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I. ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacion obrante en el expediente, el reclamante
solicitdo el 18 de marzo de 2022 a la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMC), 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 informacién:

I. Que, en ejercicio de sus funciones en materia de supervision y control de
tarifas aeroportuarias, la CNMC ha incoado los Expedientes de Referencia, en
los cuales se han dictado las resoluciones que se indican a continuacion:

- STP/DTSP/048/21: Resolucion de 9 de diciembre de 2021, sobre la
supervision de los costes sanitarios y operativos en los que ha incurrido AENA

! https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887
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como consecuencia de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 en el
periodo comprendido entre enero de 2020 y septiembre de 2021.

- STP/DTSP/001/22: Resolucion de 17 de febrero de 2022, supervision de las
tarifas aeroportuarias aplicables por AENA S.M.E., S.A. en el ejercicio 2022.

Il. Que RYANAIR, como compania aérea obligada al pago de tarifas
aeroportuarias, y habiendo tomado parte en el procedimiento de
transparencia y consulta llevado a cabo por AENA, es titular de derechos e
intereses legitimos que resultan afectados por las decisiones adoptadas.

Ill. Que RYANAIR [sic] derecho e interés legitimo en conocer inmediatamente
los antecedentes completos de los asuntos indicados y disponer de una copia
completa de todas y cada una de las actuaciones que hubieran sido
practicadas en los Expedientes de referencia.

A estos efectos, se deja constancia de que:

- Por un lado, el Articulo 53.1 a) de la Ley 39/2015 [en andlogos términos al
antiguo Articulo 35 A) de la Ley 30/1992] establece que los ciudadanos, en sus
relaciones con las Administraciones Publicas, tienen derecho a conocer, en
cualquier momento, el estado de la tramitacion de los procedimientos en los
que tengan la condicion de interesados, y obtener copias de documentos
contenidos en ellos.
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- Por otro lado, los Articulos 12y 13 de la Ley 19/2013 consagran el derecho de
acceso a la informacion publica.

IV.- Que, Por lo tanto, con este escrito solicitamos se nos remita copia

completa de los Expedientes Administrativos, entendidos como el conjunto de
documentos y actuaciones que han servido de antecedente y fundamento a las
Resoluciones de la CNMC antedichas, asi como las diligencias encaminadas a
ejecutarla, en el sentido y con el orden y formato previstos en el Articulo 70.1y
70.2 de la Ley 39/2015.

Que, especificamente, procede que la copia completa de los Expedientes
Administrativos incluya aquellas pruebas, informes y demds documentacion
que la AENA haya facilitado a la CNMC (contabilidad analitica, antecedentes,
etc.), a partir de la cual la CNMC ha dictado las Resoluciones antedichas.

De conformidad con lo expuesto,
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A LA COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA SOLICITO:
Tenga por presentado este escrito, se sirva admitirlo y, en su virtud:

1. Acuerde facilitar y remitir a RYANAIR una copia completa de los Expedientes
Administrativos, en los términos del Articulo 70.1 y 70.2 de la Ley 39/2015;
incluida las pruebas, informes y demds documentacion que la AENA haya
facilitado a la CNMC y hayan servido de base para dictar las Resoluciones de
dichos Expedientes.

2. En su caso, dé al presente escrito el tratamiento de “Solicitud de acceso a la
informacion” previsto en el Articulo 17 de la Ley 19/2013.

2. Con fecha 7 de abril de 2022, de conformidad con lo previsto en el articulo 19.3
LTAIBG, la CNMC concedio tramite de audiencia a AENA por quince (15) dias habiles,
por considerar que el acceso a la informacién obrante en poder de la CNMC,
solicitada por RYANAIR, podria afectar a sus derechos e intereses. En esa misma
fecha, se comunicé a RYANAIR la concesién de plazo para alegaciones a AENA, asi
como la suspension del procedimiento hasta que se recibieran las alegaciones o
hubiera transcurrido el plazo para su presentacion.

3. Mediante escrito de 29 de abril de 2022, el Secretario General y del Consejo de
Administracién de AENA formula alegaciones por las que solicita a la CNMC, por las
razones que expone, que se dicte resolucién por la que se deniegue el acceso a la
informacién solicitada, por considerar que toda la documentaciéon remitida por AENA
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a la CNMC tiene naturaleza confidencial. A ello anade que la informacién solicitada
contiene datos protegidos por el secreto comercial e industrial y estd directamente
relacionada con la actividad econémica de AENA.

4. En virtud de resolucién de 18 de mayo de 2022, el Secretario del Consejo de la
CNMC procedi6é a la estimacién parcial de la indicada solicitud de acceso, en los
siguientes términos:

«(...)Il. El articulo 13 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion y buen gobierno define informacion publica como “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”.

Ill. A tenor del articulo 19.3 de la Ley: “Si la informacion solicitada pudiera
dafectar a derechos o intereses de terceros, debidamente identificados, se les
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concederd un plazo de quince dias para que puedan realizar las alegaciones
que estimen oportunas. El solicitante deberd ser informado de esta
circunstancia, asi como de la suspension del plazo para dictar resolucion hasta
que se hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido el plazo para su
presentacion”.

IV. De conformidad con el citado articulo 19.3, por comunicacion de 7 de abril
de 2022 se informd a RYANAIR de que su solicitud podia afectar a los derechos
o intereses de un tercero al que se le concederia un plazo para formular
alegaciones, suspendiéndose el plazo para dictar resolucion. En esa misma
fecha, la CNMC dirigié comunicacion a AENA S.M.E. S.A. (Aena) en la cual le
informd sobre la solicitud de acceso recibida y se le indico el contenido de la
solicitud de acceso, concediéndole un plazo de quince dias para que realizasen
las alegaciones oportunas.

V. Con fechas 22 y 29 de abril se recibieron sendos escritos de Aena en
respuesta a la solicitud de la CNMC. En particular, en el ultimo de los escritos
mencionados, Aena alegdé que procedia la denegacion de acceso, en sintesis,
por los siguientes motivos:

a. Que la Ley 18/2014 preve la confidencialidad de la informacion
suministrada por Aena tanto en el procedimiento de transparencia y consulta
como en el de elaboracion de la propuesta de DORA y en el de establecimiento
de tairas aeroportuarias.

NUmero: 2023-0042 Fecha: 30/01/2023

O
m
—
O
a'd

b. Que el ATS de 11 de abril de 2020 ha resuelto sobre la solicitud de acceso
correspondiente al proceso de consultas del DORA 2022-26 sefialando la
confidencialidad de los datos.

¢. Que el deber de confidencialidad se extiende igualmente a la CNMC a tenor
del articulo 41 de la Ley 18/2014.

d. Que la informacion contiene datos protegidos por secreto comercial e
industrial y estd directamente relacionada con la actividad de Aena, lo que
constituye un limite al acceso segun la Ley 19/2013.

