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Resolucion 882/2020

S/REF: 001-49803

N/REF: R/0882/2020; 100-004581

Fecha: Lade firma

Reclamante: GILFER SC

Direccion: _
Administracion/Organismo: Ministerio de Hacienda/SEPI

Informacion solicitada: Resolucidon del Consejo Gestor del Fondo de apoyo a Air Europa y
acuerdos de accionistas

Sentido de la resolucion: Desestimatoria

I. ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacién obrante en el expediente, la entidad reclamante
solicito a la SOCIEDAD ESTATAL DE PARTICIPACIONES INDUSTRIALES - SEPI, adscrita al
MINISTERIO DE HACIENDA, al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno® (en adelante LTAIBG), con

fecha 5 de noviembre de 2020, la siguiente informacion:

-Resolucidn del Consejo Gestor del Fondo de apoyo a la solvencia de empresas estratégicas en
la que se apruebe el Acuerdo de Apoyo Financiero Publico Temporal y del Acuerdo de
Accionistas o el Acuerdo de Gestion con Air Europa.

-Acuerdo de Accionistas o el Acuerdo de Gestion con Air Europa en el que se incluyan los
detalles y condiciones de la ayuda concedida.

! hitps://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAl
Pagina 1 de 19 Subdireccién General de Reclamaciones
www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : JOSE LUIS RODRIGUEZ ALVAREZ | FECHA : 24/03/2021 13:02 | Sin accion especifica



Ciso ...

-Acuerdo de Accionistas o el Acuerdo de Gestion con Air Europa en el que se determinen las
decisiones estratégicas de la empresa que quedan supeditadas a autorizacion previa del
Consejo Gestor, en la forma mds apropiada segun la modalidad de intervencion, con la
finalidad de asegurar el buen fin y adecuada asignacion de los recursos publicos, asi como el
cumplimiento de las condiciones establecidas.

No consta respuesta de la Administracion.

2. Ante la falta de respuesta, el 15 de diciembre de 2020, la entidad interesada presentd, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG, una reclamacién ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, con el siguiente contenido resumido:

En fecha de 10 noviembre se recibio comunicacion del Ministerio informando de que se habia
dado traslado a SEPI para que decidiese sobre la informacion solicitada y que desde esa fecha
contaba el plazo de 1 mes para resolver.

El 10 de diciembre se cumplio el plazo legal de un mes para resolver la presente solicitud de
informacidn publica, sin que esté interesado haya obtenido noticias de la misma en sentido
positivo o negativo.

De forma resumida, y en lo que concierne al fondo del asunto, consideramos que la
informacion solicitada debe ser facilitada porque la peticion no incurre en ninguna de las
causas de inadmision del articulo 18 de la Ley de Transparencia (LT).

Por otro lado, los documentos que se solicitan se refiere a la ayuda econémica que el Estado
ha prestado a la compaiia aérea Air Europa por via del Fondo de Apoyo a la Solvencia de
Empresas Estratégicas, regulado por la Orden PCM/679/2020, de 23 de julio
(https://www.boe.es/buscar/act.php ?id=BOEA-2020-8450).

La citada Orden, en el apartado 7 del Anexo Il, bajo el epigrafe de "Transparencia", regula una
especie de publicidad activa de algunos datos de la ayuda concedida: habla de que se hard
publica informacion relevante, pero sin concretar qué informacion y hasta qué limite. A este
respecto, este interesado considera que la presente solicitud de transparencia estd amparada
por la LT, por cuanto se solicitan los documentos esenciales que llevaron a la concesion de la
ayuda monetaria (dinero publico) y ello sirve a los fines de la ley expresados en su predmbulo:
"La transparencia, el acceso a la informacion publica y las normas de buen gobierno deben ser
los ejes fundamentales de toda accion politica. Sélo cuando la accion de los responsables

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24
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publicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer como se toman las
decisiones que les afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actuan
nuestras instituciones”.

Por ello, respetuosamente, solicitamos que se estime por el Consejo la solicitud de informacion
presentada y se inste a SEPI al envio de la documentacion pedida.

3. Con fecha 11 de diciembre de 2020, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno remitié el
expediente al MINISTERIO DE HACIENDA, al objeto de que se pudieran hacer las alegaciones
que se considerasen oportunas. Mediante escrito de 15 de diciembre de 2020, la SOCIEDAD
ESTATAL DE PARTICIPACIONES INDUSTRIALES contesto lo siguiente:

Primera: Sobre la solicitud cursada por la interesada y la falta de contestacion por SEPI.

Con fecha 10 de noviembre de 2020, la UIT del MINHAC remitié a SEPI la indicada solicitud, al
considerar que esta era la entidad publica que deberia resolverla.

Transcurrido el plazo de un mes, a contar desde esta ultima fecha, SEPI aun no habia resuelto
la solicitud de acceso presentada por GILFER, SC.

Segunda.- Sobre los motivos en los que la interesada basa su reclamacion.

La interesada presenta reclamacion ante el CTBG, en la que, en lo que atafie al fondo del
asunto, en sintesis, considera que SEPI deberia haber entregado la informacion solicitada debe
ser facilitada porque, en primer lugar, la peticion no incurre en ninguna de las causas de
inadmisidn del articulo 18 de la LTAIBG.

Por otro lado, los documentos que se solicitan se refieren a la ayuda econémica que el Estado
ha prestado a la compaiiia aérea Air Europa por via del Fondo de Apoyo a la Solvencia de
Empresas Estratégicas, regulado por la Orden PCM/679/2020, de 23 de julio. La citada Orden,
en el apartado 7 del Anexo I, bajo el epigrafe de "Transparencia”, regula una especie de
publicidad activa de algunos datos de la ayuda concedida: habla de que se hard publica
informacion relevante, pero sin concretar qué informacion y hasta qué limite.

