todo caso, reiteramos, ni el Banco Santander ni el FROB han concretado
cual seria el supuesto perjuicio a intereses econdmicos y comerciales que se
ocasionaria por el hecho de dar acceso a la informacion. No solo no se
concretan tales supuestos perjuicios, es que ni siquiera se concreta cudles
serian los intereses econémicos o comerciales que podrian verse afectados.

4. EI 8 de agosto de 2017, este Consejo de Transparencia requirié a
I = subsanacion de algunas deficiencias encontradas en su escrito de
reclamacion. Subsanadas las mismas, se continué con el procedimiento.

5. EI 9 de agosto de 2017, este Consejo de Transparencia procedié a dar traslado de
la Reclamacion presentada a la Unidad de Informacién de Transparencia
MINISTERIO DE ECONOMIA, INDUSTRIA Y COMPETITIVIDAD, a los efectos de
que se realizaran las alegaciones consideradas oportunas. Las alegaciones del
FROB tuvieron entrada el 15 de septiembre de 2017, en las que, tras reiterar la
relacion de hechos acaecidos, afiadi6 lo siguiente:

e Sobre la documentacion generada en la Junta Unica de Resolucion: la
documentacion generada en la JUR consistente en la "valoracion realizada por
un experto independiente”, forman parte del expediente administrativo relativo
a la implementacion de la declaracion en resolucion de la entidad Banco
Popular Espafiol, S.A. (el "expediente administrativo"), encontrdndose dentro
del concepto de informacion publica previsto en el articulo 13 de la Ley 19/2013
y sobre la que efectivamente cabe solicitar el ejercicio del derecho de acceso.
No obstante, dado que se trataba de documentacion de la JUR, se procedio a
notificar al reclamante la Decision adoptada por la JUR con fecha 17 de julio
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por la que remite al FROB su decision relativa a la solicitud de autorizacion al
ejercicio del derecho de acceso solicitado.

e Contrariamente a lo esgrimido por la recurrente, el FROB si que se encuentra
comprendido en el ambito de aplicacién del Reglamento (UE) N° 806/2014, por
cuanto que, conjuntamente con la JUR y el resto de las ANRs conforman el
Mecanismo Unico de Resolucion. Asi, el articulo 1 del citado Reglamento
establece que las normas y procedimientos uniformes previstos en el mismo se
aplicaran por la JUR, el Consejo y la Comision y las ANRs entre las que se
encuentra este organismo.

e Asimismo y contrariamente a lo sefialado por el recurrente, a la JUR si que le
resulta de aplicacion el Reglamento (CE) 1049/2001 y asi lo establece
expresamente el articulo 90.1 del Reglamento del Mecanismo Unico de
Resolucion en el que se establece expresamente que "El Reglamento (CE) no
1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo (1) se aplicard a los
documentos en poder de la Junta”.

e Por su parte, en lo que respecta a la normativa europea, dicho deber se
encuentra por una parte, en el articulo 4.5 del Reglamento (CE) 1049/2001 en
el que se establece que un Estado Miembro podra solicitar a una institucion
que no divulgue sin su consentimiento previo un documento originario de dicho
Estado; y por otra, en el articulo 5 del citado Reglamento al establecer que
cuando un Estado miembro reciba una solicitud de un documento que obre en
su poder y que tenga su origen en una institucion, consultara a la instituciéon de
que se trate para tomar una decision que no ponga en peligro la consecucion
de los objetivos de dicho Reglamento, salvo que se deduzca con claridad que
se ha de permitr o denegar la divulgacion de dicho documento.
Alternativamente, el Estado miembro podra remitir la solicitud a la institucion.

e De conformidad con lo expuesto, el FROB, en el marco de la solicitud de
acceso a los documentos originados en el seno de la JUR, no puede
desconocer las normas que han de aplicarse a los mismos, tramitacién que
podia realizarse previa consulta a dicha autoridad o a través de la remision
directa a la misma. El hecho de que el FROB haya optado por mantener en su
seno la tramitacion del procedimiento previa consulta a dicha autoridad no
puede mermar la soberania de la decisiébn que a la autoridad europea le
corresponde, maxime cuando a dicha autoridad no le resulta de aplicacion lo
dispuesto en la Ley espafiola de acceso.

e La JUR, en su Decision de fecha 17 de julio, puso de manifiesto que la
divulgacion de la informacion referenciada podria suponer un perjuicio para el
interés publico en lo que respecta a la politica financiera y econémica de la
Unién, la politica de resolucion de entidades de crédito y la estabilidad del
sistema financiero de la Unién. Asimismo, la JUR establece que hay
determinada informacion de la Decision como la relativa al plan de resolucion
de la entidad o a la eleccién de la estrategia de resoluciéon que podria generar
efectos adversos en el mercado. Del mismo modo, la divulgacion del informe
de valoracion podria afectar a los mercados financieros y a los participantes en
los mismos. Por ultimo, la divulgacién del Informe de valoracion asi como
determinada informacién de la Decision relativa a datos financieros de Banco
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Popular y a su posicion en el mercado podria perjudicar tanto a la proteccion
de los intereses comerciales de esta Ultima como a los de su entidad
adquirente.

En atencion a lo anterior la JUR concluy6 que la divulgacion de determinada
informacion contenida en su Decisién, adoptada con fecha 7 de junio, asi como
el contenido integro del informe de valoracion no resulta posible por cuanto se
encuentran amparados en las excepciones al derecho de acceso de los
documentos de la JUR. Concretamente en el articulo 4.1 a), primer, segundo y
tercer apartado relativas a la proteccién del interés publico en lo que respecta a
la politica financiera y econdmica de la Unién, la estabilidad del sistema
financiero asi como la politica de resolucion de entidades de crédito, en el
articulo 4.1 c) relativa a la confidencialidad de la informacion protegida por el
Derecho de la Unién y en el articulo 4.2 sobre la proteccidn de los intereses
comerciales.

