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Informacion solicitada: Expediente sancionador e inspecciones realizadas

Sentido de la resolucion: Estimatoria parcial

I. ANTECEDENTES

1.

Segun se desprende de la documentacion obrante en el expediente, el reclamante
solicitd el 16 de septiembre de 2022 a la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y
LA COMPETENCIA, al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno® (en adelante, LTAIBG), la siguiente

informacion:

«Copia, por este medio, del expediente completo, inspecciones incluidas,
correspondiente a la Resolucion Obra Civil 2 S/0021/10.»

La COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA dicté resolucién con
fecha 10 de octubre de 2022 en la que contestd al solicitante lo siguiente:

« (...) la disposicion adicional primera de la LTAIBG establece en su apartado sequndo
que «se regirdn por su normativa especifica, y por esta ley con cardcter supletorio,

! https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887
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aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la
informacion».

La LDC prevé un régimen especifico de acceso a la informacion, distinto del derecho
general de acceso a la informacion publica, archivos y registros, previsto en el articulo
13 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, el cual estd sujeto a criterios y excepciones diferentes y
tiene una finalidad también diferente.

En este sentido, el articulo 42 la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC) relativo al tratamiento de la informacion confidencial dispone
que: En cualquier momento del procedimiento, se podrd ordenar, de oficio o a
instancia de parte, que se mantengan secretos los datos o documentos que se
consideren confidenciales, formando con ellos pieza separada, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 18 de la presente Ley y en el Reglamento (CE) n° 1/2003, del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002.

Adicionalmente, el articulo 43 de la LDC relativo al deber de secreto sefiala que:
1.Todos los que tomen parte en la tramitacion de expedientes previstos en esta Ley o
que conozcan tales expedientes por razon de profesion, cargo intervencion como
parte, deberdn guardar secreto sobre los hechos de que hayan tenido conocimiento a
través de ellos y de cuantas informaciones de naturaleza confidencial hayan tenido
conocimiento en el ejercicio de sus cargos, incluso después de cesar en sus funciones.
2. Sin perjuicio de las responsabilidades penales y civiles que pudieran corresponder,
la violacidn del deber de secreto se considerard siempre falta disciplinaria grave.

Del mismo modo, el articulo 28.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia prevé que los datos e
informaciones obtenidos por la CNMC en el desempefio de sus funciones que tengan
cardcter confidencial por tratarse de materias protegidas por el secreto comercial,
industrial o estadistico sélo podrdn ser cedidos al Ministerio competente, a las
Comunidades Auténomas, a la Comision Europea y a las autoridades de otros Estados
miembros de la Union Europea en el ambito de sus competencias, asi como a los
tribunales en los procesos judiciales correspondientes.

Por otro lado, el articulo 16 de la LTAIBG prevé que cuando «la aplicacion de alguno
de los limites previstos en el articulo 14 no afecte a la totalidad de la informacidn, se
concederd 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

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAI
www.consejodetransparencia.es

NUmero: 2023-0444 Fecha: 06/06/2023

R CTBG



3.

este caso, deberd indicarse al solicitante que parte de la informacion ha sido
omitida».

V. En el caso que nos ocupa, se solicita acceso al expediente S/0021/20 Obra Civil 2,
expediente que se encuentra finalizado por resolucion de la Sala de Competencia de 5
de julio de 2022, y en el cual (...) no tiene reconocida la condicion de interesado.

La informacion contenida en el expediente, aun la declarada no
confidencial, solo es accesible a los declarados interesados en el procedimiento, por
lo que el hecho de no declarar la confidencialidad no significa que estos datos
adquieran el cardcter de publicos, ya que todos aquellos que tengan acceso a la
totalidad de la informacion contenida en el expediente estdn sometidos al deber de
secreto establecido en el articulo 43 de la LDC.

Si bien la Ley de Transparencia regula lo de que se denomina acceso parcial (articulo
16), su ejercicio (...) resultaria en una informacion distorsionada o carente de sentido.

