Resolucién 74/2022

S/REF: 001-062135
N/REF: R-0055-2022/100-006299

Fecha: La de firma

Administracion/Organismo: Ministerio de Hacienda y Funcién Publica/Sociedad Estatal
Loterias y Apuestas del Estado, S.M.E., S.A.

Informacion solicitada: Informacion sobre administraciones de loteria

Sentido de la resolucion: Desestimatoria

I. ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacién obrante en el expediente, el reclamante solicité el
28 de octubre de 2021 a la SOCIEDAD ESTATAL LOTERIAS Y APUESTAS DEL ESTADO, S.M.E.,
S.A. (SELAE en adelante), adscrita al MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA, al
amparo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién

publicay buen gobierno1 (en adelante, LTAIBG), la siguiente informacion:

“Solicito la siguiente informacion desglosada para todos y cada uno de los sorteos
extraordinarios de Loteria de Navidad de 2017, 2018, 2019, 2020 y 2021:

Nombre de cada administracion que haya vendido loteria para ese sorteo extraordinario,
municipio de la administracion, provincia de la administracion, cantidad de numeros del
sorteo que ha vendido/distribuido la administracion (es decir, si una administracion ha

! https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887
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vendido sélo 200 décimos del 27543 y nada mds, solo habria vendido/distribuido 1 nimero
distinto y este ultima seria el dato que solicito) y numero de premios repartidos en la
administracion desglosados por categoria (por ejemplo, TAL administracion en el sorteo de
TAL afio repartio 4 pedreas y el gordo o 2 pedreas y 2 terceros premios, teniendo en cuenta
los premios distintos otorgados a distintos numeros, no la cantidad de boletos vendidos del
premio en esa administracion).”

2. Mediante escrito de 23 de noviembre de 2021, la Direccion General del Patrimonio del Estado
(DGPE) acordd, al amparo del articulo 20.1 LTAIBG, ampliar el plazo de un mes para resolver
sobre el acceso solicitado. Mediante Resolucidn de fecha 27 de diciembre de 2021 la SELAE
contesto al solicitante lo siguiente:

“(...) Una vez analizada, esta Sociedad resuelve conceder acceso parcial a la informacion a
que se refiere la solicitud deducida por D. ... al amparo de lo dispuesto en el articulo 18.a de
la LTAIBG, por solicitarse los datos correspondientes al Sorteo de Loteria Nacional de
Navidad del afio 2021, por referirse a informacion que estd en curso de elaboracion.

Por otra parte, la informacion que se ofrece no expresa el municipio de la Administracion,
sino unicamente la provincia a la que pertenece, con el fin de proteger el derecho de los
gestores de los puntos de venta al secreto comercial.

Atendiendo a estas limitaciones, se remite adjunto el archivo conteniendo la informacion
requerida.

Debe aclararse, en lo que se refiere al “nombre de cada administracién que haya vendido
loteria para ese sorteo”, que el dato que aparece en la columna “ADMINISTRACION” es el
numero que SELAE asigna a cada uno de sus puntos de venta integrales (Administraciones
de Loteria), y es el que sirve para su identificacion.”

3. Disconforme con la respuesta recibida, mediante escrito registrado el 21 de enero de 2022, el
interesado interpuso una reclamacion en aplicacion del articulo 24” de la LTAIBG ante el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (en adelante, CTBG) con el siguiente contenido:

“SELAE me facilita la informacion solicitada, excepto la de 2021 por estar en curso de
elaboracion, y para el resto de afios no me da el detalle del municipio de cada
administracion. Sobre este ultimo punto argumento mi reclamacion.