Es el Tribunal General de la Unién Europea el competente para declarar bien
su divulgacion bien que se mantengan como confidenciales; el solapamiento en
el &mbito de los documentos que son parte del expediente de la JUR (a los
efectos de los procedimientos ante el Tribunal General de la Unién Europea) y
el expediente del FROB (que debe ser remitido a la Audiencia Nacional) y la
dimension europea del acuerdo adoptado por la Comisién Rectora del FROB,
con fecha 7 de junio de 2017, que estd vinculada intrinsecamente con la
decision de resolucion de la JUR, en la medida en que se instruy6 al FROB
para que tomara las medidas necesarias para implementar la decision de la
JUR de acuerdo con el articulo 18 (9) del Reglamento 806/2014 y por tanto, su
base legal deriva principalmente de dicho Reglamento.

En ejecucion del instrumento de resolucion acordado por la JUR para la
resolucion de Banco Popular, a saber, la venta de la misma, el FROB suscribi6
un Contrato de Compraventa de las acciones de Banco Popular con Banco
Santander una vez finalizado el proceso competitivo de venta de dicha entidad
y como consecuencia de la Oferta presentada por esta Ultima. Este organismo,
sin perjuicio de la afectacion de confidencialidad otorgada a los documentos
durante la tramitacién del expediente administrativo, no procedié a la aplicacion
automatica de dicha calificacion sino que, en cumplimiento de lo establecido en
la Ley de continua referencia, consulté a las partes interesadas a efectos de
que pudieran indicar si el acceso a los documentos solicitados podria afectar a
sus derechos o intereses.

Tal y como se puso de manifiesto en la Resolucién recurrida, Banco Santander
puso de manifiesto que la Oferta y el Contrato de Compraventa contienen
informacién relativa a los intereses economicos y comerciales de Banco
Santander, dado que la Oferta corresponde a una decision estratégica y
comercial del Banco, cuya concrecion se detalla luego en el Contrato de
Compraventa, concurriendo por tanto el limite previsto en el articulo 14.1 h) de
la Ley 19/2013.

Tanto su Oferta como el Contrato de Compraventa suscrito con el FROB
definen los derechos y obligaciones asumidos por ambas partes en la venta de
Banco Popular, términos y condiciones que, en lo que respecta a los aspectos
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fundamentales, ya se han hecho publicos y que, como sefala la propia
recurrente, se encuentran en la Resolucién aprobada por la Comisién Rectora
de este organismo el pasado 7 de junio. No cabe por tanto considerar que se
produce un perjuicio mayor por la denegacion del ejercicio de acceso a los
citados documentos por cuanto que, los términos principales de la informacion
solicitada ya se han hecho publicos por este organismo mediante la publicacion
de la citada Resolucion.

e Por dltimo, en lo que respecta a la documentacion integrante del procedimiento
privado de venta procede sefialar que dicha informacion no forma parte del
expediente administrativo relativo a la implementaciéon por el FROB de la
declaracion en resolucién de Banco Popular, y por lo tanto no se halla en poder
del FROB.

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 informacion.

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 informacion publica, entendida, segun el articulo 13 de la
misma norma, como “los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato
0 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”.

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

3. En primer lugar, debe hacerse una consideracion previa relativa al ambito de
aplicacion de la LTAIBG a entidades como el FROB.

El FROB es una entidad de Derecho publico con personalidad juridica propia y
plena capacidad publica y privada para el desarrollo de sus fines, que tiene por
objeto gestionar los procesos de resolucion de las entidades en su fase ejecutiva.

El régimen juridico bajo el que el FROB desarrolla su actividad es el contenido en
los articulos 52 y siguientes de la Ley 11/2015, de 18 de junio de 2015, de

10 ]

[

FIRMANTE(1) : FRANCISCO JAVIER AMOROS DORDA | FECHA : 06/11/2017 15:12 | NOTAS : F



recuperacion y resolucion de entidades de crédito y empresas de servicios de
inversion.

El FROB esta sometido al ordenamiento juridico privado, salvo que actie en el
ejercicio de las potestades administrativas conferidas por la citada Ley, el Derecho
de la Union Europea u otras normas con rango de ley.

Las medidas de resolucion de entidades que adopte el FROB se comunicaran, en
su caso, a la Comision Europea o a la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia, a efectos de lo establecido en la normativa en materia de ayudas de
Estado y defensa de la competencia.

El FROB no estd sometido a las previsiones contenidas en la Ley 6/1997, de 14
de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administraciéon General del
Estado en el ejercicio de sus funciones como autoridad de resolucion, siéndole de
aplicacion en lo demas lo dispuesto en su disposicion adicional décima.

Tampoco queda sometido a las disposiciones de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, en el ejercicio de sus
funciones de resolucion. En todo caso, el FROB no estara sometido a las
previsiones contenidas en su Titulo VII, referido al patrimonio empresarial de la
Administraciéon General del Estado. No formaran parte del Patrimonio de las
Administraciones Publicas las participaciones, acciones, titulos y demas
instrumentos que el FROB pudiera adquirir en el ejercicio de sus facultades de
resolucion.

A efectos de su régimen presupuestario, el FROB aplicara, en lo no previsto en la
citada Ley 11/2015, lo dispuesto en los articulos 64 a 68 de la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, General Presupuestaria. No obstante lo anterior, el FROB no estara
sujeto a las normas generales que regulan las normas generales que regulan el
régimen econdémico-financiero, contable y de control de los organismos publicos
dependientes o vinculados a la Administracién General del Estado, salvo por lo
que respecta a la fiscalizacion externa del Tribunal de Cuentas y al sometimiento
del régimen interno de su gestion en el ambito econémico- financiero al control
financiero permanente de la Intervencion General de la Administracion del Estado.

Para la financiacion de las medidas previstas, el FROB contara con los siguientes
mecanismos de financiacion: a) Un «Fondo de Resolucion Nacional», sin
personalidad juridica, administrado por el FROB y constituido como patrimonio
separado, cuyos recursos financieros deberan alcanzar, al menos, el 1 por ciento
del importe de los depdsitos garantizados de todas las entidades. Con el fin de
alcanzar este nivel, el FROB recaudara, al menos anualmente, contribuciones
ordinarias de las entidades, incluidas sus sucursales en la Unién Europea.