A este respecto, la reclamante considera que la presente solicitud de transparencia estd
amparada por la LTAIBG, por cuanto se solicitan los documentos esenciales que llevaron a la
concesion de la ayuda monetaria (dinero publico) y ello sirve a los fines de la ley expresados en
su predmbulo.

Tercera.- La informacion solicitada por la interesada. Competencia de SEPI para conocer de
esta solicitud.
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Liii‘a“:

En el presente caso, GILFER, SC recaba el acceso a la Resolucion de 29 de octubre de 2020 del
Consejo Gestor del Fondo de apoyo a la solvencia de empresas estratégicas, asi como al
Acuerdo de Apoyo Financiero Publico Temporal y al Acuerdo de Accionistas, de fecha 6 de
noviembre de 2020, en ambos casos, referidos a la ayuda publica temporal de 475.000.000 de
euros acordada por dicho Consejo Gestor, en relacion con la solicitud presentada por Air
Europa Holding, S.L.U, Air Europa Lineas Aéreas, S.A.U y Aeronova, S.L.U. -en lo sucesivo,
todas ellas serdn denominadas como “AIR EUROPA”-, autorizada por acuerdo del Consejo de
Ministros de fecha 3 de noviembre de 2020.

Pues bien, teniendo en cuenta que el Fondo de apoyo a la solvencia de empresas estratégicas
se halla adscrito a la Administracion General del Estado a través del Ministerio de Hacienda, y
que es gestionado por el Consejo Gestor del Fondo, a través de SEPI, se entiende que
corresponde a la propia SEPI la facultad de analizar y resolver la presente solicitud de
informacion.

Cuarta.- Sobre la causa de inadmision contemplada en el articulo 18.1.a) LTAIBG.

Con cardcter previo, SEPI reconoce haber incumplido el plazo de un mes para dictar y notificar
la resolucién que proceda en relacion con esta solicitud de informacidn, plazo contemplado en
el articulo 20.1 LTAIBG.

Sentado lo anterior, como se acaba de exponer, en primer lugar, la reclamante considera que
en el presente caso no concurre alguna causa de inadmision a trdmite de la solicitud, de las
recogidas en el articulo 18.1 LTABG.

Por el contrario, SEPI considera que en el presente caso puede concurrir la causa de
inadmision recogida en el articulo 18.1.a) LTAIBG, a cuya virtud se inadmitirdn a trdmite,
mediante resolucion motivada, las solicitudes que se refieran a informacion que esté en curso
de elaboracion o de publicacién general.

Como se explicard ulteriormente, el Estado espafiol —a través de SEPI, en este caso- tiene la
obligacion de cumplir con el deber de transparencia que le impone la normativa esparfiola y
comunitaria en estos casos, mediante la publicacion en la Base de Datos Nacional de
Subvenciones, de la informacion relevante o pertinente requerida por dicha normativa. Para
ello cuenta con un plazo de tres meses, desde la concesion de la ayuda, plazo que expirard el 3
de febrero de 2021, esto es, tres meses después de la fecha del acuerdo del Consejo de
Ministros autorizando la ayuda temporal concedida a AIR EUROPA. Sea como fuere, lo cierto
es que, a dia de hoy, dicho plazo trimestral no ha concluido.
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A este respecto, hay que sefialar que han sido varios los pronunciamientos del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno —“CTBG”- en relacion con la aludida causa de inadmision,
como por ejemplo, los recaidos en las resoluciones R/202/2016, R/464/2017, R/144/2018,
R/261/2018 y R/351/2020.

En consecuencia, podria sostenerse que la informacion solicitada estd en curso de elaboracion
y, por tanto, resultar de aplicacion la causa de inadmision invocada.

No obstante, interesa a SEPI que el CTBG se pronuncie sobre la cuestion de fondo que plantea
GILFER, SC en su escrito, acerca del alcance del deber de transparencia en este tipo de
operaciones de ayudas temporales autorizadas por la Comision Europea.

Quinta.- El Fondo de apoyo a la solvencia de las empresas estratégicas.

Para la mejor comprension de la cuestion que se plantea en esta solicitud, ha de partirse del
articulo 2 del Real Decreto-ley 25/2020, de 3 de julio, de medidas urgentes para apoyar la
reactivacion econémica y el empleo.

En desarrollo de lo previsto en los apartados 1y 15 del articulo 2 del precitado RDL 25/2020,
por medio de la Orden PCM/679/2020, de 23 de julio, se publicé el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 21 de julio de 2020, por el que se establece el funcionamiento del Fondo de apoyo
a la solvencia de las empresas estratégicas (en adelante, el “ACM”).

El Anexo Il del ACM regula las condiciones aplicables a las operaciones financiadas con cargo
al Fondo.

Sexta.- La autorizacion de la ayuda solicitada por AIR EUROPA.

De conformidad con lo que se acaba de exponer, SEPI procedié a la instruccion del
procedimiento de ayuda publica temporal iniciado por AIR EUROPA, analizando la operacion,
verificando la concurrencia de las condiciones de elegibilidad y valorando la validez y
suficiencia de la informacidn aportadas.

Una vez finalizada dicha instruccion, y a propuesta de SEPI, con fecha 29 de octubre de 2020 el
Consejo Gestor del Fondo aprobd la operacion de respaldo publico temporal solicitado por AIR
EUROPA. Dicha operacion finalmente fue autorizada por el Consejo de Ministros mediante
acuerdo de fecha 3 de noviembre de 2020.