VI. El CTBG ha sefialado en sus resoluciones que la oposicion de terceros a la
entrega de informacion debe ponderarse adecuadamente por el drgano que
dispone de la misma, pudiendo concederse dicha informacion pese a la
oposicion manifestada (entre otras, Resolucion de 15 de septiembre de 2015).
Una vez revisado el contenido de las observaciones efectuadas por dicho
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interesado, esta Comision considera que la informacion a la que se ha
solicitado acceso tiene cardcter confidencial, tal como sefAala Aena.

De un lado, debe tenerse en consideracion que la confidencialidad viene
prevista en norma con rango de Ley. Asi el articulo el articulo 34.4 de la Ley
18/2014, relativo al establecimiento de las tarifas aeroportuarias y al
procedimiento de transparencia y consulta, dispone que la informacion
intercambiada en dicho procedimiento tiene cardcter confidencial: “En el
procedimiento de consultas Aena, S.A., y las companias usuarias deberdn
facilitarse la informacion prevista en el articulo siguiente. Esta informacion
tiene cardcter confidencial, y el incumplimiento de este deber de
confidencialidad serd sancionado conforme a lo previsto en dicho articulo”. El
cardcter confidencial de la informacion se reitera en el articulo 35.3 (“La
informacion facilitada tanto por Aena, S.A., y por las comparias aéreas
usuarias tendra cardcter confidencial [...]).

Por otro lado, como Aena senala en sus alegaciones, el ATS de 11 de abril de
2022 ha recalcado la confidencialidad de la informacion aportada por Aena a
tenor de los articulos 34 y 35, recién citados, lo cual supuso la denegacion del
acceso solicitado por una asociacion a cierta informacion de Aena. De modo
particular, el TS hizo referencia a que el acceso tendria lugar con relacion a
informacion referente a materias protegidas por el secreto comercial e
industrial. Se trataba, por tanto, segtn el Auto, de informacion “sensible” que
“puede perjudicar claramente a terceros”.
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El mismo deber de confidencialidad se impone por la Ley de modo particular a
la CNMC. El articulo 41 de la Ley 18/2014 establece: “A la informacion incluida
en los procedimientos de supervision de la Comision Nacional de los Mercados

y de la Competencia le serd de aplicacion lo dispuesto en este Capitulo en
materia de confidencialidad de la informacion y deber de secreto”.

En atencion a lo expuesto, sin perjuicio de la informacion de que ya pueda
disponer la solicitante en tanto interesada en otros procedimientos, a la
solicitud de acceso al expediente completo que efectua en este caso deben
oponerse los limites al derecho de acceso que establece el articulo 14.1, letras
h) yj), de la Ley 19/2013, al tratarse de informacion que afecta a los intereses
econdmicos y comerciales de Aena, asi como a su secreto comercial e
industrial.

A lo anterior ha de anadirse esta Comision ha recibido la notificacion del
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la solicitante frente a la
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resolucion de supervision de tarifas aeroportuarias (STP/DTSP/001/22). Si bien
dicha resolucion se refiere a un procedimiento distinto a este a cuyo
expediente completo se solicita acceso, dicha resolucion impugnada incorpora
los costes COVID auditados por la CNMC en la citada resolucion
STP/DTSP/048/21. Por ello, seria aplicable asimismo el limite del articulo
14.1.f) de la Ley 19/2013, relativo a la igualdad de las partes en los procesos
judiciales y la tutela judicial efectiva.

VII. Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en consideracion que lo solicitado
en este caso es el acceso al expediente completo. Si bien no se puede acceder
a ello, por las razones expuestas, ha de tenerse en consideracion que el
articulo 16 de la lLey establece la posibilidad de acceso parcial a la
informacion: “En los casos en que la aplicacion de alguno de los limites
previstos en el articulo 14 no afecte a la totalidad de la informacion, se
concedera el acceso parcial previa omision de la informacion afectada por el
limite salvo que de ello resulte una informacion distorsionada o que carezca de
sentido. En este caso, deberd indicarse al solicitante que parte de la
informacion ha sido omitida”.

V. A tenor del articulo anterior y del articulo 22.3 de la Ley, se debe conceder
acceso a la parte no confidencial de la informacion del expediente, consistente
en aquella que obra en la resolucion no confidencial publicada en el dmbito
“Transporte” de la pagina web de la CNMC (www.cnmc.es), en particular, en
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el siguiente enlace:

e https://www.cnmc.es/expedientes/stpdtsp00122

5. Mediante escrito registrado el 13 de junio de 2022, la interesada interpuso una

reclamacion en aplicaciéon del articulo 24 de la LTAIBG ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno (en adelante, CTBG) en la que indica lo siguiente:

«1. ANTECEDENTES: DE LA SOLICITUD DE INFORMACION PUBLICA DE RYANAIR Y DE
SU LEGITIMO INTERES EN TENER ACCESO A LA INFORMACION

RYANAIR solicité a la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA
(CNMC) que se le diera acceso a la documentacion integrante del Expediente en el
cual la CNMC dicté la resolucion que se indicard a continuacion, en ejercicio de sus

funciones supervisoras de las tarifas aéreas de AENA, S.M.E., S.A., segun la Ley
18/2014:

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24
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STP/DTSP/001/22: Resolucion de 17 de febrero de 2022, supervision de las tarifas
aeroportuarias aplicables por AENA S.M.E., S.A. en el ejercicio 2022.

Aunque RYANAIR no estaba obligada a motivar la solicitud de acceso a dicha
informacion (a tenor del Articulo 17.3 de la LTAIBG), consideraba -y considera-
relevante exponer las razones por las cuales tiene interés legitimo en tal acceso.

En este sentido, y como ya apuntd en su solicitud:

- RYANAIR, en tanto que comparfiia aérea, es una “compania usuaria” obligada al
pago, a AENA S.M.E., S.A., de las tarifas aeroportuarias, que tienen la consideracion
legal de prestaciones patrimoniales de cardcter publico (vid. Articulos 68 y 74 de la
Ley de Seguridad Aéreal).

- RYANAIR, como compania usuaria, ha tomado parte en los procedimientos de
transparencia y consultas previas, llevados a cabo por AENA S.M.E., S.A., cuyas
decisiones son luego objeto de supervision por la CNMC, mediante el dictado de
resoluciones como aquella a la que nos hemos referido anteriormente {(...).

RYANAIR también fue parte en el procedimiento de supervision de la CNMC.