Es por ello que la LTAIBG se aplica al FROB, dado que es una de las entidades
contempladas, con caracter general, en su articulo 2.1 c), segun el cual Las
disposiciones de este titulo se aplicaran a los organismos auténomos, las
Agencias Estatales, las entidades publicas empresariales y las entidades de
Derecho Publico gue, con independencia funcional o con una especial autonomia
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reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacién o supervision de
caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

4. Por otra parte, conviene analizar si es aplicable a la Junta Unica de Resolucion
(JUR) el Reglamento (CE) n°® 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del publico a los documentos del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision, de aplicacién a todos los
documentos que obren en poder de una institucion; es decir, los documentos por
ella elaborados o recibidos y que estén en su posesién, en todos los ambitos de
actividad de la Unién Europea.

La Junta Unica de Resolucion (JUR) es la nueva Autoridad de Resolucién de la
Unién Bancaria Europea. Es un elemento clave de la Uni6on Bancaria y de su
Mecanismo Unico de Resolucién. Su mision consiste en garantizar la resolucion
ordenada de bancos en crisis con el menor impacto posible sobre la economia
real y las finanzas publicas de los paises de la UE participantes y terceros.

Sus principales tareas son:

— Establecer normas y procedimientos habituales para la resolucion de las
entidades.

— Tomar decisiones sobre las resoluciones en el seno de la Unién Bancaria
mediante un procedimiento uniforme para ayudar a mantener la confianza
del mercado.

— Establecer unos mecanismos de resolucion que comporten credibilidad y
viabilidad.

— Eliminar los obstaculos a la resolucidn para conseguir un sistema bancario
mas seguro en Europa.

— Minimizar el coste de la resolucion y evitar toda destruccion de riqueza que
no sea necesaria para alcanzar los objetivos de la resolucion.

— Facilitar beneficios importantes a los contribuyentes, bancos vy titulares de
depositos.

— Fomentar la estabilidad econémica y financiera a escala de la UE.

Por tanto, al ser la JUR una institucion europea le resulta de aplicacion el citado
Reglamento comunitario. Igualmente, el articulo 90.1 del Reglamento (UE) n°
806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de julio de 2014, sobre el
Mecanismo Unico de Resolucion establece expresamente que "El Reglamento
(CE) n° 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo (1) se aplicara a los
documentos en poder de la Junta”.

5. En el ambito interno espafiol, es el FROB el encargado de gestionar los
procedimientos de resolucién bancaria para preservar la estabilidad econémica y
financiera, asi como contratar con terceros la realizaciébn de cualesquiera
actividades de caracter material, técnico o instrumental, cuando sea necesario
para el adecuado desarrollo de sus competencias como Autoridad de Resolucion
previstas en la Ley, ajustandose a los principios de publicidad y concurrencia
salvo en casos de emergencia o urgentes, siendo, por ello, el 6rgano encargado
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de recibir y atender las solitudes de acceso a la informacion que versen sobre
estos asuntos.

6. A continuacion, conviene analizar los limites invocados por el FROB, relativos a la
confidencialidad y a la posible vulneracion de los intereses econdmicos y
comerciales de algunas entidades bancarias.

En el presente caso, la confidencialidad argumentada se refiere al contenido de un
expediente de liquidacién y posterior adjudicacion de un banco a otro distinto, en
el que media la intervencion del FROB que decide, en su momento, formalizar un
contrato de compraventa que define los derechos y obligaciones asumidos por
ambas partes en la venta de Banco Popular, términos y condiciones que, en lo
que respecta a los aspectos fundamentales, ya se han hecho publicos.

Respecto a la confidencialidad de los contratos del sector pulblico ya se ha
pronunciado con anterioridad este Consejo de Transparencia. Asi, por ejemplo, en
el procedimiento R/0309/2017, se razonaba lo siguiente:

“Al acceso a la informacion o documentacién contenida en los procesos de
contratacion le son de aplicacion los limites contenidos en el articulo 14 de la
LTAIBG vy el relativo a la protecciéon de datos de caracter personal- que se predica
respecto de personas fisicas y no juridicas-, regulado en su articulo 15. En todo
caso, la aplicacion de los limites debera ser motivada, restringida, justificada y
proporcionada asi como atender a las circunstancias del caso concreto, de
acuerdo con los criterios contenidos en el indicado Criterio Interpretativo y en las
sentencias de los Tribunales Contencioso-Administrativos.

En este sentido, debe tenerse presente que facilitar la informacion es la regla
general y la aplicacién de los limites es la excepcién y hemos de tener presente
que la LTAIBG, en su Preambulo, afirma expresamente que el derecho de acceso
a la informacion publica se configura de forma amplia y dicho derecho solamente
se vera limitado en aquellos casos en que asi sea necesario por la propia
naturaleza de la informacién o por su entrada en conflicto con otros intereses
protegidos. “Asi, la finalidad, principio y filosofia que impregna la resefiada Ley, es
un acceso amplio a la informacién 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 informacién puede producir sobre el interés que se
pretende salvaguardar con la limitacién” (Sentencia 85/2016, de 14 de junio de
2016, del Juzgado Central de lo Contencioso Administrativo n° 5 de Madrid. PO
43/2015).

Igualmente, si por la aplicacion de los limites previstos en el articulo 14 de la
LTAIBG no pudiera procederse a la entrega de una determinada parte de la
informacion solicitada, se dard acceso al resto de la informacion no afectada por
los mencionados limites, de acuerdo con lo establecido en el articulo 16 de la
LTAIBG.
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Controlar por los ciudadanos, interesados o no en un procedimiento
administrativo, la accion de los responsables publicos, como toman las decisiones
que les afectan, como manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actdan
nuestras instituciones, es la ratio iuris o razén de ser de la LTAIBG. Por eso, el
limite de la confidencialidad hay que aplicarlo en sus justos términos, debiendo
abarcar Unicamente aquellos aspectos de la contratacion o licitacion que quedan
expresamente amparados por la norma, haciendo publica el resto de la
informacion.