Sobre el acceso a expedientes de la CNMC se ha pronunciado el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno en diversas ocasiones, véase entre otras, la
Resolucion de 15 de septiembre de 2015, (expte R/0147/2015) y la Resolucion de 25
de agosto de 2017 (expte R/0255/2017), sefialando que toda la informacion o
documentacion conseguida por la CNMC como consecuencia de su labor inspectora
goza de la condicion de informacion reservada por expreso mandato legal y que la
disposicion adicional primera de la LTAIBG reconoce la aplicacion prevalente de su
normativa especifica a las materias que tengan previsto un régimen especifico de
acceso a la informacion, como es el caso que nos ocupa.

(...) DESESTIMAR la solicitud de acceso (...) de acuerdo con lo previsto en el articulo
14.1 e), g), h) y k) y la Disposicion Adicional Primera de la LTAIBG, y conforme a la
argumentacion expresada supra.»

Mediante escrito registrado el 19 de octubre de 2022, el solicitante interpuso una
reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (en adelante, CTBG) en
aplicacién del articulo 24” de la LTAIBG con el siguiente contenido:

«Copia, por este medio, del expediente completo, inspecciones incluidas,
correspondiente a la Resolucion Obra Civil 2 S/0021/10.»

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24
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Con fecha 21 de octubre de 2022, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
remiti6 la reclamacién a la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA
COMPETENCIA a fin de que presentase las alegaciones que considerase pertinentes. El
11 de noviembre de 2022 se recibiod respuesta con el siguiente contenido:

«(..)

Si bien la Ley de Transparencia regula lo de que se denomina acceso parcial (articulo
16), afectaria notablemente a la eficacia del funcionamiento de la CNMC como
servicio publico proceder en un procedimiento tan complejo y extenso de mds de cien
mil (100.000) folios al «acceso parcial previa omision de la informacion afectada por
el limite».

(...)

Resulta necesario subrayar que en el expediente sancionador S/0021/20 Obra Civil 2,
la informacion y los documentos en poder de la CNMC son en un porcentaje elevado
resultado de la informacion fisica y electréonica incautada en las inspecciones
realizadas por la CNMC y de la informacion aportada por los propias partes a los
especificos efectos de dar respuesta a los requerimientos de informacion formulados
por la CNMC, cuyo acceso por terceros ocasionaria un perjuicio irreparable a los
derechos o intereses de las partes investigadas al estar afectada dicha informacion
por el secreto comercial.

Igualmente ha de sefalarse que la decision de la CNMC de 5 de julio de 2022, que
considerd acreditada la existencia de una prdctica prohibida de conformidad con lo
previsto en el articulo 1 de la LDC y 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, estd disponible en la web en su version publica, lo que permite al solicitante
conocer las actuaciones llevadas a cabo, asi como los fundamentos juridicos que
sustentan la Resolucion, y que justifican la imposicion de la sancion. De esta manera,
a través del texto publicado, es posible obtener un conocimiento preciso del criterio
juridico que orientd la Resolucion del expediente de referencia no resultando
proporcionado ni justificado conceder el acceso a informaciones afectadas por el
secreto comercial, cuya divulgacion ocasionaria un grave perjuicio a las partes
investigadas.»
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1.

UNDAMENTOS JURIDICOS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 38.2.c) de la LTAIBG’ y en el articulo 8

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

Consejo de Transparencia v Buen Gobierno”®, el Presidente de esta Autoridad

Administrativa Independiente es competente para resolver las reclamaciones que, en
. . s ’ 5 H
aplicaciéon del articulo 24 de la LTAIBG?, se presenten frente a las resoluciones expresas

o presuntas recaidas en materia de acceso a la informacion.

’ 6
. La LTAIBG reconoce en su articulo 12” el derecho de todas las personas a acceder a la

informacién publica, entendiendo por tal, segin dispone en el articulo 13, «los
contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en
poder de alguno de los sujetos incluidos en el dmbito de aplicacidn de este titulo y que
hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones».

De este modo, la LTAIBG delimita el ambito material del derecho a partir de un
concepto amplio de informacién, que abarca tanto documentos como contenidos
especificos y se extiende a todo tipo de “formato o soporte”. Al mismo tiempo, acota
su alcance, exigiendo la concurrencia de dos requisitos que determinan la naturaleza
“publica” de las informaciones: (a) que se encuentren “en poder” de alguno de los
sujetos obligados, y (b) que hayan sido elaboradas u obtenidas “en el ejercicio de sus
funciones”.