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24
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SELAE argumenta que "la informacion que se ofrece no expresa el municipio de la
Administracion, sino unicamente la provincia a la que pertenece, con el fin de proteger el
derecho de los gestores de los puntos de venta al secreto comercial”,

SELAE, sin embargo, se olvida de que los limites no se aplican de forma directa. El articulo
14.2 de la Ley 19/2013 determina que “la aplicacion de los limites serd justificada y
proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion y atenderd a las circunstancias del caso
concreto, especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado superior que
justifique el acceso”. En este sentido, el criterio interpretativo Cl/002/2015 del CTBG afirma
que “los limites no operan ni automdticamente a favor de la denegacion ni absolutamente
en relacion a los contenidos”, para lo cual “deberd analizarse si la estimacion de la peticion
de informacion supone un perjuicio /test del dafio) concreto, definido y evaluable”. En el
presente caso, se ha omitido cualquier razonamiento que justifique la aplicacion del limite y
se ha limitado a citar el limite, estableciendo que los limites si operan automdticamente a
favor de la denegacion, circunstancia que va contra el criterio del CTBG.

Ademds, en un caso como este estd claro que debe prevalecer el interés publico de lo
solicitado. La verdadera rendicion de cuentas de SELAE seria poder ver qué ha pasado en
cada administracion exactamente conociendo su municipio. Esto permitiria ver de qué
forma trata SELAE a cada administracion y permitiria a la ciudadania conocer realmente
cudnta suerte ha repartido cada administracion. Hay que tener en cuenta que muchas de
ellas venden que dan mds premios que el resto. Conocer estos datos seria lo que realmente
permitiria ver que no es asi. Se trata, ademds, de un negocio que se lucra gracias a sorteos
publicos que organiza el propio Estado. La ciudadania tiene derecho, por lo tanto, a
conocer los datos de ventas y premios de cada administracion. Y saber cudntos numeros ha
vendido cada una y cudntos premios ha dado.

Por ultimo, solicito que inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion, el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno me dé traslado de los documentos incorporados
al expediente, incluyendo las alegaciones de SELAE, y se me otorgue trdmite de audiencia,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 82.1 de la Ley 39/2015.”

4. Con fecha 24 de enero de 2022, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno remitid la
reclamacién al MINISTERIO DE HACIENDA Y FUNCION PUBLICA al objeto de que se formulasen
las alegaciones que se considerasen oportunas. El 11 de febrero de 2022 se recibié respuesta
de la SELAE con el siguiente contenido:

“(...) De conformidad con lo previsto en el articulo 16 de la LTAIBG, esta Sociedad concedio
al Sr. ... acceso parcial a la informacion requerida, aportando los datos solicitados relativos
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a cada Administracion de Loterias a nivel de provincia y no de municipio, con el objeto de
proteger el derecho de los gestores de la Red de Venta al secreto comercial.

(...)SEGUNDA. - PROTECCION DE LOS DERECHOS ECONOMICOS Y COMERCIALES
SELAE considera que la aportacion de los datos solicitados con un nivel de desglose de
municipio estd atentando contra un bien juridico protegido como son los “intereses
economicos y comerciales”, al amparo del articulo 14.1, apartado h) de la LTAIBG.

En particular, (...) fruto de las distintas solicitudes de acceso realizadas y resoluciones
suscritas, la aportacion de datos por municipio resulta problemdtica en aquellos municipios
espafioles en los que existe un unico punto de venta (2.245 de un total de 3.468, es decir,
en el 65% de la red de administraciones). En esos casos, la informacion por municipio
equivale a la informacion del concreto punto de venta.

Como consecuencia, SELAE ha aportado en el marco de esta solicitud la informacidn
solicitada de numeros y premios vendidos desglosada en los afios solicitados, identificando
el punto de venta a que se refieren de acuerdo con el numero que SELAE asigna a cada uno
de sus puntos de venta integrales (Administraciones de Loteria), y por tanto siendo posible
diferenciar unos puntos de venta de otros, pero localizéndolos a nivel de provincia y no de
municipio con el objeto de proteger el derecho de los gestores de la Red de Venta al secreto
comercial.

Para justificar dicho limite, atendemos al Criterio Interpretativo 1/2019, de 24 de
septiembre de 2019, de ese Consejo de Transparencia y Buen Gobierno relativo al limite al
derecho de acceso a la informacion publica que establece el articulo 14.1, apartado h) de la
LTAIBG, en relacion con los intereses econdmicos y comerciales.