La existencia de la confidencialidad en la contratacion ha sido confirmada por la
Sentencia n® 98/2017, de 22 de junio, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n® 11, de Madrid, en los siguientes términos: “El Pliego de
Condiciones del contrato solo podia ser facilitado a las empresas que, habiendo
solicitado participar en la licitacién, cumplieran los requisitos minimos, y hubieran
sido invitadas por la entidad contratante, como se hizo constar en el anuncio de
licitacién, siendo el contenido del Pliego de Condiciones confidencial al contener
informacion de este caracter y secretos comerciales cuya sola elaboracion habria
costado miles de euros, y, que de confirmarse la informacion, podrian ser
aprovechados en perjuicio de Renfe por el particular." "Conviene al respecto
precisar que el derecho a la informacion es esencial para promover la
transparencia de las instituciones publicas y para fomentar la participacion
ciudadana en la toma de decisiones”. "La ley consagra pues la prevalencia del
derecho subjetivo a obtener la informacion y correlativamente el deber de
entregarla, salvo que concurran causas justificadas que limiten tal derecho, a las
que se refiere el art. 14, causas que constituyen conceptos juridicos
indeterminados cuya relevancia y trascendencia han de ser concretadas en cada
caso, ponderando los intereses en conflicto, resultando en este caso que deben
prevalecer los intereses generales en mantener la confidencialidad de los datos
contenidos en el Pliego de Condiciones, que se exigié al entregarse Unicamente a
los licitadores, por tratarse de un procedimiento restringido”. "Aunque ciertamente
el contrato objeto de solicitud supone el uso de fondos publicos, resulta que en
este caso, la existencia de posible secretos profesionales o garantia de
confidencialidad, podrian resultar afectados de accederse a lo solicitado, conforme
opone la recurrente."

Es decir, la confidencialidad va vinculada a secretos de caracter técnico o
comercial que pudiera perjudicar a la entidad privada a la que vienen referidos
pero no, como decimos, a datos relativos a la oferta presentada- entidad por
ejemplo como las condiciones en las que la entidad ofertante prestaria el servicio
objeto de la adjudicacion- que es esencialmente el objeto de la solicitud de
informacion.”

Estos razonamientos también son aplicables, con ciertos matices, en el presente
caso, en el que existe una compraventa bancaria, aunque privada, estd mediada y
gestionada por un organo sujeto a la LTAIBG, que tiene en su poder la
documentacion que se reclama y en la que se argumenta el articulo 88 del
Reglamento (UE) n° 806/2014, de 15 de julio, que obliga a mantener la
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confidencialidad de la informacién de las entidades de crédito que no se haya
hecho publica.

7. Como sostiene el FROB, como Autoridad de Resolucién Ejecutiva, de acuerdo con
la normativa Europea, se puede distinguir entre entidades significativas y menos
significativas. Para estas Ultimas, resultara de aplicacién integramente la Ley
11/2015, que establece todas las competencias y potestades que ejerce el FROB,
como autoridad de resolucién ejecutiva, en toda su extension. Sin embargo, para
aquellas entidades que entren dentro del ambito subjetivo de aplicacion del
Reglamento (UE) n° 806/2014, de 15 de julio, se encomienda a la Junta Unica de
Resolucion, conjuntamente con el Consejo y la Comision y las autoridades
nacionales de resolucion la aplicacion de las normas y del procedimiento uniforme
que, en el marco del Mecanismo Unico de Resolucién (MUR), se regulan en el
mismo Reglamento (UE) n° 80612014, 15 de julio de 2014 de acuerdo con el
reparto de funciones que la misma norma establece (...... ) En conclusion, en los
procesos de resolucion de las entidades sujetas al marco comunitario corresponde
a la JUR adoptar la decision, si bien la ejecucién material de la misma exige de un
acto de implementacion por parte del FROB que sera inmediatamente ejecutivo.

Si la JUR, como Institucion europea que es, ha declarado, a instancias del FROB
esparfiol, que determinada documentacion ha de declarase como confidencial, ha
de analizarse en qué se basa dicha declaracion para entenderla conforme a la
normativa espafiola sobre acceso a la informacion publica.

En este sentido, varios son los motivos que se esgrimen para declarar dicha
confidencialidad, incluido el relativo a los posibles dafios causantes a los intereses
economicos y comerciales, establecido como limite en el articulo 14.1 h) de la
LTAIBG, entre ellos un perjuicio para:

— Elinterés publico en lo que respecta a la politica financiera y econémica de la
Union

— La politica de resolucion de entidades de crédito y

— La estabilidad del sistema financiero de la Union.

Para ello, se sostiene que dar a conocer el Plan de resolucion de la entidad o a la
eleccion de la estrategia de resolucién que podria generar efectos adversos en el
mercado. Del mismo modo, la divulgacién del Informe de valoracion podria afectar
a los mercados financieros y a los participantes en los mismos. Por udltimo, la
divulgacion del informe de valoracion asi como determinada informacion de la
Decision relativa a datos financieros de Banco Popular y a su posicion en el
mercado podria perjudicar tanto a la proteccion de los intereses comerciales de
esta Ultima como a los de su entidad adquirente.

De igual manera, Banco Santander entidad finalmente adjudicataria de la
compraventa del banco resuelto, puso de manifiesto que la Oferta y el Contrato de
Compraventa contienen informacion relativa a los intereses econdmicos y
comerciales de Banco Santander, dado que la Oferta corresponde a una decision

15 ]

[ =77

sﬂu
;

FIRMANTE(1) : FRANCISCO JAVIER AMOROS DORDA | FECHA : 06/11/2017 15:12 | NOTAS : F



estratégica y comercial del Banco, cuya concrecién se detalla luego en el Contrato
de Compraventa, concurriendo por tanto el limite previsto en el articulo 14.1 h) de
la Ley 19/2013.