Cuando se dan estos presupuestos, el drgano competente debe conceder el acceso a la
informacion solicitada, salvo que justifigue de manera clara y suficiente la
concurrencia de una causa de inadmisién o la aplicacion de un limite legal.

La presente reclamacién trae causa de una solicitud, formulada en los términos que
figuran en los antecedentes, en la que se pide el acceso a un expediente sancionador
tramitado por la CNMC, incluyendo las inspecciones realizadas.

La CNMC dicté resolucién en la que acuerda denegar el acceso a la informacién
solicitada al considerar que existe un régimen especifico de acceso a la informacion
solicitada (en el sentido de la Disposicidn adicional primera, parrafo segundo, LTAIBG)

3 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24

4 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105#a8

° https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24

6 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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conformado por los articulos 43 y 44 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (en adelante, LDC), asi como por el articulo 28.2 de la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Y ello
en conexion con el hecho de que el solicitante no ostenta la condicidn de interesado
en el procedimiento.

Ademas, invoca la concurrencia de los limites contenidos en las letras e), g), h) y k) del
articulo 14.1 LTAIBG; esto es, el posible perjuicio a bienes juridicos como la
prevencion, investigacion y sancidon de ilicitos administrativos; las funciones
administrativas de vigilancia, inspeccion y control; los intereses econdmicos vy
comerciales; y, finalmente, la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en
procesos de toma de decisiones.

Con posterioridad, en fase de alegaciones en este procedimiento de reclamacion,
aflade que la concesion de un acceso parcial, si fuese admisible, afectaria
notablemente al funcionamiento del organismo, al tratarse de un procedimiento
complejo y extenso y ofreceria meramente informacidn distorsionada.

La resolucién de esta reclamacion exige, en primer lugar, verificar si existe un régimen
juridico especifico que desplace la aplicacidon de la LTAIBG en virtud de lo previsto en
su Disposicion adicional primera LTAIBG, tal y como invoca la CNMC remitiéndose a la
regulacion contenida en los articulos 42 y 43 de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, que
establece una reserva de confidencialidad, complementado por el mandato de
restriccion en su divulgacién establecido para la propia Comisidn en el articulo 28.2 de
su Ley de creacién.

La determinacién del contenido y alcance de la Disposiciéon adicional primera de la
LTAIBG ha sido abordada por Tribunal Supremo en varias resoluciones en las que ha
ido conformando progresivamente una doctrina jurisprudencial que el propio Tribunal
recapituld en el fundamento juridico tercero de la STS de 10 de marzo
(ECLI:ES:TS:2022:871) que, como se ha puesto de manifiesto en la en la resolucién de
este Consejo R/111/2022, de 11 de julio, puede resumirse en los siguientes términos:
«(...) el Tribunal Supremo ha dictaminado que la LTAIBG tnicamente queda desplazada
en su aplicacion como ley bdsica y general cuando existan en nuestro ordenamiento
otras normas con rango de ley que cumplan una de las siguientes condiciones: (a)
establezcan una regulacion alternativa que contenga un tratamiento global y
sistemdtico del derecho de acceso, o (b) contengan regulaciones sectoriales que
afecten a aspectos relevantes del derecho e impliquen un régimen especial
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diferenciado del general; siendo en todo caso de aplicacion subsidiaria en los extremos
no regulados en las normas sectoriales.»

En este caso, se pretende el acceso a un expediente sancionador, finalizado por
resolucion de la Sala de Competencia de 5 de julio de 2022 en el que el reclamante no
tiene reconocida la condicion de interesado. La resolucién dictada por la Sala de
Competencia de la CNMC, a cuyo expediente completo se solicita el acceso, lo ha sido
en el ejercicio de las competencias que tiene atribuidas en el marco de sus actuaciones
inspectoras y de sancidn, atribuidas a la Comisidn por los articulos 27 a 29 de su Ley de
creacion.