- Evidentemente, RYANAIR es titular de derechos e intereses legitimos que resultan
afectados por las decisiones que la CNMC adopta como supervisora de las tarifas
aeroportuarias, pues repercuten en el nivel e importes a abonar a AENA S.M.E., S.A.;
incluidas las decisiones sobre supervision de la repercusion de costes sanitarios y

NUmero: 2023-0042 Fecha: 30/01/2023

O
m
—
O
a'd

operativos como consecuencia del COVID-19.

De ahi que (...) que entienda RYANAIR que le asiste el derecho a acceder a la
documentacion integrante del Expediente de referencia, a fin de tener oportunidad de

verificar qué métodos y criterios ha empleado la CNMC en su funcion de supervisora
de los costes sanitarios y operativos en los que AENA S.M.E., S.A. afirmaba haber
incurrido como consecuencia del COVID-19; en suma, como la CNMC ha realizado la
supervision, y si se ha ajustado a lo prescrito por la Ley 18/2014 y la Disposicion
Adicional Primera de la Ley 2/2021.

Ello, a fin de valorar también el oportuno ejercicio de acciones legales frente a la
resolucion dictada por la CNMC en el Expediente.

(...

En todo caso, entendemos que RYANAIR tenia y tiene perfecto derecho de acceso a la
informacion solicitada a la CNMC: ello, en recta aplicacion de los Articulos 12 y 14 de
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la LTAIBG, con relacion al Articulo 13 d) de la Ley 39/2015 y al Articulo 105 b) de la
Constitucion Espanola.

Y, aun en el supuesto de que alguno de los documentos integrantes del Expediente
estuviera realmente afecto por un deber legal de confidencialidad, como los de la Ley
18/2014 a la que alude la Resolucion objeto de la reclamacion; desde luego, lo que no
cabe es una declaracion masiva e indiscriminada de confidencialidad de todos los
documentos del Expediente, que es lo que irrazonablemente ha hecho la CNMC.

2. INFRACCIONES LEGALES COMETIDAS POR LA RESOLUCION DENEGATORIA DEL
ACCESO A LA INFORMACION

La Resolucion denegatoria de la informacion publica solicitada, evidentemente a
nuestro entender, vulnera los precitados Articulos 12 y 14 de la LTAIBG, con relacion
al Articulo 13 d) de la Ley 39/2015; y, por ende, el Articulo 105 b) de la Constitucion
Espanola.

Aunque la Resolucion sea formalmente “estimatoria parcial” de la solicitud de acceso
de RYANAIR, puede constatarse que, en realidad y a efectos prdcticos es totalmente
desestimatoria, pues viene a declarar confidencial la totalidad de documentos
integrantes del Expediente y unicamente facilita a RYANAIR un link con la Resolucion,
publicada en la pdgina web de la CNMC y que ya le habia notificado.

Nos remitimos al pdrrafo VIl de la Resolucion de la CNMC.
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La CNMC basa su decision acogiendo la oposicion de AENA S.M.E., S.A. a la solicitud
de acceso a la informacion, a tenor del Articulo 14.1 h) y j) de la LTAIBG y los deberes
de confidencialidad ex. Ley 18/2014. Asimismo, la CNMC pretende apoyarse en el
precedente del ATS (Sala Tercera, Seccion 3?) de 11.4.2022, Rec. 425/2021.

Desde luego, la Resolucion es claramente contraria a Derecho, pues de ningtin modo
podia la CNMC declarar masiva e indiscriminadamente como confidenciales todos los
documentos del Expediente, salvo la resolucion dictada en el mismo.

Se trata de una aplicacion desmesurada e injustificada de los limites aludidos por la
CNMC, en contravencion ya del Articulo 14.2 LTAIBG.

Para empezar, la CNMC se escuda en el precedente del ATS (Sala Tercera, Seccion 3?)
de 11.4.2022, Rec. 425/2021, a pesar de que, de su recta interpretacion a sensu
contrario, puede derivarse que no existe justificacion para excluir, por confidenciales,
por ejemplo, aquellos documentos integrantes del procedimiento de consultas,
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cuando la recurrente ha sido una compahia usuaria que ha formado parte de dicho
procedimiento.

Como hemos dicho, es notorio que RYANAIR es una compafia usuaria, que tomo
parte en los procedimientos de consultas previos, promovido por AENA en
cumplimiento de la Ley 18/2014, y que fue parte también ante la CNMC, durante la
fase de supervision.

Por tanto, y a diferencia del precedente resuelto por el ATS (Sala Tercera, Seccién 32)
de 11.4.2022, Rec. 425/2021 (en el que la entidad recurrente no habia sido parte en el
procedimiento previo de transparencia y consulta en la elaboracion del DORA, y cuya
impugnacion versaba sobre tarifas de navegacion aérea, no tarifas aeroportuarias de
AENA), en el caso que nos ocupa es injustificada la declaracion masiva de
confidencialidad, que llega a afectar incluso a documentos integrantes del
procedimiento de consultas, algunos de los cuales sabe la CNMC que han sido
facilitados a RYANAIR o intercambiados con ella.

Tampoco tiene sentido excluir, y no facilitar, aquellos documentos expedidos por
otros terceros distintos a AENA S.M.E., S.A. y que no manifestaron ninguna oposicion
a la solicitud de acceso a la informacion: ya sean documentos o informes emitidos por
la AGENCIA ESTATAL DE SEGURIDAD AEREA (AESA), o por otras companias usuarias o
asociaciones de usuarios (IATA, LUFTHANSA, etc.).

Con esta aplicacion, desmesurada e injustificada del Articulo 14.2 LTAIBG, de la Ley
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1/2019 y de la Ley 18/2014, la resolucion objeto de la presente reclamacion vacia de
contenido, en la prdctica, la LTAIBG y la regulacion del derecho fundamental de
acceso a la informacion publica que dicha ley contiene.

(...) si nos basamos en las Conclusiones del Criterio Interpretativo 1/2019, la

resolucion en cuestion las contradice totalmente, pues:

- Ha excluido directamente el derecho de acceso a la informacion publica, con una
aplicacion automadtica, indiscriminada y desproporcionada del Iimite previsto en el
Articulo 14.1 h) de la LTAIBG, llegando incluso a no facilitar documentos expedidos
por Administraciones Publicas o por entidades que no formularon oposicion a la
solicitud.

- No ha realizado ningun “test” de dario ni ningun estudio individualizado del caso,
documento por documento, a cuyo acceso se solicita; sino que, sin mds, ha denegado
el acceso a informacion publica recurriendo a la Ley de Secretos Empresariales y
excusdndose en que no puede facilitar el Expediente “completo”.
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Igualmente, la Resolucion supone una clara vulneracion del derecho fundamental de
acceso a la informacion publica, si nos atenemos a que, precisamente, el interés
publico en facilitar el acceso a la informacion resulta un “valor intrinseco al concepto
de democracia”; y cuando | Consejo de Transparencia y Buen Gobierno ha declarado
(vid. la RCTGB del Exp. R/0278/2018) que la LTAIBG: “(...) tiene como principal
objetivo someter a escrutinio la accion de los responsables publicos, conocer como se
toman las decisiones que afectan a los ciudadanos, como se manejan los fondos
publicos o bajo qué criterios actuan nuestras instituciones.”