8. En este sentido, el articulo 14 recoge los limites que atienden al equilibrio
necesario entre la transparencia y la proteccion de otros bienes e intereses,
publicos o privados, que pueden estar presentes en cada caso concreto. El
articulo establece, en su apartado 1. h), que el derecho de acceso podra ser
limitado cuando acceder a la informacion suponga un perjuicio para los intereses
economicos y comerciales. Asimismo, en su apartado 2, dispone que La
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.

Para su interpretacion, debe citarse el Criterio Interpretativo C1/002/2015, de 24 de
junio, aprobado por este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en ejercicio
de las competencias legalmente atribuidas por el art. 38.2 a) de la LTAIBG que
dispone lo siguiente:

El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno viene observando una
interpretacion extensiva de los conceptos contenidos en determinados limites
respecto de los cuales resulta conveniente identificar y precisar los criterios y
condiciones que justifican su aplicacion.

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
deberé estar ligada con la proteccién concreta de un interés racional y legitimo.

En este sentido su aplicacion no serd en ningun caso automatica: antes al
contrario debera analizarse si la estimacion de la peticion de informacion 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).

9. Los limites al acceso han sido objeto de interpretacion jurisprudencial, en la que
se sefiala lo siguiente:
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- Sentencia n° 60/2016, de 18 de mayo de 2016, del Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo n°6 de Madrid, dictada en el PO 57/2015.

“(...)Este derecho solamente se vera limitado en aquellos casos en que asi
sea necesario por la propia naturaleza de la informacion —derivado de lo
dispuesto en la Constitucion Espafiola— o por su entrada en conflicto con otros
intereses protegidos. En todo caso, los limites previstos se aplicaran
atendiendo a un test de dafio (del interés que se salvaguarda con el limite) y
de interés publico en la divulgacion (que en el caso concreto no prevalezca el
interés publico en la divulgacion de la informacion) y de forma proporcionada y
limitada por su objeto y finalidad".

“La ley consagra la prevalencia del derecho subjetivo a obtener la informacion
y correlativamente el deber de entregarla, salvo que concurran causas
justificadas que limiten tal derecho, a las que se refiere el art. 14. Tales causas
constituyen  conceptos juridicos indeterminados cuya relevancia y
trascendencia deben ser concretadas en cada caso, ponderando los intereses
en conflicto, como la norma indica, de tal modo que frente a los actos
tipicamente discrecionales, (...). En el supuesto litigioso se exige que se
acredite que el acceso a la informacion suponga un perjuicio para los intereses
economicos y comerciales.

En la sentencia de 7 de noviembre de 2016 dictada en el recurso de apelacion
presentado frente a la sentencia de instancia indicada previamente, la
Audiencia Nacional expresamente sefial6 que “Y si concurre alguno de los
limites del art. 14 resefiado debera de acreditarlo”

- Sentencia n° 85/2016, de 14 de junio de 2016, del Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo n°5 de Madrid, dictada en el PO 43/2015

“Pues bien, a la hora de interpretar tal precepto - 14.1 h-, hemos de tener
presente que, la citada Ley, en su Preambulo, expresamente afirma que la
misma configura de forma amplia el derecho de acceso a la informacién publica
y que dicho derecho solamente se vera limitado en aquellos casos en que asi
sea necesario por la propia naturaleza de la informacién o por su entrada en
conflicto con otros intereses protegidos”.

“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”.

- Sentencia n°® 46/2017, de 22 de junio de 2017, del Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo n°2 de Madrid, dictada en el PO38/2016
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"El derecho de acceso a la informacion es un derecho fundamental reconocido
a nivel internacional como tal, debido a la naturaleza representativa de los
gobiernos democraticos; es un derecho esencial para promover la
transparencia de las instituciones publicas y para fomentar la participacion
ciudadana en la toma de decisiones. Ademas las Administraciones Publicas se
financian con fondos procedentes de los contribuyentes y su mision principal
consiste en servir a los ciudadanos por lo que toda la informacion que generan
y poseen pertenece a la ciudadania.

Pueden distinguirse dos aspectos en cuanto al derecho al acceso a la
informacion: Transparencia proactiva, como aquella obligaciéon de los
organismos publicos de publicar y dar a conocer la informaciéon sobre sus
actividades, presupuestos y politicas y la Transparencia reactiva: Es el derecho
de los ciudadanos de solicitar a los funcionarios publicos cualquier tipo de
informacion de y el derecho a recibir una respuesta documentada y
satisfactoria". "Las diferentes y numerosas menciones a este derecho coinciden
en resaltar la creciente importancia que estd cobrando, ya que el mismo
supone una herramienta indispensable para adquirir aquellos conocimientos
gue permiten controlar la actuacién de los gobiernos y prevenir y luchar contra
la corrupcion asi como contrarrestar la violacion de derechos. De estos
preceptos se desprende que el derecho de acceso a la informacién debe ser
destacado como un valor intrinseco al concepto de democracia."

- Sentencia n® 98/2017, de 22 de junio de 2017, del Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo n°11 de Madrid, dictada en el PO 49/2016

"La ley consagra pues la prevalencia del derecho subjetivo a obtener la
informacion y correlativamente el deber de entregarla, salvo que concurran
causas justificadas que limiten tal derecho, a las que se refiere el art. 14,
causas que constituyen conceptos juridicos indeterminados cuya relevancia y
trascendencia han de ser concretadas en cada caso, ponderando los intereses
en conflicto (...)".

Mas recientemente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de
2017 dictada en el Recurso de Casacion n° 75/2017 se pronuncia en los
siguientes términos:

" (...) "Esa formulacién amplia en el reconocimiento y en la regulacion legal del
derecho de acceso a la informacién obliga a interpretar de forma estricta,
cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que se contemplan
en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013 como las causas de inadmisién de
solicitudes de informacién que aparecen enumeradas en el articulo 18.1".(...)
sin que quepa aceptar limitaciones que supongan un menoscabo injustificado y
desproporcionado del derecho de acceso a la informacion.
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10.