La regulacion de ese procedimiento de transparencia y consulta se contiene en los
articulos 42 y 43 de la LDC, sefialando el primero de ellos que se puede ordenar que se
mantengan secretos los datos o documentos que se consideren confidenciales,
formando con ellos pieza separada, y estableciendo, el segundo, el deber de guardar
secreto sobre los hechos e informaciones de naturaleza confidencial, para todos los
gue hayan intervenido en la tramitacién de los expedientes. Por otro lado, el articulo
28.2 de la Ley de creacidon de la CNMC establece que «[lJos datos e informaciones
obtenidos por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en el desempefio
de sus funciones, con la excepcion de los previstos por las letras c), d), e) y f) del
apartado 1 del articulo 5 de esta Ley, que tengan cardcter confidencial por tratarse de
materias protegidas por el secreto comercial, industrial o estadistico, sélo podrdn ser
cedidos al Ministerio competente, a las Comunidades Auténomas, a la Comision
Europea y a las autoridades de otros Estados miembros de la Unidn Europea en el
ambito de sus competencias, asi como a los tribunales en los procesos judiciales
correspondientes». Notese que, dentro de las excepciones que se establecen, se
encuentra la de la letra c), que es precisamente la aplicacion de la LDC «en materia de
conductas que supongan impedir, restringir y falsear la competencia» por lo que, en
principio, este régimen no seria aplicable en este supuesto.

De lo anterior se desprende que la LDC contiene un régimen juridico especifico parcial
en la medida en que se establece de forma expresa en su articulo 42 la posibilidad de
declarar la confidencialidad de la informacion aportada como consecuencia de la labor
inspectora de la CNMC; prevision que resulta relevante desde la perspectiva del
derecho de acceso y que tiene aplicacién preferente pero que, en ningun caso,
desplaza integramente la regulacidén de la LTAIBG, que se aplicara supletoriamente en
todo aquello no previsto por la norma (excepto aquellas previsiones que resulten
incompatibles con las especialidades contempladas en la norma especial) —sin que el
deber de secreto establecido en el articulo 43 LDC afecte, en cambio, al alcance del
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derecho de acceso a la informacién en la medida en que es una prevision dirigida a las
personas que prestan sus servicios en la CNMC y conocen de los expedientes que alli
se tramitan pero no se proyecta sobre terceras personas que ejercen el derecho de
acceso—

Desde la perspectiva apuntada conviene recordar que esa posibilidad de establecer
una reserva de confidencialidad no puede entenderse en términos absolutos —vid.
por todas, la resolucion de este Consejo n.2 134/2022, de 18 de julio)—, como, de
hecho, se desprende del propio tenor del precepto. En STS de 8 de marzo de 2021
(ECLI:ES:TS:2021:842) —que analizaba la relacién entre la LTAIBG y la Ley del Mercado
de Valores— el Tribunal Supremo concluyd que «no toda informacion que figura en un
expediente de una autoridad de supervision financiera ha de ser considerada
informacion confidencial cubierta por la obligacion de guardar secreto profesional.
Para ello se precisa que reuna determinados requisitos: a) que no tenga cardcter de
publica y b) que su divulgacion pueda perjudicar a los intereses de quien la haya
proporcionado o de terceros o que afecte al correcto funcionamiento del sistema de
seguimiento de las actividades de las empresas de servicios de inversion. Ambos
requisitos han de concurrir de forma acumulativa para que sean aplicables las
limitaciones de acceso a la informacion en los términos reqgulados en la LMV.»

Tal conclusion se fundamentd en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 19 de junio de 2018, Gran Sala (asunto C-15/16, caso Baumeister) en la
que se sefiald que «(...) del tenor del articulo 54 de la Directiva 2004/39, ni del marco
de dicho articulo, ni de los objetivos persequidos por dicha Directiva, puede deducirse
que sea obligatorio que toda la informacion relativa a la entidad supervisada y
comunicada por ésta a la autoridad competente, y todas las declaraciones de dicha
autoridad en su expediente de supervision, incluida su correspondencia con otros
drganos, se considerardn confidenciales” (considerando 34). Y afadia “[...] De estas
consideraciones se desprende asimismo que la prohibicion general de divulgacion de
informacion confidencial establecida en el articulo 54, apartado 1, de dicha Directiva se
aplica a la informacion en poder de las autoridades competentes, por una parte, que no
sea publica y, por otra parte, cuya divulgacion pueda afectar negativamente a los
intereses de la persona fisica o juridica que facilitd dicha informacion o de terceros o el
correcto funcionamiento del sistema de seqguimiento de las actividades de las empresas
de servicios de inversion que el legislador de la Unidon establecioé al adoptar la Directiva
2004/39” (considerando 35). Para finalmente afirmar que “la informacion en poder de
las autoridades competentes que podria constituir secretos comerciales, pero que tiene
una antigiiedad minima de cinco afos, debe, en principio, debido al paso del tiempo,
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considerarse historica y, por tanto, haber perdido su cardcter secreto o confidencial, a
menos que, excepcionalmente, la parte que invoca esta naturaleza demuestra que, a
pesar de su antigiiedad, dicha informacion sigue constituyendo un elemento esencial
de su posicion comercial o de la de terceros interesados. Tales consideraciones carecen
de incidencia en relacion con la informacion en poder de dichas autoridades cuya
confidencialidad pueda justificarse por razones distintas de la importancia de dicha
informacion con respecto a la posicion comercial de las empresas afectadas».