Establece el Criterio Interpretativo 1/2019:

(...) La primera consideracion que ha de tenerse en cuenta a la hora de la aplicacion
prdctica del limite al acceso a la informacion publica a que se refiere este Criterio
Interpretativo es que el mismo es de aplicacion tanto a los datos, informaciones o
contenidos sometidos a publicidad activa (art. 5.3 en relacion con el 14.1, h) de la Ley),
como a la informacion publica objeto del derecho de acceso (art. 14.1, h) de la Ley).

De acuerdo con el texto de la Ley, el bien juridico protegido son los “intereses economicos y
comerciales”. No obstante, aclara el citado Criterio Interpretativo 1/2019 que “intereses
econdmicos” e “intereses comerciales” no son conceptos diferentes, es decir, debe
entenderse que la Ley no ha pretendido referirse a los intereses econdmicos y comerciales
como realidades separadas, sino que se refiere a los intereses comerciales como una parte
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de los intereses economicos que, por su relevancia en este dmbito, son destacados al
mismo nivel.

Indica el Criterio Interpretativo en su apartado 11.3.2. Concepto de intereses econdmicos y
comerciales. C) Bienes juridicos protegidos (pdgina 11): {...)

Y continda el apartado 11.3.2. Concepto de intereses econdmicos y comerciales. E.
Recapitulacion (pdgina 18) (...)

En consecuencia, segun el propio Criterio Interpretativo 1/2019, el elemento identificativo
fundamental de los intereses econdmicos y comerciales radica en que su divulgacion (ya
sean datos o contenidos informativos que los reflejen) puede perjudicar la posicion del
sujeto en los dmbitos de la competencia y la integridad en los procesos [de] negociacion,
esto es, puede causar perjuicios a la capacidad del sujeto que intenta proteger,
precisamente, la limitacion del acceso a esos intereses econdmicos y comerciales. Dicho de
otra manera, la divulgacion de la informacion, por razon de su contenido o del dmbito
material a que afecta, puede perjudicar la posicion en el mercado o en el proceso de
creacion y distribucion de bienes y servicios del sujeto o sujetos a que se refiere o a sus
posiciones negociadoras en el dmbito econdmico, frente a la obtencion, el uso y la
divulgacion ilicita de la misma.

Este razonamiento es claramente aplicable a la situacion que nos ocupa, debido a las
particulares caracteristicas de la Red de Venta que comercializa los juegos de SELAE. Al no
disponer SELAE de una red comercial propia, recurre a una red comercial externa
distribuida por todo el territorio nacional y gestionada por terceros independientes de
SELAE con los que esta Sociedad ha suscrito un contrato mercantil de prestacion de
servicios. La actividad de comercializacion de juegos de SELAE, desde su constitucion estd
sometida, al Derecho Privado.

La Red de Ventas estd integrada por empresarios (personas fisicas y juridicas) que pugnan
entre si por ofrecer la gestion mds eficaz en la comercializacion de los juegos de SELAE, por
ofrecer los locales mejor equipados y mds atractivos al publico y los servicios mds
competitivos. Por otro lado, estos establecimientos compiten con terceros para la venta de
juegos, bien sean otros comercializadores de loterias de otros operadores que tienen
productos que compiten con la Loteria de Navidad, bien sean comercializadores de otros
juegos distintos de las loterias, que por supuesto no revelan informacion de sus ventas en
Navidad.
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Si se accediera a la pretension del Sr. ... y se aportaran los datos solicitados a nivel de
municipio, se estaria revelando informacion sensible que afecta directamente a este
conjunto de empresarios privados que asciende a mds de 10.500 (entre administraciones y
mixtos) y que atentaria contra los legitimos intereses econémicos y comerciales de los
empresarios que integran dicha Red de Ventas, por cuanto que revelariamos, como se
detalla mds adelante, sobre todo en municipios con un solo punto de venta integral -
Administraciones (2.245 de un total de 3.468, es decir, en el 65% de la red), directamente
datos tan relevantes como: ventas en € (directamente o como resultado de multiplicar
precio x unidades vendidas), devoluciones de loteria (que afecta a variables que SELAE tiene
en cuenta en su manejo del negocio) o pago de premios (que igualmente tiene

afectacion sobre el interés comercial de dicho punto de venta), por ejemplo, entre otros.