Asimismo, la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la informacion no
constituye una potestad discrecional de la Administracion o entidad a la que se
solicita informacion, pues aquél es un derecho reconocido de forma amplia y
que solo puede ser limitado en los casos y en los términos previstos en la Ley;
de manera que limitacion prevista en el articulo 14.1.h/ de la Ley 19/2013 no
opera cuando quien la invoca no justifica que facilitar la informacion solicitada
puede suponer perjuicio para los intereses econémicos y comerciales.

En el presente caso, el FROB, aplicando dicho test, ha llegado a la conclusién,
dando audiencia previa a los posibles afectados y pidiendo asesoramiento de la
JUR, de que si se da la informacion solicitada se produce un perjuicio tanto a la
confidencialidad debida como a los intereses econdémicos y comerciales de la
entidad bancaria adquirente.

A juicio de este Consejo de Transparencia, para realizar un correcto
pronunciamiento del asunto debatido, debe analizarse punto por punto la solitud
de informacion, para comprobar si todos los documentos requeridos estan
completamente sujetos al concepto de confidencialidad invocado, afectando
también a intereses econémicos y comerciales privados.

El primer apartado de la solicitud de informacion se interesa por La "valoracion
realizada por un experto independiente". Efectivamente, la Resolucion de la
Comision Rectora del FROB de fecha 7 de junio de 2017, por la que se acuerda
adoptar las medidas necesarias para ejecutar la decision de la Junta Unica de
Resolucion, en su Sesion Ejecutiva Ampliada de fecha 7 de junio de 2017, por la
gue se ha adoptado el dispositivo de resolucion sobre la entidad Banco Popular
Espafiol, S.A, reconoce que” La JUR, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 20 del Reglamento (UE) n.° 806/2014, de 15 de julio de 2014, con caracter
previo a la adopcion de su decision sobre el dispositivo de resolucion a
implementar, ha recibido la valoracion realizada por un experto independiente, a
los efectos de lo previsto en el mencionado precepto. De la referida valoracion
resultan unos valores econémicos que en el escenario central son de dos mil
millones de euros negativos (2.000) y en el mas estresado de ocho mil doscientos
(8.200) millones de euros negativos. La valoracién, que tiene el caracter de
provisional, de conformidad con el articulo 20.10 del Reglamento (UE) n°
806/2014, de 15 de julio de 2014, ha informado la decisiéon de la JUR sobre la
adopcion del instrumento de venta del negocio recogido en el dispositivo de
resolucion, asi como la decisién sobre la amortizacion y/o conversion de las
acciones y de otros instrumentos de capital de Banco Popular.”

Conforme a este ultimo precepto comunitario,

“4. El objetivo de la valoracién sera evaluar el valor del activo y el pasivo de un
ente contemplado en el articulo 2 que cumpla las condiciones para la resolucion
establecidas en los articulos 16 y 18.

5. Las finalidades de la valoracion serén las siguientes:
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a) informar la determinacion de si se cumplen las condiciones para la resolucion o
las condiciones para la amortizacion o conversion de instrumentos de capital;

b) si se cumplen las condiciones para la resolucion, informar la decision sobre la
medida de resoluciéon oportuna que deba adoptarse con respecto a un ente
contemplado en el articulo 2;

c) cuando se aplique la facultad de amortizar o convertir instrumentos de capital
pertinentes, informar la decision sobre el alcance de la cancelacion o reajuste a la
baja de instrumentos de propiedad, y el alcance de la amortizacién o conversion
de instrumentos de capital pertinentes;

d) cuando se aplique el instrumento de recapitalizacion interna, informar la
decision sobre el alcance de la amortizacion o conversion de los pasivos elegibles;

e) cuando se aplique el instrumento de la entidad puente o el instrumento de
segregacion de activos, informar la decisién sobre los activos, derechos, pasivos o
instrumentos de propiedad que habran de transmitirse, asi como la decisiéon sobre
el valor de todo contravalor que haya de abonarse a la entidad objeto de la
resolucion o, en su caso, a los titulares de los instrumentos de propiedad,;

f) cuando se aplique el instrumento de venta del negocio, informar la decisién
sobre los activos, derechos, pasivos o instrumentos de propiedad que habran de
transmitirse, e informar el concepto de la Junta en cuanto a lo que constituyen
condiciones comerciales a efectos de lo dispuesto en el articulo 24, apartado 2,
letra b);

g) en todos los casos, garantizar que cualquier pérdida que afecte a los activos de
un ente contemplado en el articulo 2 sea plenamente consignada en el momento
en que se aplican los instrumentos de resolucién o se ejerce la facultad de
amortizacion o conversion de instrumentos de capital pertinentes.

6. Sin perjuicio de lo dispuesto en el marco de ayudas estatales de la Unién, en su
caso, la valoracion se basara en supuestos prudentes, por ejemplo, en lo relativo
a las tasas de impago y a la magnitud de las pérdidas. La valoraciéon no prevera
ninguna potencial aportacion futura de ayudas publicas extraordinarias o ayuda en
forma de provision urgente de liquidez del banco central, o ayuda en forma de
liquidez del banco central atendiendo a criterios no convencionales en cuanto a
garantias, vencimiento y tipos de interés, para un ente contemplado en el articulo
2, a partir del momento en que se emprenda una medida de resolucién o se ejerza
la competencia para amortizar o convertir instrumentos de capital pertinentes.”

Por lo tanto, este Informe de experto independiente valora principalmente al banco
que va a disolverse, no al banco adquirente, e informa de las condiciones
comerciales en las que debe realizarse la operacion, es decir, las condiciones de
mercado, teniendo en cuenta las circunstancias y los costes y gastos del proceso
de resolucion (ex articulo 24.2 b) del Reglamento (UE) n® 806/2014, de 15 de julio
de 2014). En este sentido, no afecta al Banco Santander, S.A. y menos a sus
intereses econdémicos y comerciales. Tampoco afecta, a dia de hoy, al banco
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resuelto, dado que la compraventa ya ha sido finalmente consumada y es de
dominio publico.