3. SUBSIDIARIAMENTE PROCEDENCIA DE ACCESO PARCIAL “VERDADERO” A LA
INFORMACION SOLICITADA EX. ARTICULO 16 DE LA LTAIBG

Como hemos dicho, aunque la Resolucidn dice “estimar parcialmente” la solicitud, en
realidad la ha desestimado, porque sélo ha facilitado un link con la resolucion dictada
al final del Expediente, publicada en la web de la CNMC y que la CNMC ya habia
notificado a RYANAIR, en su momento.

Por tanto, no se ha producido un acceso parcial “verdadero”, lo que subsidiariamente
procederia, de conformidad con lo previsto por el Articulo 16 de la LTAIBG con
relacion al Articulo 14.2.

En el caso que nos ocupa, la CNMC podria, al menos, haber facilitado el acceso a:
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- Aquellos documentos integrantes del procedimiento de consultas, a los que en su
momento RYANAIR podria haber tenido acceso legitimamente, como “compariia
usuaria”.

- Aquellos documentos expedidos por Administraciones Publicas o entidades que no
han manifestado ninguna oposicion a la solicitud.

- Aquellos documentos facilitados por AENA S.M.E., S.A. que resulten imprescindibles
para poder verificar como la CNMC ha llevado a cabo su labor de supervision.

Igualmente, si la CNMC hubiese entendido preciso mantener un deber de
confidencialidad sobre determinados documentos, siempre tendria la opcion de
facilitar su acceso tomando medidas para proteger la confidencialidad que fuera
imperativa y necesario mantener: por ejemplo, con disociacion de pasajes
especialmente sensibles; limitar las personas con acceso a los documentos, etc.
Citamos al respecto, siquiera por analogia, el Articulo 283 bis b. LEC.
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6. Con fecha 14 de junio de 2022, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno remitié
la reclamacion a la CNMC, al objeto de que se formulasen las alegaciones que se
considerasen oportunas. El 30 de junio de 2022 se recibié respuesta de la CNMC en la
gue se solicitaba la desestimacion de la reclamacién interpuesta, con arreglo a las
siguientes consideraciones:

«(...)Segundo. Sobre la procedencia de la denegacion parcial de acceso.

El CTBG ha sefialado en sus resoluciones que la oposicion de terceros a la entrega de
informacion debe ponderarse adecuadamente por el organo que dispone de la
misma, pudiendo concederse dicha informacion pese a la oposicion manifestada
(entre otras, Resolucion de 15 de septiembre de 2015). Sin embargo, tras revisar el
contenido de las observaciones efectuadas por Aena, la Comision consideré que la
informacion a la que se ha solicitado acceso tenia cardcter confidencial.

1. Sobre el cardcter confidencial de la documentacion segun la Ley 18/2014.

Tal como sehald en el tramite de audiencia la afectada por el eventual acceso a la
informacion, la confidencialidad de la informacion a la que se solicité acceso viene
prevista en horma con rango de Ley.

El articulo el articulo 34.4 de la Ley 18/2014, relativo al establecimiento de las tarifas
aeroportuarias y al procedimiento de transparencia y consulta, dispone que la
informacion intercambiada en dicho procedimiento tiene cardcter confidencial,
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cardcter que se pretende salvaguardar incluso con amenaza de sancion en caso de
incumplimiento:

En el procedimiento de consultas Aena, S.A., y las companias usuarias deberdn

facilitarse la informacion prevista en el articulo siguiente. Esta informacion tiene
cardcter confidencial, y el incumplimiento de este deber de confidencialidad serd
sancionado conforme a lo previsto en dicho articulo.

El cardcter confidencial de la informacion se reitera en el articulo 35.3 (“La
informacion facilitada tanto por Aena, S.A., y por las comparias aéreas usuarias
tendrd cardcter confidencial [...]).

El deber de confidencialidad se impone por la Ley de modo particular a la CNMC. El
articulo 41 de la Ley 18/2014 lo establece de manera expresa:
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A la informacion incluida en los procedimientos de supervision de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia le serd de aplicacion lo dispuesto en
este Capitulo en materia de confidencialidad de la informacion y deber de secreto.

En vista de la taxatividad de la Ley, que no establece excepcion alguna a las
obligaciones de confidencialidad de la informacion, esta Comision adoptd la unica
resolucion posible, consistente en denegar el acceso al expediente, salvo en lo relativo
a la informacion que obrase en la version publica de la resolucion adoptada.

2. Doctrina del Tribunal Supremo acerca de la confidencialidad.

Como Aena sehala en sus alegaciones, el Auto del Tribunal Supremo de 11 de abril de
2022 ha recalcado la confidencialidad de la informacion aportada por Aena a tenor de
los articulos 34 y 35, recién citados, lo cual supuso la denegacion del acceso solicitado
por una asociacion a cierta informacion de Aena.

De modo patrticular, el TS hizo referencia a que el acceso tendria lugar con relacion a
informacion referente a materias protegidas por el secreto comercial e industrial. Se
trataba, por tanto, segun el Auto, de informacion “sensible” que “puede perjudicar
claramente a terceros”.

A ello debe ahadirse, segun lo indicado, que el articulo 41 de la Ley 18/2014 impone
de modo particular a la CNMC un deber de confidencialidad relativo a la
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confidencialidad de la informacion incluida en los “en los procedimientos de
supervision”, como sucede en este caso.

3. Sobre la improcedencia de las alegaciones de RYANAIR.

RYANAIR alega que se le podria haber concedido acceso a informacion de la que
pudiese disponer en cuanto participante en el procedimiento de transparencia y
consulta, asi como a informes de terceros.

Al respecto debe senalarse que lo solicitado por la empresa de manera expresa fue
“una copia completa de todas y cada una de las actuaciones que hubieran sido
practicadas en los Expedientes de referencia”, ahadiendo que “especificamente,
procede que la copia completa de los Expedientes Administrativos incluya aquellas
pruebas, informes y demds documentacion que la AENA haya facilitado a la CNMC
(contabilidad analitica, antecedentes, etc.), a partir de la cual la CNMC ha dictado las
Resoluciones antedichas”.
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Con relacion a tal solicitud, la CNMC obré del modo exigido por la Ley 18/2014, la cual
impone la confidencialidad de toda la informacion relativa a los procedimientos de
supervision que tiene encomendados, aunque dio traslado de la informacion obrante
en la version no confidencial de la resolucion. Lo anterior ha de hacerse extensible al
informe de AESA que obra en el expediente en vista de que el mismo se remite a esta
Comision en cumplimiento de las disposiciones legales sobre el procedimiento de
transparencia y consulta, cuya informacion estd sometida a obligaciones de
confidencialidad en los términos sehalados.