Claramente, este hecho perjudica su posicion negociadora en el mercado, dejdndolos en
una situacion de desventaja competitiva por la desigualdad en la informacion publicada
por los distintos operadores del sector del juego. Esta informacion es confidencial y de
interés economico y comercial por cuanto que supone ademds, y no sélo frente a terceros
del sector, desvelar el posicionamiento estratégico relativo de cada punto de venta dentro
de la red comercial, entre los que en ocasiones se producen operaciones de compra, venta
o traspaso, por ejemplo.

TERCERA. — TEST DEL DANO Y TEST DEL INTERES

Concluida la concurrencia para este caso concreto de intereses econdmicos y comerciales
como bien juridico protegido, tal y como expresa la exposicion de motivos de la Ley y el
Criterio Interpretativo 1/2019, procede a continuacion realizar el test de dafio y el test de
interés.

Indica el tantas veces citado Criterio Interpretativo 1/2019 que: (...)

La limitacion del derecho de acceso a la informacion solicitada puede, por tanto, justificarse
si se realizan los llamados “Test del dafio” y “Test del interés”, que comprueban la
probabilidad de un hipotético perjuicio o lesion y la existencia de un nexo causal entre el
acceso a la informacion que se solicita y el perjuicio alegado, comprobando si existe en este
caso concreto algun interés superior al protegido por la limitacion que justifica el acceso
solicitado.

En cuanto al “Test del dafio”, SELAE, como sujeto responsable de atender una solicitud de
informacion, estd obligada a valorar todas las cuestiones que resulten de aplicacion, con
identificacion de los intereses econdmicos y comerciales que se ven afectados, destacar la
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incidencia comercial o econémica de la informacidn que se solicita y valorar en qué medida
proporcionar la informacion dafiaria los intereses econémicos y comerciales de una
organizacion.

De esta manera, entiende SELAE que, de concederse el acceso a la informacion solicitada
por el (...) con un nivel de desglose de municipio y como consecuencia directa de dicho
acceso, se produciria:

1) Una revelacion de las ventas concretas realizadas por las Administraciones, en el total de
productos o en alguno/ de ello/s, suponiendo una desventaja competitiva para las
Administraciones y la propia SELAE por desigualdad en la informacion proporcionada por
sus competidores.

2) Una revelacion de la estrategia y eficacia de comercializacion de las Administraciones.

3) Una revelacion de las fortalezas o debilidades del conjunto de los Administradores de
Loterias respecto sus competidores en cada territorio, suponiendo una informacion
estratégica comercial.

4) Una revelacion de informacion sobre la capacidad economica de cada Administracion de
Loteria que pertenece a su esfera puramente privada y no publica.

5) Un modelo publico de percepcion de comisiones sobre venta, revelaria igualmente la
rentabilidad de las administraciones sobre una posible operacion o transaccion sobre éstas,
afectando a la capacidad negociadora de las mismas.

Por lo que se refiere al “Test del interés”, y aunque se pudiera entender en una primera
aproximacion que la peticion del (...), se ampara en una fiscalizacion de la gestion publica,
el grado de detalle con el que se pretende obtener aconseja fijar una limitacion, pues la
posible utilidad o interés publico de la informacion no requiere el detalle solicitado por el
interesado. Mds bien, al contrario, si se tiene en cuenta que (i) existe un riesgo cierto de
restriccion de la competencia y desequilibrios en poder de negociacion si se tiene en cuenta
que, en economias de mercado como la espafiola, existe un interés publico en que las
empresas puedan operar en un marco sequro de competencia y en el que se restrinjan las
desventajas competitivas; (ii) SELAE facilita informacion suficiente que permite la
fiscalizacion de la actividad de esta sociedad mercantil; y (iii) la aportacion de la
informacion del municipio de cada punto de venta que solicita el (..) Unicamente es
relevante a los efectos de identificar de forma indirecta pero concreta el punto de venta a
que se refiere, sin que resulte relevante para determinar la ratio entre décimos vendidos y
premios repartidos por los distintos puntos de venta individualizados de acuerdo con la
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nomenclatura de SELAE y localizados geogrdficamente por provincias, dato que no revela la
identidad de cada uno de ellos y que impide en consecuencia que se revele informacion que
restrinja la competencia.