En consecuencia, a juicio de este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, no
gueda debidamente acreditado un perjuicio a los intereses economicos Yy
comerciales y, por lo tanto, debe estimarse la Reclamacién presentada en este
apartado.

11. El siguiente punto de la solicitud se refiere a la oferta completa efectuada por el
adjudicatario Banco Santander, S.A. y en su caso otras ofertas existentes.

Como sostiene el FROB, sobre la solicitud de la oferta presentada por Banco
Santander procede sefialar que dicha entidad no s6lo no ha hecho publicos los
datos referenciados sino que ademas en sus alegaciones ha comunicado que la
revelacion de dicha documentacion a terceros podria afectar a sus derechos o
intereses legitimos. En este sentido sefiala que la documentacién referenciada,
calificada como confidencial durante el proceso de resolucion, contiene
informacion relativa a sus intereses comerciales y econémicos. Concretamente,
afiade, reflejan las manifestaciones y las obligaciones asumidas y el régimen de
responsabilidad derivadas del Contrato. Aduce que la Oferta Vinculante y el
Contrato de Compraventa constituyen una unidad inseparable consistente en su
decision de presentar la Oferta y suscribir el Contrato de Compraventa y que en
consecuencia, son intrinsecas a la decision estratégica, comercial y econémica de
participar en el proceso competitivo de venta en el marco de la resolucion de
Banco Popular.

Existiendo esa previa calificacion de confidencialidad solicitada por la entidad
adquirente y quedando acreditado a nuestro juicio que el acceso pudiera afectar
su oferta a su decision estratégica, comercial y econémica de participar en el
proceso competitivo de venta, procede desestimar la Reclamaciéon presentada en
este apartado, por afectar a la confidencialidad de la operacion y también a los
intereses econdmicos y comerciales de dicha entidad bancaria.

12. El tercer punto de la solicitud de acceso se refiere a la documentacion integrante
del "procedimiento competitivo de venta".

Segun la anteriormente mencionada Resolucién de la Comision Rectora del
FROB, de fecha 7 de junio de 2017, por la que se acuerda adoptar las medidas
necesarias para ejecutar la decision de la Junta Unica de Resolucion, en su
Sesioén Ejecutiva Ampliada de fecha 7 de junio de 2017, por la que se ha adoptado
el dispositivo de resolucion sobre la entidad Banco Popular Espafiol, S.A., “los
titulares de las acciones de Banco Popular, los titulares de instrumentos de capital
adicional de nivel 1 y los titulares de instrumentos de capital de nivel 2 deberan
asumir las pérdidas generadas en la entidad puestas de manifiesto tanto en la
valoraciéon econémica negativa de la misma como en el precio ofrecido en el
marco de la implementacion del instrumento de venta de la entidad,_mediante un
proceso competitivo transparente, y no discriminatorio. La valoracién econémica,
al igual que la oferta presentada en el proceso competitivo que constituye el
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instrumento para asegurar la adecuada resolucion ordenada de la entidad, pone
de manifiesto la existencia de unas pérdidas que es necesario absorber,
perdiendo en primer lugar los accionistas su participacion en el capital social hasta
el limite de su capacidad, y quedando sus aportaciones como reservas voluntarias
indisponibles que se aplicaran en el futuro a la absorcion de los resultados
negativos estimados, y reconocidos por la valoracion. Asimismo, la oferta
presentada en el proceso, que constituye el instrumento mas adecuado para
asegurar la adecuada resolucion ordenada de la entidad, exige la necesidad de
proceder a amortizar y convertir los distintos instrumentos de capital.”

Esta documentacién afecta de manera significativa a los accionistas de la entidad
resuelta, esto es, Banco Popular, asi como a terceros inversores de capital y esta
enfocada a que la entidad bancaria adquirente establezca unas lineas de
actuacion especificas para dichos accionistas e inversores. Su resultado final es
publico en parte y aparece en diversos medios de comunicacion espafioles de
reciente aparicion. Asi, el diario econémico Cinco Dias publico, el pasado 13 de
septiembre de 2017, lo siguiente: “Santander comienza a compensar a 115.000
accionistas de Popular si renuncian a litigar. Los nuevos bonos, que seran
gratuitos, tributaran a Hacienda al ser consideradas ganancias patrimoniales. Los
accionistas tienen hasta el 7 de diciembre para aceptar la oferta. La Comision
Nacional del Mercado de Valores (CNMV) ha registrado el folleto de Santander en
el que detalla las condiciones para que los 115.000 pequefios accionistas que
invirtieron en la ampliacion de capital de 2.500 millones de euros de Popular
realizada en junio del pasado afio recuperen su dinero, o parte de él. Estos
pequefios inversores, unos 95.000 de Popular y el resto en su mayoria de
Santander (practicamente todos con inversiones de menos de 100.000 euros),
deberan suscribir los denominados bonos de fidelizacion de la entidad que preside
Ana Botin, para lo que tendran un plazo para hacerlo desde hoy y hasta el 7 de
diciembre. La fecha de entrega de los bonos de fidelizaciéon sera “no mas tarde”
del 15 de diciembre de este afio y su admisién a negociacion tendra lugar a partir
del 15 de enero de 2018. Asi, el primer pago de la remuneracion se realizara el 15
de marzo del préximo afio.”

Su procedimiento debe ser transparente, como indica el propio FROB, por lo que
el acceso a su contenido debe ser de conocimiento publico, lo que implica que
puede y debe ser controlado por los ciudadanos, siguiendo los principios
inspiradores de la LTAIBG, segun los cuales, La transparencia, el acceso a la
informacion publica y las normas de buen gobierno deben ser los ejes
fundamentales de toda accion politica. S6lo cuando la accion de los responsables
publicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer co6mo se
toman las decisiones que les afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo
qué criterios actlan nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un
proceso en el que los poderes publicos comienzan a responder a una sociedad
que es critica, exigente y que demanda participacion de los poderes publicos.