Partiendo por tanto de la inexistencia de un caracter absoluto de la reserva de
confidencialidad; esto es, de la improcedencia de entender que toda la informacion
que figura en el expediente de una autoridad supervisora es confidencial, no puede
desconocerse que la CNMC ha dictado una resolucién en la que, basdandose en la
configuracion legal de la informacién como confidencial (y de la concurrencia de los
limites que se analizaran después) y en las disposiciones de la LTAIBG, dice denegar la
informacién aunque, en fase de alegaciones, reconoce que estd disponible en su
pagina web una version publica de la decisién tomada que «permite al solicitante
conocer las actuaciones llevadas a cabo, asi como los fundamentos juridicos que
sustentan la Resolucion, y que justifican la imposicion de la sancion». Con ello
considera que se podria obtener un conocimiento preciso del criterio juridico «no
resultando proporcionado ni justificado conceder el acceso a informaciones afectadas
por el secreto comercial, cuya divulgacion ocasionaria un grave perjuicio a las partes
investigadas».

Asi pues, la CNMC viene a sostener que en la elaboracién de esa versidn publica ya ha
realizado un ejercicio de delimitacion del alcance de la reserva de confidencialidad
establecida en la LDC, excluyendo el acceso al expediente completo pero facilitando en
cambio aquella informacion del mismo que no tiene caracter confidencial y que es la
gue obra en la resolucién publicada.

No obstante lo anterior, no puede desconocerse que la resolucion de la CNMC que se
impugna en este procedimiento, ha sido denegatoria, y que Unicamente en fase de
alegaciones se alude a la existencia de ese documento, no habiéndose facilitado al
reclamante documentacion alguna referida a esa parte de la informacion que sustenta
la resolucidn y que no ha sido declarada como confidencial.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la jurisprudencia antes citada, que exige la
justificacion expresa por parte de la autoridad supervisora de la parte de la
informacién que se declara confidencial, este Consejo considera que procede estimar
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parcialmente la reclamacién e instar a la CNMC a que facilite la documentacion
obrante en el expediente que no ha sido calificada como tal.

. En directa relacién con lo anterior, la CNMC invoca la concurrencia de varios limites de
los previstos en el articulo 14 LTAIBG que justificarian la denegacién del acceso
acordada; en particular, los previstos en los apartados e), g), h), k) del citado precepto
que, sin embargo, meramente cita, aunque vincula a la proteccion del deber de
secreto y a la confidencialidad establecida en los articulos 42 y 43 LDC antes citados;
afiadiendo en fase de alegaciones la alusion —desde la perspectiva del articulo 14.1.h)
LTAIBG—- a que el acceso por terceros ocasionaria un perjuicio irreparable a los
derechos e intereses de las partes investigadas por estar afectada la informacién por el
secreto comercial.

Conviene recordar en este punto que, con arreglo al criterio interpretativo
Cl/002/2015, de 24 de junio, de este Consejo, (a) los limites no operan ni
automaticamente a favor de la denegacidn, ni absolutamente en relacién con los
contenidos; (b) su aplicacién no serd, en ningun caso, automatica, debiéndose analizar,
por el contrario, si la estimacién de la peticién de informacidon supone un perjuicio
concreto, definido y evaluable (test del dafio), no pudiendo afectar o ser relevante
para un determinado ambito material; y, finalmente (c) su aplicacion ha de ser
justificada y proporcional, atendiendo a las circunstancias del caso concreto y siempre
que no exista un interés prevalente que justifique la publicidad o el acceso (test del
interés publico).