Y asi se informd al publico, en general, en la nota de prensa posterior a la celebracion de la
sefialada reunion del Consejo de Ministros, elaborada desde Presidencia del Gobierno. La
citada nota de prensa afadia que: “La ayuda, que asciende a un total de 475 millones, se
encauzard a través de un préstamo participativo por importe de 240 millones de euros y un
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préstamo ordinario de 235 millones, instrumentos ambos contemplados en la Orden
ministerial del pasado 23 de julio que publico el acuerdo del Consejo de Ministros que
establece el funcionamiento del fondo, dotado con un total de 10.000 millones de euros.

Este fondo fue aprobado por el Gobierno el pasado julio con el objetivo de aportar apoyo
publico temporal para reforzar la solvencia de empresas no financieras afectadas por la
pandemia de la COVID-19 que sean consideradas estratégicas para el tejido productivo
nacional o regional.

La operacion autorizada es la primera que ha sido aprobada con cargo a este fondo desde su
nacimiento. Las empresas beneficiarias de este apoyo publico temporal dispondrdn de un
plazo madximo de seis afios para amortizar en su totalidad los préstamos que reciban. Los tipos
de interés fijados para el préstamo participativo son los contemplados en el anexo del acuerdo
del Consejo de Ministros de 21 de julio y en el Marco Temporal de la Comision Europea.

Con la autorizacion de esta operacion se completa el procedimiento que rige para el
funcionamiento del Fondo de Apoyo a la Solvencia de Empresas Estratégicas.

Importancia de Air Europa.

Air Europa es la sequnda aerolinea espafiola con mayor nimero de autorizaciones para volar
a destinos internacionales. Lo hace a 130 en 60 paises, lo que implica un importante impacto
en el sector turistico espafiol, puesto que una elevada cuota de sus pasajeros estd ligada a
destinos turisticos y de ocio. Su dimension en términos de ingresos es también muy relevante
ya que supone el 18% de la cifra global del conjunto de las compafiias aéreas espafiolas.

Esta aerolinea presta un servicio esencial para asegurar la adecuada conectividad de Espafia,
tanto en vuelos domésticos como internacionales, al mantener rutas donde su presencia
contribuye decisivamente a garantizar una adecuada oferta, favoreciendo asi a los usuarios.

Ademds, presenta un cardcter relevante en el transporte aéreo espafiol, tanto por el volumen
de pasajeros transportados, los mercados y las rutas atendidas, y significativamente por su
posicion y aportacion al aeropuerto de Adolfo Suarez- Madrid Barajas, 'hub' de sus vuelos
intercontinentales (bdsicamente hacia Sudamérica y Centroamérica).

()"

Por su parte, el 6 de noviembre de 2020, el Consejo Rector del Fondo y AIR EUROPA
suscribieron el Acuerdo de Apoyo Financiero Publico Temporal de la operacion, asi como un
Acuerdo de Gestion, de conformidad con lo establecido en el apartado 1.2 del Anexo Il del
ACM de 21 de julio de 2020.
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Séptima.- El derecho a la informacion publica. Contenido y alcance.

Sentado lo que antecede, cabe destacar que la LTAIBG, en su articulo 12, reconoce a todas las
personas el derecho a acceder a la informacion publica, entendida esta, segun el articulo 13
de la misma norma.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, en su Sentencia n® 1547/2017, de 16 de octubre de
2017, considera al derecho de acceso a la informacion publica requlado en el articulo 12
LTAIBG como un auténtico derecho publico subjetivo, del que son titulares todas las personas,
derecho que solamente podrd verse limitado en aquellos casos en que asi sea necesario por la
propia naturaleza de la informacion o por su entrada en conflicto con otros intereses
protegidos. En efecto, ese derecho no es absoluto, pudiendo ser limitado cuando el acceso a la
informacion recabada suponga un perjuicio real o previsible para alguno de los intereses
contemplados en el articulo 14.1 LTAIBG, o para la intimidad o la proteccion de datos
personales de los afectados por dicha informacion (articulo 15 LTAIBG).

Octava.- La informacion relevante que se ha de publicar.
A la vista de cuanto ha quedado expuesto, cabe colegir lo siguiente:

9.- Que la informacidn solicitada por GILFER, SC tiene el cardcter de “publica”, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 12 LTAIBG, entendiéndose que tal solicitud responde a los fines
previstos en dicha norma, de permitir conocer como se manejan los fondos publicos o bajo qué
criterios actuan nuestras instituciones. Ello comportaria, en principio, la necesidad de dar
acceso a dicha informacion, salvo que una norma lo impida o establezca un régimen de
publicidad especifico.

29.- Que, en este caso, se da la aludida circunstancia de existir un régimen especifico de
publicidad aplicable a este tipo de operaciones. A este respecto, cabe recordar lo previsto por
el apartado 7.1 del Anexo Il del ACM de 21 de julio de 2020, antes transcrito, establece un
régimen especifico de transparencia que resulta aplicable en estos casos, a cuya virtud, “en un
plazo mdximo de tres meses desde la realizacion de la operacion de recapitalizacion de la
empresa, el Estado hard publica informacidn relevante, como la identidad de la empresa, los
importes nominales de ayuda concedida y sus términos”.

Para determinar qué ha de entenderse por “informacion relevante”, resulta menester acudir al
apartado 86 de la Comunicacion de la Comision Europea sobre el “Marco temporal relativo a
las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la economia en el contexto del actual
brote de COVID-19”, dado que esta es norma en la que se fundamentan las ayudas publicas
espafiolas requladas en el RDL 25/2020.
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Pues bien, el citado apartado 86 impone a los Estados miembros que otorguen ayudas de
recapitalizacion como las concedidas a AIR EUROPA, a publicar informacion “pertinente”
sobre cada recapitalizacion individual concedida al amparo de dicho Marco Temporal. En
cuanto a lo que ha de entenderse por informacion pertinente, el apartado se remite a lo
dispuesto en el Anexo lll de tres Reglamentos (UE) de la Comisidn, por los que se declaran
determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior, en aplicacion de los
articulos 107 y 108 del Tratado: (i) El n® 651/2014, de 17 de junio de 2014; (ii) el n® 702/2014,

de 25 de junio de 2014 y (iii) el n® de 16 de diciembre de 2014.