En la misma linea, el Criterio Interpretativo 1/2019, en su apartado 11.4.2. Derecho de
acceso. C) Test del interés (pdgina 21) refrenda lo anterior cuando indica: (...)”

5. El 15 de febrero de 2022, se trasladaron al interesado las alegaciones formuladas por SELAE a

fin de que manifestase lo que tuviese por conveniente. El 1 de abril de 2022, se recibid un

escrito con el siguiente contenido:

“Me reafirmo en todo lo expresado en mi reclamacion y pido que se siga adelante con el
presente expediente. Que en otras solicitudes yo, u otros miembros de Maldita hayan
pedido informacidn desglosada por provincia, no impide que en esta ocasion se pida por
municipio y que en el caso de su denegacion pueda mostrar mi disconformidad y pedir que
el Consejo resuelva sobre el asunto.

La informacion solicitada podria perjudicar los intereses econdmicos de las
administraciones, pero no nos olvidemos que son concesiones.

Por lo tanto, son personas fisicas o juridicas lucrdndose gracias a una concesion del Estado.
La ciudadania tiene derecho a conocer cudntos premios reparte y cudnto vende realmente
cada una de ellas. En la ponderacion debe prevalecer claramente el interés publico de lo
solicitado y la rendicion de cuentas por encima del posible perjuicio y del limite. Cabe
mencionar, ademds, que SELAE podria estar tratando mejor a unas administraciones que
otras (dejéndoles vender mds o menos numeros distintos). Conocer esta informacion
redundaria en el interés de las propias administraciones para conocer estos datos y que el
proceso de reparto de numeros de venta sea limpio y transparente. Cuanta mds
transparencia en el proceso menos posibilidades de que se gestione o administre mal o que
se perjudique a alguien de forma indiscriminada.

No tiene sentido ademds el argumento de SELAE sobre su perjuicio respecto a otros
competidores de venta de loteria como podria ser ONCE. Ya que SELAE publica de forma
activa sus datos totales de ventas y premios. Por lo tanto, ese perjuicio ya estaria causado,
ya que aunque no se sepa cudnto ha vendido cada administracion si se sabe cudnto ha
vendido en total SELAE. De hecho, SELAE entrega los datos de ventas por administracion
aunque sin indicar cudl es cada una. El perjuicio en ese caso seria lo mismo. No cabe esa
aplicacion del limite por perjuicios econémicos.”
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Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 38.2.c) de Ia 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_y Buen Gobierno*, el Presidente de esta Autoridad Administrativa
Independiente es competente para resolver las reclamaciones que, en aplicacién del articulo
24 de la LTAIBG®, se presenten frente a las resoluciones expresas o presuntas recaidas en

materia de acceso a la informacion.

2. La LTAIBG reconoce en su articulo 12°el derecho de todas las personas a acceder a la
informacion publica, entendiendo por tal, segun 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 aplicacion 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 informacion, 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 érgano competente debe conceder el acceso a la
informacion solicitada, salvo que justifique de manera clara y suficiente la concurrencia de
una causa de inadmision o la aplicacion de un limite legal.

3. La presente reclamacién trae causa de una solicitud, formulada en los términos que figuran
en los antecedentes, en la que se pide el nombre de cada administraciéon que haya vendido
loteria para el sorteo extraordinario de Navidad de los afios 2017 a 2021 (ambos inclusive),
municipio de la administracidn, provincia de la administracion, cantidad de numeros del
sorteo que ha vendido/distribuido la administracién y nimero de premios repartidos en la
administracién desglosados por categoria.

% hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24
* hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105#a8

® hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24
® hitps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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SELAE concede el acceso parcial a la documentaciéon requerida por el solicitante de acceso en
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 16 de la LTAIBG en relaciéon con el articulo 14.1.h) del
mismo cuerpo legal, facilitando toda la informacion solicitada a excepcion del detalle de
desagregacion por municipio con el objeto de proteger el derecho de los gestores de la Red de
Venta al secreto comercial.

. Para valorar la conformidad con la LTAIBG de la resolucion ahora recurrida debemos
comenzar recordando que el derecho de acceso a la informacién publica esta reconocido en
aquella ley como un auténtico derecho publico subjetivo, al establecer su articulo 12 que
«[t]odas las personas tienen derecho a acceder a la informacion publica, en los términos
previstos en el articulo 105.b) de la Constitucion Espafiola, desarrollados por esta Ley»,
configurandose desde su preambulo de forma amplia, al disponer que (i) son titulares todas
las personas, (ii) podra ejercerse sin necesidad de motivar la solicitud vy, finalmente, (iii) que
solamente se vera limitado en aquéllos casos en que sea necesario por la propia naturaleza
de la informacién —derivado de lo dispuesto en la Constitucion Espafiola- o por su entrada en
conflicto con otros intereses protegidos, indicando expresamente que, en todo caso, los
limites previstos se aplicaran atendiendo a un test del dafio —del interés que se salvaguarda
con el limite- y del interés publico en la divulgacién, de forma justificada, proporcionada y
limitada por su objeto y finalidad y atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

Esta formulacidn 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 los limites a
este derecho que se contemplan en el articulo 14.1 LTAIBG como las causas de inadmision
enumeradas en el articulo 18.1 LTAIBG. Asi lo ha proclamado el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 16 de octubre de 2017 (ECLI: ES:TS:2017:3530), en la que sostiene que

«"Esa formulacion amplia en el reconocimiento y en la regulaciéon legal del derecho
de acceso a la informacion 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 inadmisidn de solicitudes de informacion 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».

«(...) ya hemos sefialado que las limitaciones contempladas en el articulo 14 de la Ley
19/2013, lo mismo que sucede con las causas de inadmision de solicitudes de
informacion que enumera el articulo 18, deben ser interpretadas de forma estricta y
partiendo de la premisa de que el derecho de acceso a la informacion aparece
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configurado en nuestro ordenamiento con una formulacion amplia, de manera que
sélo son aceptables las limitaciones que resulten justificadas y proporcionadas.
Claramente lo deja asi sefialado el articulo 14.2 de la Ley 19/2013 cuando dispone:
«(...) 2. La aplicacion de los limites serd justificada y proporcionada a su objeto y
finalidad de proteccion y atenderd a las circunstancias del caso concreto,
especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado superior que
justifique el acceso». Por tanto, la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la
informacion no constituye una potestad discrecional de la Administracion (...), pues
hemos visto que aquél es un derecho reconocido de forma amplia y que sélo puede
ser limitado en los casos y en los términos previstos en la Ley».

Criterio que ha sido reiterado posteriormente en sus sentencias de 10 de marzo de 2020, de
11 de junio de 2020, de 19 de noviembre de 2020 v, finalmente, de 29 de diciembre de 2020.

. Para analizar el concepto de intereses econdémicos y comerciales debe tenerse también
presente el Criterio Interpretativo 1/2019, de 24 de septiembre7, de 24 de septiembre,

dictado en desarrollo de las funciones previstas por el articulo 38.2.a) de la LTAIBG, en el que
se alcanzan las siguientes conclusiones:

s

“I. El art. 14.1, apartado h), de la LTAIBG utiliza la conjuncion copulativa “y” para la
vinculacion de los conceptos de “intereses econémicos” y de “intereses comerciales”, lo que
induce a pensar que en el dnimo de los redactores de la Ley habia un entendimiento
separado de ambos, segun el cual los dos términos serian independientes y designarian
realidades diferentes. No obstante, gramdtica y conceptualmente, los intereses comerciales
son un sector de los intereses econdmicos que, por su relevancia son destacados al mismo
nivel.