En la misma linea se ha pronunciado el Tribunal Supremo en una ya consolidada
doctrina jurisprudencial sobre la aplicacién estricta, cuando no restrictiva, de los
limites de referencia —por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 16 de
octubre de 2017 (ECLI:TS:2017:3050)— «.(...) sin que quepa aceptar limitaciones que
supongan un menoscabo injustificado y desproporcionado del derecho de acceso a la
informacion (...) Asimismo, la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la
informacion no constituye una potestad discrecional de la Administracion o entidad a
la que se solicita 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». Se
subraya, ademas, en la STS de 11 de junio de 2020 (ECLI: ES:TS:2020:1558) que «la
aplicacion de los limites al acceso a la informacion requiere su justificacion expresa y
detallada que permita controlar la veracidad y proporcionalidad de la restriccion
establecida».
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En este caso, las alegaciones vertidas por el organismo requerido, en relaciéon con el
caracter confidencial de la informacion y con la posible afectacion de los intereses
econémicos y comerciales de esos terceros investigados, y del secreto comercial e
industrial, no se acompafia de una argumentacion expresa y detallada de dicha
afectacién (y de la necesidad, por tanto, de preservar su confidencialidad). En este
sentido, la alusidn a la existencia de informacidn fisica y electrdnica, incautada por la
CNMC, cuyo acceso por terceros ocasionaria un perjuicio irreparable a los derechos o
intereses de las personas investigadas, resulta en extremo genérica, sosteniéndose la
afectacién o perjuicio en términos de mera posibilidad. No se precisa tampoco qué
parte de esa informacidn se encuentra afectada por el secreto comercial, si es que lo
estd.

Debe reiterarse, tal como este Consejo ha puesto de relieve en el Criterio
Interpretativo 1/2019, que el perjuicio a tales intereses ha de ser real, indubitado,
manifiesto, y directamente relacionado con la informacion solicitada, y tal
circunstancia debe ser puesta de manifiesto y razonada por quien invoca la
concurrencia del limite.

En definitiva, partiendo de que la aplicaciéon de los limites deber ser justificada y
proporcionada a su objeto y finalidad de la proteccién, asi como atender a las
circunstancias concretas de cada caso, este Consejo considera que no se ha justificado
de forma suficiente la concurrencia del limite previsto en el articulo 14.1.h) LTAIBG [ni
de los previstos en las letras e), g) y k)], por lo que no puede fundamentarse en ellos la
denegaciodn in toto del acceso solicitado la informacidn solicitada.

Teniendo en cuenta lo anterior, resta para concluir referirse a la invocacioén, por parte
de la CNMC, y en fase de alegaciones en este procedimiento de reclamacion, de la
afectacion a la eficacia en el funcionamiento de la entidad, si hubiera de concederse un
acceso parcial, previa omision de la informacién afectada por el limite, dado que se
trata de un expediente de mas de mil folios. Aunque no de forma explicita, parece
invocarse la concurrencia de la causa de inadmision prevista en el articulo 18.1.c)
LTAIBG, segun el cual, se inadmitiran a tramite, mediante resolucidn motivada, las
solicitudes «[r]elativas a informacion para cuya divulgacion sea necesaria una accion
previa de reelaboracion»

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 16 de octubre de 2017
(ECLI:ES:TS:2017:3530), ya aludida, establece, en lo que aqui interesa, que «la causa de
inadmision de las solicitudes de informacion que se contempla en el articulo 18.1.c) de
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, no opera cuando quien invoca tal causa de
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inadmision no justifique de manera clara y suficiente que resulte necesario ese
tratamiento previo o reelaboracion de la informacion» —jurisprudencia reiterada en
SSTS de 11 de junio de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:1558) y de 2 de junio de 2022
(ECLI:ES:TS:2022:2272)—.