En los tres casos, los Reglamentos de la Comision obligan a los Estados miembros que
otorguen tales ayudas a publicar en sus sitios web sobre ayudas estatales, la siguiente
informacion sobre cada ayuda concedida:

— nombre del beneficiario.

— identificador del beneficiario

— tipo de empresa (PYME/gran empresa) en la fecha de concesion de la ayuda
— region en la que estd establecido el beneficiario.

— sector de actividad.

— importe de la ayuda.

— instrumento de la ayuda [subvencion/bonificacion de intereses, préstamo/anticipos
reembolsables/subvencion reembolsable, garantia, ventaja fiscal o exencién fiscal,
financiacion de riesgo, otros]

— fecha de concesion
— objetivo de la ayuda
— autoridad que concede la ayuda

A la vista de dichos Reglamentos, SEPI entiende: (i) que es esa la informacion que ha de
publicar en relacién con las ayudas publicas temporales otorgadas al amparo del apartado 2
del RDL 25/2020, y (ii) que, asimismo, tal informacion es la tnica que resulta susceptible de ser
entregada mediante el ejercicio del derecho de acceso, no alcanzando, por tanto, a las
resoluciones dictadas por el Consejo Gestor del Fondo, ni a los correspondientes acuerdos de
apoyo financiero publico temporal, acuerdos de gestion o, en su caso, acuerdos de accionistas
que pueda suscribir el Consejo Gestor del Fondo con los adjudicatarios de la ayuda.

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAl
Pagina 8 de 19 Subdireccién General de Reclamaciones
www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : JOSE LUIS RODRIGUEZ ALVAREZ | FECHA : 24/03/2021 13:02 | Sin accion especifica



| Tiammin

Por todo ello, SEPI solicita que se tenga por evacuado el presente tramite de alegaciones y, en
meérito a lo expuesto en el mismo, desestime la reclamacion interpuesta por GILFER, SC o, en
su defecto, inadmita a tramite la solicitud presentada por dicha entidad.

4. Con fecha 17 de enero de 2021, tuvo entrada en el Consejo de Transparencia escrito de la
entidad reclamante, en el que manifiesta lo siguiente:

PRIMERA.- (...) A tenor de lo dispuesto en la LT, la reclamacion ante el CTBG tiene cardcter
sustitutorio de los recursos administrativos. Por otro lado, la Ley 39/2015, de Procedimiento
Administrativo Comun establece en su articulo 118.1 que "Cuando hayan de tenerse en cuenta
nuevos hechos o documentos no recogidos en el expediente originario, se pondrdn de
manifiesto a los interesados para que, en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quince,
formulen las alegaciones y presenten los documentos y justificantes que estimen
procedentes". Teniendo en cuenta que la resolucion de SEPI llegd con posterioridad a la
reclamacion presentada por este interesado, creemos que se dan los requisitos legales
("nuevos hechos o documentos)" para formular las siguientes alegaciones en respuesta a la
resolucion denegatoria.

SEGUNDO.- A pesar del reconocimiento explicito de que la documentacion solicitada, al
amparo del mandato legal, tiene el cardcter de publica y debe ser facilitada a este interesado,
SEPI se niega a remitirla por un motivo: la existencia de un régimen especifico de publicidad
aplicable a este tipo de operaciones.

Este interesado se alza contra la interpretacion realizada por la SEPI. De forma sucinta,
exponemos los motivos que nos llevan a discrepar:

1. La Disposicion Adicional Primera de la Ley de Transparencia indica en su apartado 2 que "Se
regirdn por su normativa especifica, y por esta Ley con cardcter supletorio, aquellas materias
que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informacion". Parece que
SEPI se ampara en este motivo para denegar el acceso a la informacion solicitada, por cuanto
el Acuerdo de Consejo de Ministros de 21 de julio de 2020 por el que se establece el
funcionamiento del Fondo de apoyo a la solvencia de empresas estratégicas
(https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-8450) establece en el apartado 7 de su
anexo Il un régimen especifico de transparencia.

Pues bien, a nuestro entender, el motivo que alega SEPI no se puede acoger por las siguientes
cuestiones.

En primer lugar, el régimen de transparencia de las operaciones del Fondo reguladas en el
Acuerdo del Consejo de Ministros es claramente insuficiente. Este régimen se refiere a
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determinados datos de las operaciones realizadas (que denomina "informacion relevante")
referente a identidad de la empresa, los importes nominales de ayuda concedida y sus
términos. Ello se deberd realizar en un plazo de 3 meses desde la concesion de la ayuda
financiera. Sin embargo, el texto del acuerdo no puede servir a SEPI para eludir el mandato de
la DA 19 de la Ley de Transparencia, que indica que las disposiciones de la Ley de
Transparencia serdn supletorias en todo lo no regulado en la normativa especifica de
transparencia de la materia que se trate.

El Acuerdo de Consejo de Ministros requla de forma explicita unos minimos de publicidad
activa que deberd cumplir el Fondo con respecto a las operaciones que financie, pero no
excluye el resto de obligaciones de publicidad a que la Ley de Transparencia, que es supletoria,
obliga a las entidades del sector publico, tanto desde el punto de vista de la publicidad activa
como de la publicidad pasiva (derecho subjetivo de los ciudadanos a solicitar informacion).