A ello debe anadirse que la resolucion motivo la denegacion de acceso, no solo en la
prevision legal sobre confidencialidad de la informacion, sino también en que la
informacion solicitada afectaba a los intereses econémicos y comerciales de Aena, asfi
como a su secreto comercial e industrial (articulo 14.1, letras hy j, de la Ley 19/2013).
(...)

La resolucion anadio que la parte podria disponer de informacion en su condicion de
interesada en otros procedimientos, lo que incluye la informacion de que pueda
disponer en su condicion de comparia usuaria participante en el procedimiento de
transparencia y consulta con Aena.

4. Sobre el recurso contencioso-administrativo interpuesto por RYANAIR.

A lo anterior ha de anadirse esta Comision ha recibido la notificacion del recurso
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contencioso-administrativo interpuesto por la solicitante frente a la resolucion
STP/DTSP/001/22 de supervision de tarifas aeroportuarias a cuyo expediente se
solicitoé acceso (recurso contencioso-administrativo 8/770/2022).

Por ello, seria aplicable asimismo el limite del articulo 14.1.f) de la Ley 19/2013,

relativo a la igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial
efectiva.

Lo pretendido por RYANAIR seria disponer de acceso al completo expediente
administrativo de una resolucion cuya impugnacion se pretende, con cardcter previo a
la declaracion de confidencialidad de la informacion que eventualmente pueda hacer
el Tribunal y con antelacion a la fase procesal de entrega del expediente
administrativo para la formulacion de la oportuna demanda, lo cual afecta de modo
incuestionable a la igualdad de las partes en el sefalado procedimiento judicial.»

7. El 27 de julio de 2022, la CNMC aporta a este Consejo escrito de alegaciones
complementarias de la CNMC en el que da cuenta del auto dictado por la Audiencia
Nacional el 19 de julio de 2022 en el recurso contencioso-administrativo interpuesto
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por Ryanair frente a la resolucion, de 17 de febrero de 2022, de supervision de tarifas
portuarias, objeto de esta reclamacion.

Con arreglo a la CNMC el mencionado auto, que estima parcialmente el recurso de
reposicién interpuesto por la mercantil, confirma el criterio de confidencialidad
mantenido por la Comisién, al considerar, con cita del auto del Tribunal Supremo al
gue se referia en sus alegaciones, que en la fase procesal en la que se encuentra el
recurso contencioso (remision del expediente) no esta justificada desde la perspectiva
de la proteccion de los derechos de la recurrente, la incorporacién a los autos de la
informacién confidencial.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. 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 gue 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
aplicacion 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
informacién publica, entendiendo por tal, segin dispone en el articulo 13, «los

NUmero: 2023-0042 Fecha: 30/01/2023

O
a8}
—
O
a'd

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 dambito 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”.

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&p=20181206&tn=1#a24
8 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a1?2
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Cuando se dan estos presupuestos, el 6rgano competente debe conceder el acceso a la
informacién solicitada, salvo que justifique de manera clara y suficiente la concurrencia
de una causa de inadmisién o la aplicacién de un limite legal.

3. La presente reclamacion trae causa de una solicitud de acceso al expediente completo
gue dio lugar a la resolucion de la CNMC, de 9 de diciembre de 2021, de supervisiéon de
las tarifas portuarias aplicables por AENA SME en el ejercicio 2022. La CNMC dicté
resolucién en la que, estimando parcialmente la solicitud de acceso, proporciona un
enlace web a través del cual se accede directamente a la parte no confidencial de la
informacién del expediente consistente en aquella que obra en la resolucién publicada
de la Sala de Supervisiéon Regulatoria (STP/DTSP/001/22).

Respecto del resto de la informacién, contenida en el expediente, entiende que la Ley
18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la
competitividad y la eficiencia constituye un régimen juridico especifico que impone la
confidencialidad y el deber de secreto respecto de la informacién a la que accede la
CNMC en el ejercicio de sus funciones supervisoras, todo ello en relacién con el limite
previsto en el articulo 14.1.k) LTAIBG.

Por otro lado, en la linea de lo manifestado en su escrito de oposicion por AENA (a
quien se otorgd tramite de audiencia ex 19.3 LTAIBG) invoca la aplicacion del limite
previsto en el articulo 14.1.h) LTAIBG, por afectacion a los intereses econémicos y
comerciales de AENA. Finalmente, considera de aplicacién la restriccién al derecho de
acceso dispuesta en el articulo 14.1.f) LTAIBG, en la medida en que la solicitante de la
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informacién ha interpuesto un recurso contencioso-administrativo y pretende obtener
el acceso a la informacién antes de que el érgano judicial se pronuncia sobre su
confidencialidad en el marco de litigio.

4. La resolucion de esta reclamaciéon no puede desconocer que este Consejo ya se ha
pronunciado respecto de una reclamaciéon sustancialmente idéntica, estimandola
parcialmente, en la resolucion R CTBG 39/2023, de 27 de enero, por lo que, ante la
identidad de alegaciones de la partes ha de llegarse a la misma conclusién.

En efecto, en la citada resolucién, y por lo que concierne a la existencia de un régimen
juridico especifico en la Ley 18/2014, de 15 de octubre, que establece una reserva de
confidencialidad, que desplace la aplicacion de la LTAIBG en virtud de lo previsto en su
Disposicién adicional primera, se recuerda que:

«La determinacion del contenido y alcance de la Disposicion 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
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(ECLI:ES:TS:2022:871) que, como se ha puesto de manifiesto en la en la resolucion de
este Consejo R/111/2022, de 11 de julio, puede resumirse en los siguientes términos:
«(...) el Tribunal Supremo ha dictaminado que la LTAIBG unicamente 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 diferenciado
del general; siendo en todo caso de aplicacion subsidiaria en los extremos no regulados
en las normas sectoriales. »

En este caso, el expediente al que se pretende tener acceso es el que ha dado lugar a
la resolucién de la CNMC (STP/DTSP/001/2022), de 17 de febrero de 2022, sobre la
supervisidn de las tarifas aeroportuarias aplicables por AENA S.M.E., S.A. en el ejercicio
2022 que se dicta al amparo de las funciones atribuidas a la CNMC en el articulo 10 de
la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (LCNMC) —Supervision y control en materia de tarifas aeroportuarias— y
los articulos 32 y siguientes de la Ley 18/2014.