Téngase en cuenta ademas que lo solicitado no es la configuracion del
procedimiento a seguir, es decir, los distintos pasos que se han de tomar en cada
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momento para impulsar ese procedimiento competitivo, sino los contenidos
materiales presentados por cada entidad interviniente.

En consecuencia, a juicio de este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
debe desestimarse la Reclamacion en este apartado, por afectar a los intereses
economicos y comerciales de las entidades participantes.

Finalmente, el Reclamante solicita la documentacion integrante del "procedimiento
privado de venta".

A este respecto, hay que citar nuevamente la Resolucién de la Comision Rectora
del FROB, de fecha 7 de junio de 2017, por la que se acuerda adoptar las
medidas necesarias para ejecutar la decisién de la Junta Unica de Resolucion, en
su Sesion Ejecutiva Ampliada de fecha 7 de junio de 2017, por la que se ha
adoptado el dispositivo de resolucién sobre la entidad Banco Popular Espafiol,
S.A., que se pronuncia de la siguiente manera:

“El pasado 3 de junio la Comision Rectora de este organismo tomé razon del
acuerdo adoptado por la JUR sobre el proceso de venta de la entidad Banco
Popular y acordé las normas de procedimiento que deberian regir el mismo de
acuerdo con lo establecido en la referenciada Decisiéon de la JUR. Asimismo las
normas de procedimiento acordadas por la JUR establecian expresamente la
posibilidad de que el proceso se llevara a cabo sin perjuicio de que el dispositivo
de resolucion finalmente incluyera como instrumento la venta de negocio o
cualquier otro instrumento, en funcién de las circunstancias que concurrieran en el
momento de la aprobacion de dicho dispositivo. De acuerdo con las normas de
procedimiento acordadas por la Comision Rectora, el procedimiento competitivo
de venta debia tener los siguientes requisitos:

a) El proceso debera ser transparente, en la medida de lo posible, teniendo en
cuenta las especiales circunstancias del caso y, en concreto, la necesidad de
preservar la estabilidad financiera.

b) El objetivo fundamental del proceso de venta debera ser la maximizacion del
precio.

c) Sin perjuicio de lo anterior, el proceso no debera conferir ninguna ventaja
injusta a ningun potencial interesado.

d) El FROB tomara las medidas necesarias para evitar conflictos de interés.

A tales efectos y en base a la habilitacion de la JUR, teniendo en cuenta el escaso
tiempo disponible por razén de la urgencia de la situacion y en cumplimiento del
requisito referenciado en la letra a), el andlisis del interés existente por la entidad
ha sido determinado en base al trabajo previo llevado a cabo durante el proceso
privado de venta desarrollado por la entidad.

En el marco del citado procedimiento se procedio a la firma por parte de las partes
interesadas de los acuerdos de confidencialidad pertinentes y se les dio acceso al
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Virtual Data Room (“VDR”) preparado por la entidad en el marco del
procedimiento privado de venta tramitado por la misma otorgandole el plazo
correspondiente para que procedieran a la presentacion de las ofertas
vinculantes.”

Un Virtual Data Room (“VDR”) ofrece toda la documentacion en una plataforma
segura a través de Internet. De esta manera, se pueden dar diferentes niveles de
accesos a cada parte y los usuarios podran acceder desde sus ubicaciones —
oficina, portatil - a la documentaciéon, manteniendo un alto nivel de seguridad y
pudiendo controlar tanto sus permisos como sSus accesos. Para asegurar la
seguridad de la informacion una plataforma de Virtual Data Room permite aplicar
diferentes tipos de restricciones (marcas de agua, desactivar impresion, impedir la
captura de pantalla, etc). EI uso de un Virtual Data Room facilita y simplifica las
transacciones confidenciales de una manera notable. En la mayoria de los
mercados, los Data Room fisicos estan desapareciendo, al no permitir tal nivel de
seguridad y confidencialidad.

Cabe, concluir, por tanto, que el procedimiento privado de venta al que quiere
acceder el Reclamante esta amparado por el deber de confidencialidad respecto
de sus contenidos y, en consecuencia, no puede ser accesible, debiendo
desestimarse también en este apartado la Reclamacion presentada.

Asimismo, y si bien ha quedado aclarado en el escrito de alegaciones presentado
con ocasion de la tramitacion de la presente reclamacion, debe tenerse en cuenta
que el FROB indica expresamente que en lo que respecta a la documentacion
integrante del procedimiento privado de venta procede sefalar que dicha
informacion no forma parte del expediente administrativo relativo a la
implementacion por el FROB de la declaracion en resolucion de Banco Popular, y
por lo tanto no se halla en poder del FROB.

14. Por todo lo anteriormente expuesto, este Consejo de Transparencia entiende que
la presente Reclamacion debe ser estimada en parte, por lo que el FROB debe
facilitar al Reclamante la siguiente documentacion:

e La "valoracioén realizada por un experto independiente" a que se refiere la
citada resolucién del FROB.
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IIl. RESOLUCION

Considerando los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede

PRIMERO: ESTIMAR parcialmente la Reclamacion presentada por

, con fecha de entrada el 8 de agosto de 2017, contra la Resolucion del
FONDO DE REESTRUCTURACION ORDENADA BANCARIA, de fecha 4 de agosto
de 2017.
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SEGUNDO: INSTAR al FONDO DE REESTRUCTURACION ORDENADA BANCARIA
la

a que, en el plazo maximo de 7 dias habiles, remita a

informacién referida en el Fundamento Juridico 14 de la presente Resolucion.

TERCERO: INSTAR al FONDO DE REESTRUCTURACION ORDENADA BANCARIA
a que, en el mismo plazo maximo de 7 dias habiles, remita a este Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno copia de la documentacion remitida al Reclamante.

De acuerdo con el articulo 23, nimero 1, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, la Reclamacion
prevista en el articulo 24 de la misma tiene la consideraciéon 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.

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 Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

LA PRESIDENTA DEL
CONSEJO DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO
POR SUPLENCIA (RESOLUCION de 3 de noviembre de 2017)
EL SUBDIRECTOR GENERAL DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO

Fdo.: Francisco Javier Amoros Dorda
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