Il. En cualquier caso, por “intereses econdmicos” se entienden las “conveniencias,
posiciones ventajosas o de importancia de un sujeto individual o colectivo en el terreno de
la produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios” y por “intereses comerciales”
las “conveniencias, posiciones ventajosas o de importancia en el materias relativas al
dmbito del intercambio de mercancias o servicios en un dmbito de mercado”.

Ill. Se trata de un supuesto de hecho totalmente diferente de los de “politica economica y
monetaria”, “secreto profesional” 'y “propiedad intelectual e industrial”, la

7 https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/criterios/1-2019.html
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“confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision” y “proteccion del
medio ambiente”, que son objeto de distintos apartados del art. 14.1 de la LTAIBG.

IV. La categorizacion de las posiciones de un sujeto o sujetos como intereses econéomicos y
comerciales debe hacerse caso por caso y en atencion a las circunstancias concretas de
cada supuesto. Pero cuando se estd en presencia de secretos comerciales o de cldusulas de
confidencialidad debe entenderse en todo caso que dichos intereses concurren en el caso.

En todo caso, a la hora de calificar una determinada informacion como secreta o
confidencial, han de tenerse en cuenta los siguientes criterios:

a) Ha de ser relativa a circunstancias u operaciones que guarden conexion directa con la
actividad econdmica propia de la empresa.

b) La informacion no ha de tener cardcter publico, es decir, que no sea ya ampliamente
conocida o no resulte fdcilmente accesible para las personas pertenecientes a los circulos
en que normalmente se utilice ese tipo de informacion.

c¢) Debe haber una voluntad subjetiva del titular de la informacion de mantener alejada del
conocimiento publico la informacion en cuestion.

d) La voluntad de mantener secreta la informacion ha de obedecer a un legitimo interés
objetivo que debe tener naturaleza econdmica, y que cabrd identificar. Por ejemplo,
cuando la revelacion de la informacion produzca el detrimento de la competitividad de la
empresa titular del secreto frente a sus competidores, debilite la posicion de esta en el
mercado o le cause un dafio econdmico al hacer accesible a los competidores
conocimientos exclusivos de cardcter técnico o comercial.

V. La proteccion de los intereses econdmicos y comerciales de un sujeto determinado opera
tanto en el dmbito de la publicidad activa como en el del ejercicio del derecho de acceso a
la informacion publica.

VI. En el ambito de la publicidad activa, la presencia de intereses econémicos y comerciales
susceptibles de proteccion puede darse preferentemente en la informacion de cardcter
contractual, la relativa a las encomiendas de gestion o subvenciones, la informacion
presupuestaria y las cuentas de resultados e informes de auditoria y fiscalizacion. Es en
estos sectores o dreas informativas donde, a juicio de este CTBG, podria suscitarse el
conflicto y seria adecuado establecer controles, automatizados en su caso, para evitar la
divulgacion indebida de informaciones que pudieran revelar secretos comerciales,
quebrantar cldusulas de confidencialidad o secreto o revelar posiciones ventajosas

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAI
Pagina 12 de 15 www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : JOSE LUIS RODRIGUEZ ALVAREZ | FECHA : 30/06/2022 10:39 | Sin accion especifica



VII. En el émbito del ejercicio del derecho de acceso, deben tenerse en cuenta las siguientes
reglas para la aplicacion del limite:

a) El limite referido al perjuicio para los intereses economicos y comerciales de una
organizacion, empresa o persona como el resto de los limites del articulo 14, no opera de
manera automdtica ni supone per se una exclusion directa del derecho de acceso a la
informacion o de las obligaciones en materia de publicidad activa.

b) Antes al contrario tal como establece el propio art. 14, la aplicacion de los limites serd
potestativa, justificada y proporcionada con el objeto y finalidad de proteccion y atender a
las circunstancias del caso concreto (art. 14.2).