Por tanto, tal como también se ponia de relieve en la R CTBG 39/2023, la resolucién
dictada por la Sala Supervisora de la CNMC, a cuyo expediente completo se solicita el
acceso, lo ha sido en el ejercicio de las competencias que tiene atribuidas (analisis y
supervision) en el marco del proceso de transparencia y consulta recogido en la Ley
18/2014, a fin de determinar los costes que pueden ser recuperados en el marco
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DORA. La regulacién de ese procedimiento de transparencia y consulta se contiene en
el articulo 34 de la Ley 18/2014, cuyo su apartado 4, en lo que aqui interesa, prevé que
«[e]n el procedimiento de consultas Aena, S.A., y las comparias usuarias deberdn
facilitarse la informacion prevista en el articulo siguiente. Esta informacion tiene

cardcter confidencial, y el incumplimiento de este deber de confidencialidad serd
sancionado conforme a lo previsto en dicho articulo.»

La informacién a que se refiere el citado articulo 35 de la Ley 18/2014 se refiere, por
ejemplo, a la estructura global del coste de instalaciones y servicios, financiacién y
procedencia publica de la misma, previsiones de tarifas, uso real de infraestructura,
etc. Ademas, el articulo 35.3 de Ley 18/201 prevé expresamente que «[l]a informacion
facilitada tanto por Aena, S.A., y por las comparias aéreas usuarias tendrd cardcter
confidencial, lo que obliga a: a) Custodiar la informacion facilitada, asegurando que
sélo puede acceder a ella personal debidamente autorizado y que se usa a los
exclusivos efectos previstos en este capitulo y b) No divulgar, ceder o facilitar la
informacion suministrada sin autorizacion expresa del gestor aeroportuario o
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compahia aérea que la haya facilitado, salvo a requerimiento del Ministerio Fiscal o de
los drganos judiciales.»

A lo anterior se suma que el articulo 41 (Acceso a la informacion) de la citada Ley
18/2014 dispone que «[e]n el ejercicio de sus funciones de supervision en materia de
tarifas aeroportuarias la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
tendrd acceso a toda la informacion necesaria, incluyendo la contabilidad analitica
desagregada por aeropuerto, asi como a toda la informacion prevista en esta Seccion.
A la informacidn incluida en los procedimientos de supervision de la Comision Nacional
de los Mercados y de la Competencia le serd de aplicacion lo dispuesto en este Capitulo
en materia de confidencialidad de la informacion y deber de secreto.»

5. Teniendo en cuenta lo anterior se concluye aqui, en el mismo sentido que la
precedente resolucién de este Consejo, que la Ley 18/2014 contiene un régimen
juridico especifico parcial en la medida en que se establece de forma expresa el
caracter confidencial de la informacién aportada en el procedimiento de transparencia
y consultas en el que ejerce sus funciones de supervisién la CNMC; prevision que
resulta relevante desde la perspectiva del derecho de acceso y que tiene aplicacion
preferente pero que, en ningun caso, desplaza integramente la regulacion de la
LTAIBG, que se aplicarad supletoriamente en todo aquello no previsto por la norma
(excepto aquellas previsiones que resulten incompatibles con las especialidades
contempladas en la norma especial).

Desde la perspectiva apuntada conviene recordar que la reserva de confidencialidad
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establecida no puede entenderse en términos absolutos —vid. por todas, la resolucion
de este Consejo n.° 134/2022, de 18 de julio)—. En STS de 8 de marzo de 2021
(ECLI:ES:TS:2021:842) —que analizaba la relacion entre la LTAIBG y la Ley del Mercado
de Valores— el Tribunal Supremo concluyé 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 regulados en la LMV. »

Tal conclusion se fundamenté 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 sefald que «(...) del tenor del articulo 54 de la Directiva 2004/39, ni del marco
de dicho articulo, ni de los objetivos perseguidos por dicha Directiva, puede deducirse
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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
organos, se considerardn confidenciales” (considerando 34). Y ahadia “[...] 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 seguimiento de las actividades de las empresas
de servicios de inversion que el legislador de la Union establecio 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 antigliedad minima de cinco anos, debe, en principio, debido al paso del tiempo,
considerarse histdrica 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 antigliedad, 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».

6. Partiendo por tanto de la inexistencia de un caracter absoluto de la reserva de
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confidencialidad; esto es, de la improcedencia de entender que toda la informacién que
figura en el expediente de una autoridad supervisora es confidencial, no puede
desconocerse que la CNMC ha dictado una resolucién en la que, partiendo de esa
configuracion legal de la informacion como confidencial (y de la concurrencia de los
limites que se analizaran después) y de las disposiciones de la LTAIBG, dice conceder
parcialmente el acceso a la informacién.

Esto es, aparentemente (pues alega la reclamante que no es un acceso parcial
verdadero) la CNMC ha realizado un ejercicio de delimitacion del alcance de la reserva
de confidencialidad establecida en la Ley 18/2014, descartando el acceso al expediente
completo pero, en aplicacion del articulo 16 LTAIBG, facilitando aquella informacion
del expediente que no tiene caracter confidencial y que obra (en el sentido de
exponerse) en la resolucion publicada.

El acceso parcial se concede proporcionando un enlace web a la resoluciéon de la CMNC
dictada en el expediente de supervision con arreglo a lo dispuesto en el articulo 22.3
LTAIBG que, en los casos en que la informacién ya ha sido publicada, permite que la
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resolucién sobre el acceso se limite a indicar el solicitante como acceder a ella —
enlace que, en este caso, cumple con los requisitos precisado en el Criterio
interpretativo Cl/009/2015, de 12 de noviembre, de este Consejo en la medida en que
conduce de forma directa y precisa a la informacién—.

A los efectos que aqui interesa, y tras describir el marco legal de la supervisién tarifaria
anual, se analizan las tarifas aeroportuarias del ejercicio 2020 —en especial, el calculo
de los costes de AENA a través de la contabilidad analitica de 2020 y la verificacién del
equilibrio entre ingresos y costes (en relacién con pasajeros y operaciones de
aeronaves—; el calculo del ingreso maximo por pasajero que puede AENA puede
recuperar; la propuesta de variacién tarifaria por prestacion de AENA —que reflejan
los porcentajes de déficit por tales prestaciones patrimoniales publicas (aterrizaje,
seguridad, estacionamiento, pasajeros, etc.—; asi como la conclusién de no realizar
ningln ajuste en las tarifas del ejercicio 2022 dadas las distorsiones generadas por la
caiday distribucién del trafico en el ejercicio 2020.