La resolucion de la SEPI, en una clara contradiccion con los propios términos que enuncia, dice
primero que la informacion solicitada por este interesado tiene el cardcter de publica a los
efectos de la Ley de Transparencia, con lo que reconoce la supletoriedad de esta norma, pero
acto seguido niega la informacion por existir un régimen de transparencia aplicable a la
materia. SEPI no puede escoger aquellas partes de la Ley de Transparencia que le interesan
para justificar sus pretensiones y obviar las que son contrarias a sus intereses.

2. En segundo lugar, y aunque en el anterior punto asumamos a efectos discursivos que el
régimen de transparencia del Acuerdo del Consejo de Ministros pueda entrar en lo dispuesto
en la DA 19 de la Ley de Transparencia, este interesado no estd de acuerdo con este encaje
legal. Y no estamos de acuerdo porque la reciente sentencia 1565/2020, de 19 de noviembre,
de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo (ECLI ES:TS:2020:3866) reitera su
jurisprudencia en el sentido de que "el desplazamiento de las previsiones contenidas en la Ley
19/2013 y, por lo tanto, del régimen juridico general previsto en dicha norma, en todo lo
relativo al acceso a la informacidn publica, sus limites y el procedimiento que ha de seguirse,
exige que otra norma de rango legal incluya un régimen propio y especifico que permita
entender que nos encontramos ante una regulacion alternativa por las especialidades
existentes en un dmbito o materia determinada, creando asi una regulacion auténoma en
relacion con los sujetos legitimados y/o el contenido y limites de la informacion que puede
proporcionarse”.

Del andlisis del Acuerdo del Consejo de Ministros se deduce claramente que no se cumplen
estas dos premisas. Ni el acuerdo de Consejo de Ministros se puede considerar con rango de
Ley ni su anexo Il contiene un verdadero régimen de transparencia del Fondo que permita
desplazar las previsiones de la Ley de Transparencia.
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Ello nos lleva a concluir que el motivo formulado por SEPI para rechazar el acceso a la
documentacion solicitada no tiene amparo legal.

TERCERO.- Dice SEPI en su consideracion juridica tercera que podria haber inadmitido la
solicitud de informacion porque concurre la causa del articulo 18.1.a) Ley de Transparencia,
que se refiere a la inadmision de solicitudes sobre informacion que esté en curso de
elaboracion o de publicacion general.

Es doctrina reiterada del CTBG y de los tribunales que las causas de inadmision se deben
interpretar de forma muy restringida. Llama la atencién que SEPI haga mencién a que podria
haber accionado esta causa de inadmision, con la fundamentacion que brevemente expone,
pero que no lo haga. Se trata de una prdctica sui generis en el procedimiento administrativo,
donde lo comun es evaluar primero si las solicitudes se pueden admitir a trdmite, porque
cumplen los requisitos procedimentales, y después entrar al fondo del asunto. Mds alld de esta
sorpresa en el actuar administrativo de SEPI, nos llama la atencion que diga que la
informacidn solicitada estd en tramite de elaboracion y publicacion.

La informacion que estd obligada a publicar SEPI sobre las operaciones del Fondo es la que
determina el Acuerdo del Consejo de Ministros y que hemos mencionado arriba: identidad de
la empresa, los importes nominales de ayuda concedida y sus términos. Sin embargo, este
interesado no ha solicitado esta informacion, sino la "Resoluciéon del Consejo Gestor del Fondo
de apoyo a la solvencia de empresas estratégicas en la que se apruebe el Acuerdo de Apoyo
Financiero Publico Temporal y del Acuerdo de Accionistas o el Acuerdo de Gestion con Air
Europa; el Acuerdo de Accionistas o el Acuerdo de Gestion con Air Europa en el que se incluyan
los detalles y condiciones de la ayuda concedida; y el Acuerdo de Accionistas o el Acuerdo de
Gestion con Air Europa en el que se determinen las decisiones estratégicas de la empresa que
quedan supeditadas a autorizacion previa del Consejo Gestor, en la forma mds apropiada
segun la modalidad de intervencidon, con la finalidad de asegurar el buen fin y adecuada
asignacion de los recursos publicos, asi como el cumplimiento de las condiciones
establecidas." Se trata toda ella de documentacion referente a la operacion realizada y que ya
debe estar en poder de la SEPI, sin necesidad de realizar mds reelaboraciones, pues son los
documentos habilitantes de la operacion de rescate de Air Europa. Asi lo reconoce la propia
entidad, que en su resolucion fecha los citados documentos en el mes de noviembre.

Es decir, SEPI no puede ampararse en que la informacion, documentacion, solicitada estd en
fase de elaboracion y publicacion, pues ya se ha elaborado y no tiene obligacion de publicarla
de forma activa, aunque si a peticion de los ciudadanos, como hemos manifestado en el
ordinal anterior.

Por todo lo expuesto, SOLICITO
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAl
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UNICO.- De forma respetuosa, que este Consejo tenga en cuenta estas alegaciones y resuelva
a nuestro favor sobre el acceso a la informacion solicitada.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG®, en conexion 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”, el Presidente de este Organismo es competente para

resolver las reclamaciones que, con cardcter potestativo y previo a su eventual impugnacion
en via contencioso-administrativa, se presenten frente a las resoluciones expresas o
presuntas recaidas en materia de acceso a la informacion.

2. La LTAIBG, en su articulo 12°, reconoce el derecho de todas las personas a acceder a la
informacién publica, entendiendo por tal, seglin dispone su 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 aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o
adquiridos en el ejercicio de sus funciones".