La jurisprudencia parte de la premisa de que «(...) el suministro de informacion publica,
a quien ha ejercitado su derecho al acceso, puede comprender una cierta
reelaboracion, teniendo en cuenta los documentos o los datos existentes en el érgano
administrativo. Ahora bien, este tipo de reelaboracion bdsica o general, como es
natural, no siempre integra, en cualquier caso, la causa de inadmision prevista en el
articulo 18.1.c) de la Ley 19/2013. La accion previa de reelaboracion, por tanto, en la
medida que a su concurrencia se anuda una severa consecuencia como es la inadmision
a trdmite de la correspondiente solicitud, precisa que tales datos y documentos tenga
un cardcter complejo, que puede deberse a varias causas (...)» —STS de 3 de marzo de
2020 (ECLI:ES:TS:2020:810)—.

Ese cardcter complejo puede venir determinado por la necesidad de realiza el
tratamiento a partir de «una informacion publica dispersa y diseminada», que requiera
de una «labor consistente en recabar, primero; ordenar y separar, después, lo que es
[en el caso enjuiciado en la sentencia] informacion clasificada o no; sistematizar, y
luego, en fin, divulgar tal informacion», o que la misma se encuentre en soportes
(fisicos e informaticos) diversos. Se incluye, también, en el concepto de reelaboraciéon
aquella informacidn que, al no encontrarse en su totalidad en el drgano al que se dirige
la solicitud, ha de ser recabada de otros érganos —STS de 25 de marzo de 2021
(ECLI:ES:TS:2021:1256)—.

Se confirma, asi, el criterio de este Consejo de Transparencia (criterio interpretativo
7/2015) en el que se sefald que la accion de reelaboracion se refiere a aquellos
supuestos en los que la informacion debe elaborarse expresamente para dar respuesta
a lo solicitado, haciendo uso de diversas fuentes de informacién; asi como a aquellos
supuestos en que la Administracion requerida no dispone de los medios necesarios
para extraer y explotar la informacion concreta que se reclama.

Pues bien, aunque ciertamente la determinacién de las partes que no son
confidenciales y son susceptibles de acceso (parcial) se proyecta sobre una
informacién voluminosa, lo cierto es que no se aprecia complejidad en la medida de
gue se trata de un Unico expediente, ademas identificado, que obra en poder de la
propia entidad requerida, debiendo constar los datos que hayan sido confidenciales en
pieza separada segun dispone el articulo 42 LCD. Todo parece indicar, por tanto, que
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ese trabajo ya esta, al menos parcialmente, realizado, sin requerir de esfuerzos
adicionales desproporcionados.

9. En conclusion, con arreglo a lo expuesto en los fundamentos juridicos precedentes,
considerando que no resulta procedente la calificacién como confidencial de todo el
contenido del expediente y que no resultan de aplicacién los limites invocados en los
términos expuestos por la CNMC, la presente reclamacién debe ser estimada
parcialmente a fin de que, conforme a lo dispuesto en el articulo 16 LTAIBG, se
proporcione al reclamante la informacién que obra en el expediente que dio lugar a la
resolucién Obra Civil 2 S/0021/20 que tenga consideracion de confidencial, debiendo
justificarse de manera clara y suficiente el caracter confidencial de la informacién que
se excluye del acceso.

I1l. RESOLUCION

En atencidn a los antecedentes y fundamentos juridicos descritos, procede:

PRIMERO: ESTIMAR parcialmente la reclamacion presentada por _

_ frente a la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA

COMPETENCIA.

SEGUNDO: INSTAR a la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA a
que, en el plazo maximo de 10 dias habiles, remita a la reclamante la informaciéon del
expediente $/0021/20 de la CNMC que no tenga caracter de confidencial, en los términos
delos FFJJ 4a6y9 de estaresolucion.

TERCERO: INSTAR al COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA a que,
en el mismo plazo maximo, remita a este Consejo de Transparencia copia de la
informacién enviada al reclamante.

, 7 .. .
De acuerdo con el articulo 23.1°, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno, la reclamacién prevista en el articulo 24
de la misma tiene la consideracién de sustitutiva de los recursos administrativos, de

7 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a23
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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, directamente ante la Sala de
lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, de conformidad con lo previsto en
el apartado quinto de la Disposicidn adicional cuarta de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa’.

EL PRESIDENTE DEL CTBG
Fdo.: José Luis Rodriguez Alvarez

8 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20151002&tn=1#a112
° https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718&p=20230301&tn=1#dacuarta
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