No obstante lo anterior, ese traslado de informacién que se expone en la resolucién de
supervision y que deriva del contenido del expediente lo es de forma indirecta (a
través de su referencia en la mencionada resoluciéon de supervision), pero no se ha
facilitado a la reclamante documentacién alguna referida esa parte de la informacion
que obra en la resolucion (en los términos utilizados por la CNMC). A lo anterior se
suma que, en la reclamacién ante este Consejo, la solicitante alega que la CNMC ha
declarado confidencial la totalidad de los documentos integrantes del expediente (de
forma masiva e indiscriminada) y que, al menos, en aplicacion del articulo 16 LTAIBG,
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se le podian haber aportado (i) aquellos documentos integrantes del procedimiento de
consultas, a los que en su momento RYANAIR podria haber tenido acceso
legitimamente, como “compania usuaria”; (ii) aquellos documentos expedidos por

Administraciones Publicas o entidades que no han manifestado ninguna oposicion a la
solicitud y (iii) aquellos documentos facilitados por AENA S.M.E., S.A. que resulten
imprescindibles para poder verificar como la CNMC ha llevado a cabo su labor de
supervision.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la jurisprudencia antes citada, que exige la
justificacién expresa por parte de la autoridad supervisora de la parte de la
informacién que se declara confidencial; a la vista de la acotacién que realiza la
reclamante en su reclamacién y realizando una ponderacién entre la confidencialidad
invocada y el interés manifestado por la solicitante en el acceso —verificar qué
métodos y criterios ha empleado la CNMC en su funcién de supervisora de la
actualizacion y modificacién tarifarias—, este Consejo considera que procede estimar

Péagina 19 de 26 Consejo de Transparencia y Buen Gobierno AAI
www.consejodetransparencia.es

Documento firmado electronicamente desde la plataforma esPublico Gestiona | Pagina 19 de 26


http://www.consejodetransparencia.es/

Transparencia y
Buen Gobierno AAI

parcialmente la reclamaciéon e instar a la CNMC a que facilite la documentacién
obrante en el expediente que no tiene caracter confidencial.

7. A la conclusién anterior no obsta lo dispuesto en el auto de la Seccién Tercera de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, de 11 de abril de 2022
(rec. n® 425/2021,) que trae a colacién la CNMC en sus alegaciones (ni el
posteriormente invocado auto de la Audiencia Nacional de 19 de julio de 2022), que
deniega el acceso a la informacion solicitada por una Asociacién de companias de
aviacion, pues se refiere a un supuesto y a un contexto diferente.

Se trata, en particular, de un proceso contencioso-administrativo en el que una de las
partes solicita el acceso a informacién que forma parte de una pieza separada remitida
al Tribunal en la que se incluyen datos de caracter sensible por su afeccién al secreto
comercial e industrial de Aena; pieza separada que fue acordada por resolucién del
Director General de Aviacion Civil dictada al amparo del articulo 28 de la Ley 18/2014 y
a peticion de Aena. La Sala llega a la conclusion de que procede denegar la solicitud de
acceso a la documentacion confidencial, que forma parte de esa pieza separada, por el
momento procesal en el que se encuentran, matizando que tal denegaciéon de acceso
lo es «sin perjuicio de que, una vez formalizada la demanda y a la vista de la misma
puedan examinarse con plenitud los motivos de la demanda y la exacta pretension
ejercitada y su posible conexion con la documentacion que pueda interesar y que
resulte imprescindible, en aras a impedir, ex articulo 24 CE, cualquier tipo de
indefension. Para ello, deberd justificarse razonablemente su relevancia e
imprescindibilidad; y podrian ser entonces reclamados como medios probatorios. En
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esa ponderacion que debemos hacer entre la tutela delos derechos de las partes y las
previsiones de confidencialidad fijadas en aquella Ley 18/2014 podrd exigirse la
incorporacion total o parcial de todos o algunos de aquellos documentos, sin que, a

fecha de hoy, la recurrente haya acreditado aquella exigencia.»

De lo anterior no puede desprenderse, por tanto, ni que la documentacion de un
expediente de supervision o generado en el marco de un procedimiento de
transparencia y consultas de la Ley 18/2014 tiene en todo caso e in toto la
consideracion de confidencial; ni que la posibilidad de acceso a su contenido en un
ulterior proceso judicial garantiza ya el derecho de acceso a la informacién. Y ello
porque la garantia del acceso a la informacién de caracter publico no puede depender
del ejercicio previo de otro derecho (en este caso, los derechos procesales
fundamentales del articulo 24 CE). Esa garantia ha de canalizarse a partir de la relacion
entre la LTAIBG y las normas que, en su caso, contengan regimenes especiales de
acceso, como es la Ley 18/2014, relacién que ya ha sido examinada.
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8. Sentado lo anterior, tampoco se aprecia en este caso la concurrencia de los limites
invocados en la resolucién de la CNMC, tal como ya se expuso en la R CTBG 39/2023,
de 27 de enero, cuya fundamentacion juridica resulta plenamente trasladable en los
términos que seguidamente se exponen.

Por lo que concierne a la limite previsto en el articulo 14.1.h) LTAIBG en relaciéon con el
perjuicio a los intereses econémicos y comerciales de Aena que se derivaria de la
divulgacion de la informacién conviene recordar 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 denegacién, ni absolutamente en relacién con los
contenidos; (b) su aplicaciéon no sera, en ninglin caso, automatica, debiéndose analizar,
por el contrario, si la estimacién de la peticién de informacién supone un perjuicio
concreto, definido y evaluable (test del dafo), no pudiendo afectar o ser relevante
para un determinado ambito material; y, finalmente (c) su aplicacion ha de ser
justificada y proporcional, atendiendo a la circunstancia del caso concreto y siempre
que no exista un interés que justifique la publicidad o el acceso (test del interés
publico).

En la misma linea se ha pronunciado el Tribunal Supremo en una ya consolidada
doctrina jurisprudencial sobre la aplicacion restrictiva de los limites de referencia. Asi,
la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 16 de octubre de 2017 (ECLI:TS:2017:3050)
sefala que: «Esa formulacion amplia en el reconocimiento y en la regulacion 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
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de la Ley 19/2013 como las causas de inadmision 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 (...) 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 sdlo puede ser limitado en los casos y en los términos previstos en la Ley» . Se
subraya, ademds, 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».