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

3. Por otra parte, debe indicarse que el articulo 20.1 de la LTAIBG sefiala que La resolucion en la
que se conceda o deniegue el acceso deberd notificarse al solicitante y a los terceros afectados
que asi lo hayan solicitado en el plazo mdximo de un mes desde la recepcion de la solicitud por
el érgano competente para resolver. Este plazo podrd ampliarse por otro mes en el caso de
que el volumen o la complejidad de la informacidon que se solicita asi lo hagan necesario y
previa notificacion al solicitante.

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
5 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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Tal y como se recoge en los antecedentes de hecho y consta en el expediente, el érgano al
que se ha dirigido la solicitud no respondié al solicitante en el plazo de un mes, sin que conste
causa o razén alguna que lo justifique.

A la vista de ello, es obligado recordar que esta practica no resulta conciliable ni con la letra
de la LTAIBG ni con la finalidad perseguida por el legislador, de la cual dejé constancia en el
Preambulo al indicar que “con el objeto de facilitar el ejercicio del derecho de acceso a la
informacidn publica la Ley establece un procedimiento agil, con un breve plazo de respuesta”.

La falta de resolucidn expresa en el plazo de un mes legalmente establecido ha dado lugar a la
desestimacion de la solicitud por silencio administrativo, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 20.4 LTAIBG.

4. A continuacion, hay que analizar el contenido de la reclamacion presentada que coincide con
el de la solicitud de acceso, en la que se pide determinada documentacién sobre el Acuerdo
de Apoyo Financiero Publico Temporal y del Acuerdo de Accionistas o el Acuerdo de Gestién
con Air Europa.

La Administracion deniega la informacion porque entiende que a) resulta de aplicacion la
Disposicion adicional primera, apartado 2, de la LTAIBG y b) la informacidn esta en fase de
elaboracidn o publicacion, lo que constituye causa de inadmisién de la solicitud conforme al
articulo 18.1 a) de la Ley.

Lo primero que debe ponerse de relieve es que, como SEPI reconoce, la informacion que se
solicita esta relacionada con las ayudas publicas temporales otorgadas al amparo del Real
Decreto-Ley 25/2020 de 3 de julio, de medidas urgentes para apoyar la reactivacion
econdmica y el empleo, en cuyo articulo 2 prevé la creacién de un Fondo de apoyo a la
solvencia de empresas estratégicas que se han de ajustar a la normativa de Ayudas de Estado
de la Comision Europea y a la Comunicacién de la Comisién Europea sobre el Marco Temporal
relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la economia en el contexto del
actual brote de COVID-19, y en particular han de ser objeto de publicidad activa en relacién
con la “informacidn pertinente” sobre cada recapitalizacién concedida al amparo de dicho
Marco Temporal, en aplicacién de los reglamentos comunitarios vigentes a los que se remite
la citada Comunicacion.

Es importante destacar que la informacién solicitada constituye ayuda publica o subvencion
por lo que su publicacion con caracter general es obligatoria, no solamente por lo establecido
en la citada normativa comunitaria, sino también por la propia LTAIBG, cuyo articulo 8.1 c)
sefiala que “Los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo deberdn hacer
publica, como minimo, la informacion relativa a los actos de gestion administrativa con
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repercusion economica o presupuestaria que se indican a continuacion: Las subvenciones y
ayudas publicas concedidas con indicacion de su importe, objetivo o finalidad y beneficiarios”.

Pero también es importante subrayar que no se debe confundir obligacion de publicar
determinada informacion — en el marco de las obligaciones de publicidad activa- con la
obligacidn de entregar esa misma informacion u otra distinta cuando el interesado ejercita el
derecho de acceso contemplado en el articulo 17 de la propia LTAIBG.

Aclarado lo anterior, debe analizarse si realmente resulta de aplicacion al caso la Disposicion
Adicional Primera, apartado 2, de la LTAIBG.

De acuerdo con el Criterio Interpretativo CI/008/2015, de 12 de noviembre de 2015,
aprobado en ejercicio de las funciones atribuidas a la Presidencia de este Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno en virtud de lo establecido en el articulo 38.2.a) de la LTAIBG
y en el articulo 8.2.b) del Estatuto del CTBG, la Disposicién adicional primera de la LTAIBG
vincula la aplicacién supletoria de la ley a la existencia de una norma especifica que preveay
regule un régimen de acceso a la informacion, también especifico.

Segun lo indicado en el mencionado Criterio interpretativo “sdlo en el caso de que una norma
concreta establezca un régimen especifico de acceso a la informacion publica en una
determinada materia o drea de actuacion administrativa, puede entenderse que las normas
de la LTAIBG no son de aplicacidn directa y operan como normas supletorias. En opinién del
Consejo, la mencionada disposicion adicional tiene como objetivo la preservacion de otros
regimenes de acceso a la informacién que hayan sido o puedan ser aprobados y que tengan
en cuenta las caracteristicas de la informacion que se solicita, delimite los legitimados para
acceder a la misma, prevea condiciones de acceso, etc.”

En el mismo sentido se han pronunciado los tribunales de justicia, destacando el
pronunciamiento de la Audiencia Nacional, en Sentencia de 24 de junio de 2020, dictada en
recurso de apelacidn: “En relacion a la cuestion de si la aplicacién de una normativa especifica
permite excepcionar lo dispuesto en la ley 19/2013 (por indicacion de lo que sefiala la
Disposicion Adicional Primera de dicha ley) esta Sala y Seccion ya se ha pronunciado en la
sentencia correspondiente a la Apelacién 78/2018 y ha afirmado que “A nuestro juicio, para
que pueda aplicarse lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley 19/2013, la
regulacion especifica debe sefialar con claridad que la informacion sobre la materia que
regula solo podrd obtenerse en la manera que en ella se especifica. Esta voluntad de sustituir
la regulacion general sobre acceso a la informacion en aquellos aspectos expresamente
regulados no se advierte en la normativa que se menciona. Que se contemple que las Juntas
de Personal recibirdn informacion en relacion a determinadas materias no restringen la
posibilidad que tienen de solicitar informacion adicional en el marco de la ley 19/2013.
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En la apelacién 53/2018 afirmamos en parecido sentido que: "Asi la DA 1¢ de
la Ley 19/2013 ha querido respetar las singularidades existentes en dmbitos concretos en que
existe un régimen especifico de acceso a la informacién, como el tributario, urbanismo o
medio ambiente".