¢) Cada caso debe ser objeto de un estudio individualizado, de la aplicacion del test del
dafo, y de la ponderacidn de sus circunstancias tal como rige en el Predmbulo de la Ley.

d) No es suficiente argumentar que la existencia de una posibilidad incierta pueda producir
un dario sobre los intereses econdmicos y comerciales para aplicar el limite con cardcter
general. El perjuicio debe ser definido indubitado y concreto.

e) Dicho dafio debe ser sustancial, real, manifiesto y directamente relacionado con la
divulgacion de la informacion.

f) Constatada la existencia del dafio y su impacto, deberd procederse a la ponderacion de la
existencia de un interés prevalente que marcard, en ultima instancia, el peso de dicho dafio
en los intereses econodmicos y comerciales frente al interés legitimo existente en conocer la
informacidn concreta a divulgar.”

6. Sentado lo anterior, es preciso reiterar que tanto la normativa aplicable, como la doctrina
elaborada por este Consejo a través de sus resoluciones y criterios interpretativos y, en la
misma linea, la jurisprudencia de los tribunales, inciden en que a la hora de limitar el derecho
de acceso a la informacién publica adquiere especial relevancia la justificacién proporcionada
por la Administracion; justificacion que, como se ha reflejado anteriormente en el
Fundamento Juridico 4, debe basarse en una ponderacién de intereses —el interés en el
acceso y el interés concreto que se protege con el limite invocado en cada caso- aplicada al

supuesto especifico que se examina.

En el caso que nos ocupa, SELAE fundamenta la aplicacién del limite de acceso a la

informacion publica establecida en el articulo 14.1.h), mediante un analisis sobre la aplicacion

del anteriormente citado Criterio Interpretativo, asi como de la LTAIBG, procediendo a

realizar el test del dafio y el test del interés.
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A juicio de este Consejo de Transparencia se encuentra suficientemente justificada la
aplicacién del limite invocado. En este sentido, se ha de partir del hecho de que un alto
porcentaje (65%) de las administraciones que venden loteria son el Unico punto de venta en
sus respectivos municipios. Teniendo en cuenta que, como alega SELAE, los servicios
prestados por estas administraciones compiten con terceros para la venta de juegos, bien
sean otros comercializadores de loterias de otros operadores que tienen productos que
compiten con la Loteria de Navidad, bien sean comercializadores de otros juegos distintos de
las loterias, se ha de admitir que, efectivamente, si se aportaran los datos solicitados
desglosados a nivel de municipio, se estaria revelando informacion sensible que afecta
directamente a este conjunto de empresarios, afectando de modo relevante a sus intereses
econdmicos y comerciales, e incidiendo en su posicién en el mercado.

En consecuencia, se constata que el perjuicio alegado es real y no meramente hipotético, y ha
guedado acreditado, no concurriendo, a juicio de este Consejo ningln interés superior,
publico o privado, que pueda justificar el acceso requerido.

Por todo lo anteriormente expuesto, la presente reclamacién debe ser desestimada.

I1l. RESOLUCION

En atenciéon a los antecedentes y fundamentos juridicos descritos, procede DESESTIMAR la

reclamacién presentada por_ frente a la resolucion de la SOCIEDAD

ESTATAL DE LOTERIAS Y APUESTAS DEL ESTADO, S.M.E., S.A., de fecha 27 de diciembre de 2021.

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 reclamacion prevista en el articulo 24 de la misma tiene
la consideracion de sustitutiva de los recursos administrativos, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubreg, de Procedimiento Administrativo Comun de

las Administraciones Publicas.

Contra la presente Resolucién, 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

& https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a23
o https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20151002&tn=1#a112

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAI
Pagina 14 de 15 www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : JOSE LUIS RODRIGUEZ ALVAREZ | FECHA : 30/06/2022 10:39 | Sin accion especifica



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

1% https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718&tn=1&p=20181206#a9
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