A juicio de esta Sala, la aplicacién de la ley 23/2015 no es incompatible con la aplicacion de
la ley de transparencia y pueden compatibilizarse ambas normas tomando en consideracion
que la ley 19/2013 solo estaria excluida de su aplicacion en el caso de que una norma
especifica reuniera un régimen completo y cerrado sobre el acceso a la informacion.

En el caso presente, la ley 23/2015, cono hemos sefialado mds arriba, se limita a recoger
algunas peculiaridades puesto que, de no existir el articulo 20 de dicha norma, los articulos
12 y 13 dela Ley 19/2013 reconoceria con generalidad el derecho a recibir informacién que
la ley 23/2015 limita a algunos casos. Dicha norma no regula el derecho de acceso a
determinada informacion (que es lo que contempla la ley 19/2013) sino que solo se refiere a la
determinacion de quien se considera interesado en los procedimientos sancionadores iniciados
en la Inspeccion de Trabajo y Sequridad Social; por lo tanto, ambas normas requlan dmbitos
diferentes y, a juicio de esta Sala, no se produce ninguna requlacion normativa especifica de la
misma cuestion referida al acceso a la informacion”.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en reciente sentencia en Casacion n2 4614/2019, de 19 de
noviembre de 2020, ha dictaminado lo siguiente: “Como dijimos en la precedente Sentencia
de 11 de junio de 2020 (RCA 577/2019) el desplazamiento de las previsiones contenidas en la
Ley 19/2013 y, por lo tanto, del régimen juridico general previsto en dicha norma, en todo lo
relativo al acceso a la informacion publica, sus limites y el procedimiento que ha de sequirse,
exige que otra norma de rango legal incluya un régimen propio y especifico que permita
entender que nos encontramos ante una regulacion alternativa por las especialidades
existentes en un dmbito o materia determinada, creando asi una regulacion auténoma en
relacién con los sujetos legitimados y/o el contenido y limites de la informacién que puede
proporcionarse.”

El argumento esgrimido por la SEPI para entender que se aplica esta disposicion adicional
primera.2 de la LTAIBG es que el Acuerdo de Consejo de Ministros de 21 de julio de 2020 por
el que se establece el funcionamiento del Fondo de apoyo a la solvencia de empresas
estratégicas (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-8450) y publicado por
Orden PCM/679/2020, de 23 de julio, establece en el apartado 7 de su Anexo Il un régimen

especifico de transparencia.

En efecto, se observa que el apartado 7 de dicho Anexo Il, titulado “Transparencia,
seguimiento de las operaciones y otros trdmites”, sefiala en su apartado 1 que “En un plazo
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mdximo de tres meses desde la realizacion de la operacidn de recapitalizacion de la empresa,
el Estado hard publica informacion relevante, como la identidad de la empresa, los importes
nominales de ayuda concedida y sus términos.

Para asegurar la debida transparencia, los beneficiarios publicardn en sus portales
corporativos informacion sobre la utilizacién de la ayuda recibida en un plazo de doce meses
desde la fecha de concesion de la ayuda y, posteriormente, de forma periddica cada doce
meses, hasta el pleno reembolso de la ayuda. En el caso de grandes empresas, dicha
publicidad incluird informacidn sobre la forma en que la utilizacion de la ayuda recibida apoya
sus actividades en consonancia con los objetivos de la UE y las obligaciones nacionales
relacionadas con la transformacion ecoldgica y digital, incluido el objetivo de la UE de lograr
la neutralidad climdtica de aqui a 2050”.

Enlazando con lo indicado mas arriba, estamos ante una obligacién de publicidad activa
recogida en el Anexo Il del Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de julio de 2020,
publicado mediante Orden PCM/679/2020, de 23 de julio, pero no se trata de un régimen
especifico de acceso a la informacion, ya que no establece un régimen completo, con un
procedimiento especifico de acceso a la informacién en la materia que cumpla con los
requisitos exigidos por el Tribunal Supremo.

En consecuencia, se ha de concluir que la Disposicién adicional primera.2 de la LTAIBG no
resulta de aplicacion al caso analizado.

5. A continuacidn, hay que comprobar si, como sostiene la SEPI, la informacion solicitada esta en
proceso de elaboracion o publicacidn, en los términos en que se pronuncia el articulo 18.1 a)
de la LTAIBG: “Se inadmitirdn a tramite, mediante resolucion motivada, las solicitudes que se
refieran a informacion que esté en curso de elaboracion o de publicacion general”.

A juicio de la SEPI, “el Estado espafiol —a través de SEPI, en este caso- tiene la obligacion de
cumplir con el deber de transparencia que le impone la normativa espafiola y comunitaria en
estos casos, mediante la publicacion en la Base de Datos Nacional de Subvenciones, de la
informacidon relevante o pertinente requerida por dicha normativa. Para ello cuenta con un
plazo de tres meses, desde la concesion de la ayuda, plazo que expirard el 3 de febrero de
2021, esto es, tres meses después de la fecha del Acuerdo del Consejo de Ministros
autorizando la ayuda temporal concedida a AIR EUROPA. Sea como fuere, lo cierto es que, a
dia de hoy, dicho plazo trimestral no ha concluido”.

En este aspecto, es cierto que los documentos que se solicitan se refieren a la ayuda
econdmica que el Estado ha prestado a la compaiiia aérea Air Europa a través del mecanismo
del Fondo de Apoyo a la Solvencia de Empresas Estratégicas, regulado por el Real Decreto-ley
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25/2020, de 3 de julio y la Orden PCM/679/2020, de 23 de julio y que la Resolucion de 29 de
octubre de 2020, del Consejo Gestor del Fondo de apoyo a la solvencia de empresas
estratégicas, asi como al Acuerdo de Apoyo Financiero Publico Temporal y al Acuerdo de
Accionistas, de fecha 6 de noviembre de 2020, estan referidos ambos a la ayuda publica
temporal de 475.000.000 de euros acordada por dicho Consejo Gestor, en relacién con la
solicitud presentada por Air Europa Holding, S.L.U, Air Europa Lineas Aéreas, S.A.U y
Aeronova, S.L.U., autorizada por Acuerdo del Consejo de Ministros de fecha 3 de noviembre
de 2020.

Sobre la causa de inadmision recogida en el articulo 18.1 a) de la LTAIBG este Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno se ha pronunciado en varias ocasiones, entre otras en la
Resolucion del expediente tramitado con nimero R/840/2020, en el que se razonaba y se
concluia lo que sigue:

“Sirva de ejemplo lo manifestado en la Resolucion R/0324/2018°, recogiendo lo manifestado
en otras anteriores: “(...) entiende este Consejo de Transparencia que la causa de inadmision
del articulo 18.1 a) debe entenderse relacionada con el hecho de que la informacion estd
elabordndose o cuya publicacion general estd siendo preparada. Lo que estd implicito en esta
causa de inadmision es que la informacién aun no estd elaborada (por lo que no se incluiria
dentro del propio concepto de informacion publica del articulo 13 de la LTAIBG) o que la
misma va a ser publicada de tal manera, que, en un plazo de tiempo razonable, pueda ser
accesible con cardcter general.”

Teniendo en cuenta lo anterior, y sin desconocer que las causas de inadmision han de
aplicarse de manera restrictiva y debidamente justificadas, este Consejo de Transparencia
considera que, en el momento de pronunciarse el Ministerio sobre la solicitud de acceso, la
informacion se encontraba en curso de elaboracion [..] En atencion a su situacion
procedimental concurria por tanto la causa de inadmision prevista en el articulo 18.1.a) al
tratarse de informacion que estaba “en curso de elaboracion o de publicacion general”.

Dado el cardcter revisor de las reclamaciones de las que conoce, este Consejo ha de
pronunciarse sobre la conformidad con la LTAIBG de las resoluciones de los drganos obligados
en el momento de su adopcion, con independencia de que las circunstancias que las han
motivado hayan mutado con posterioridad. En consecuencia procede desestimar la presente
reclamacion por cuanto, en el momento de dictarse la Resolucidn por el Ministerio, la solicitud
incurria en la causa de inadmision del articulo 18.1.a) LTAIBG.

6https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones AGE/AGE 2018.html
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Aplicando estos argumentos al caso que nos ocupa, este Consejo de Transparencia no puede
desconocer que el plazo de 3 meses para hacer publicos los datos relativos a esta ayuda
comenzo a contar el 3 de noviembre de 2020, cuando se Acordo por el Consejo de Ministros
la autorizacién al Consejo Gestor del Fondo de apoyo a la solvencia de empresas estratégicas
la aprobacion de la operacién de apoyo publico temporal solicitada por Air Europa Holding,
S.L.U., Air Europa Lineas Aéreas, S.A.U. y Aeronova, S.L.U, finalizando el 3 de febrero de 2021.

Dado que la Resolucién emitida por SEPI es de fecha 22 de diciembre de 2020, es indudable
gue aun se encontraba dentro del plazo disponible para la publicacion, por lo que resulta
obligado admitir la aplicacién de la causa de inadmisidn del articulo 18.1 a) de la LTAIBG en la
medida en que se trata de informacidn que en ese momento estaba en curso de “publicacién

|ll

general” en fecha préxima.

Sin embargo, como también se indicaba en la Resolucion R/840/2020 antes citada, la
desestimacion de la reclamacidn por aplicacidon de un motivo formal, como es el de que no se
hubiera agotado el plazo legalmente previsto para la publicacidn, no impide recordar a SEPI la
necesidad de cumplir con la obligacidn general impuesta por el art. 8 LTAIBG y la especifica
recogida en el apartado 7.1 del Anexo Il del Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de julio
de 2020, por el que se establece el funcionamiento del Fondo de apoyo a la solvencia de
empresas estratégicas, publicado mediante Orden PCM/679/2020, de 23 de julio.

Por las razones expresadas en los fundamentos precedentes, la presente reclamacién debe
ser desestimada.

I1l. RESOLUCION

En atencién a los antecedentes y fundamentos juridicos descritos, procede DESESTIMAR la
reclamacion presentada por GILFER SC, frente a la SOCIEDAD ESTATAL DE PARTICIPACIONES
INDUSTRIALES - SEPI, adscrita al MINISTERIO DE HACIENDA.

De acuerdo con el articulo 23, numero 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 consideracidn de sustitutiva de los recursos administrativos, de conformidad con lo

7 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a23
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dispuesto en el articulo 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubreg, de Procedimiento Administrativo

Comun de las Administraciones Publicas.

Contra la presente Resolucion, que pone fin a la via administrativa, se podra interponer Recurso
Contencioso-Administrativo, en el plazo de dos meses, ante los Juzgados Centrales de lo
Contencioso-Administrativo de Madrid, de conformidad con lo previsto en el articulo 9.1 c) de la

Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la 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&tn=1&p=20181206#a9
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