En este caso, ha manifestado Aena que la informacién facilitada a la CNMC en el
procedimiento del articulo 34 de la Ley 18/2014 «contiene datos protegidos por el
secreto comercial e industrial y estd directamente relacionada con la actividad
econdmica de Aena. Se trasladan, entre otros, datos contables, de ingresos y costes,
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por lo que debe preservarse su confidencialidad por cuanto se considera informacion
sensible y critica para el negocio. Su publicacion puede causar a la empresa un perjuicio
manifiesto, pudiendo afectar a la competitividad de la Compania. Dicha informacion no
se ha difundido ni es accesible a terceros, debiéndose garantizar cualquier uso o
divulgacion indebida, conforme a las politicas corporativas de la Compania.» Y anade
qgue «el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno ha senalado, mediante el Criterio
Interpretativo 1/2019 sobre el limite al derecho de acceso de intereses econdmicos y
comerciales, que la voluntad de mantener secreta una informacion obedece a un
interés legitimo cuando la revelacion de la informacion produzca un 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 darno econdmico al hacer accesible a los
competidores conocimientos exclusivos de cardcter técnico o comerciales. »

Sin embargo, las alegaciones vertidas por la sociedad requerida en relaciéon con el
caracter confidencial de la informaciéon y con la posible afectaciéon de los intereses
econdmicos y comerciales, y del secreto comercial e industrial, no se acompafna de una
argumentacion expresa y detallada de dicha afectacion (y de la necesidad, por tanto,
de preservar su confidencialidad). En este sentido, la alusion a que los datos contables,
de ingresos y costes constituyen informacién sensible y critica para el negocio cuya
publicacion puede causar a la empresa un perjuicio manifiesto, pudiendo afectar a la
competitividad de la Compania resulta en extremo genérica, sosteniéndose la
afectacién o perjuicio en términos de mera posibilidad.

No se precisa en qué forma el acceso a los datos contables, ingresos y costes de AENA
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implica la vulneracion de secretos comerciales, de estrategias de negociacién o de
conocimientos técnicos o comerciales propios. 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
informacién 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 motivado
de forma suficiente la concurrencia de los limites previstos en el articulo 14.1.h) vy j)
LTAIBG invocados por AENA y que asume la CNMC en su resolucién sin anadir ninguna
otra consideracion, por lo que no puede considerarse aplicable a efectos de no facilitar
la informacion solicitada.

9. Por lo que se refiere a la concurrencia del limite previsto en el articulo 14.1.f) LTAIBG
gue permite la restriccién del ejercicio del derecho de acceso cuando la divulgacion de
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la informacion cause un perjuicio a la igualdad de las partes en los procesos judiciales y
la tutela judicial efectiva, debe recordarse que es criterio consolidado de este Consejo
qgue « vincular tan sdlo a la existencia de un procedimiento judicial la vulneracion de la
igualdad de las partes y la tutela judicial efectiva sin justificar en qué medida el
conocimiento de la informacion solicitada puede suponer tal perjuicio no es conforme
con la literalidad o el espiritu de la norma. En nuestra opinion, sélo de informacion de
la que se argumente que pueda perjudicar la posicion procesal y de defensa de alguna
de las partes, precisamente por su contenido e incidencia en el mismo, puede
predicarse la aplicacion del limite alegado» —por todas, resolucion R/0114/2021—.

En linea con lo anterior, debe sefalarse que es obligada la interpretacién restrictiva del
limite alegado, circunscribiéndolo a aquella informacién que puede perjudicar de
forma constatable la igualdad de las partes en un procedimiento judicial vy
considerandolo de aplicacién, béasicamente, a los documentos elaborados
expresamente con ocasion de un procedimiento. Asi, debe recordarse que la previsién
del articulo 14.1 f) LTAIBG coincide con la del articulo. 3.1 i) del Convenio del Consejo
de Europa sobre acceso a los documentos, que prevé como limite al acceso la
proteccién de la igualdad de las partes en los procedimientos judiciales y la
administraciéon eficaz de la justicia. En la memoria explicativa del Convenio se sefala
que «este apartado estd destinado a proteger la igualdad de las partes en los procesos
judiciales y el buen funcionamiento de la justicia. Este limite persigue asegurar la
igualdad las partes en procesos judiciales tanto ante tribunales nacionales como
internacionales y puede, por ejemplo, autorizar a una autoridad publica a denegar el
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acceso a documentos elaborados o recibidos (por ejemplo de su abogado) en relacion
con los procesos judiciales de los que sea parte. Deriva del articulo é del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que garantiza el derecho a un proceso equitativo. Los
documentos que no son creados con vistas a procesos judiciales como tales no pueden

ser denegados al amparo de este limite»

De lo anterior se desprende, pues, la necesidad de atender a la concreta naturaleza de
la informacion o documentacion reclamada. En esta linea se ha pronunciado la
reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo (ECLI:ES:TS:2022:2391), que
sienta jurisprudencia sobre la concurrencia del limite previsto en el articulo 14.1.f)
LTAIBG en relacion con la cuestion de si una Entidad u Organismo de caracter publico
[en el caso enjuiciado, la Autoridad Portuaria de A Corufa] esta obligada a facilitar los
escritos y documentos presentados ante el Tribunal de Cuentas en el dmbito del
ejercicio de sus funciones de enjuiciamiento de la responsabilidad contable. La premisa
de partida de la jurisprudencia que establece la citada sentencia es la procedencia de
deslindar (i) aquella documentacion de caracter administrativo que obre en poder del
organismo competente (elaborada por el propio organismo), a cuya entrega tiene
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derecho el solicitante, y (ii) aquella otra documentacién de naturaleza estrictamente
procesal (vinculada al procedimiento de enjuiciamiento de responsabilidad contable y
gue ha sido remitida por el propio Tribunal de Cuentas) cuyo acceso o divulgacion
publica, en los supuestos de actuaciones propiamente jurisdiccionales en
procedimientos pendientes de resolucién, pudiera perturbar el equilibrio e integridad
del procedimiento judicial, la igualdad de las partes u obstaculizar el ejercicio imparcial
de las funciones de enjuiciamiento —y que, por tanto, ha de someterse las reglas
procesales que le resulten de aplicacion (en el caso enjuiciado las establecidas en la
Ley Organica 27/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas)—.

A esta conclusion llega tras recordar la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) sentada en la STJUE de 21 de septiembre de 2010 (asuntos acumulados
C514/07P, C528/07P y C532/07P) en relacién con el acceso a la informacion respecto
de escritos procesales presentados en procedimientos jurisdiccionales pendientes que
no han alcanzado la fase de la vista. En la mencionada sentencia, el TJUE concluye que
«la Comision puede basarse en la presuncion de que la divulgacion de escritos
procesales presentados en procedimientos jurisdiccionales pendientes perjudica a estos
procedimientos en el sentido del articulo 4, apartado 2, segundo guion, de dicho
Reglamento y que, en consecuencia, puede, durante el curso de tales procedimientos,
denegar las solicitudes de acceso que tengan por objeto tales documentos, sin estar
obligada a realizar un examen concreto». Sefala el TJUE que la normativa procesal de
los drganos jurisdiccionales de la Union no prevé que los terceros tengan derecho a
acceder a los escritos procesales depositados en la secretaria por la partes. En esa
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normativa procesal fundamenta el TJUE la presuncion de que la divulgacion de los
escritos procesales perjudica a los procedimientos jurisdiccionales, lo que «no excluye el
derecho del interesado a demostrar que un documento determinado cuya divulgacion
se solicita no estd amparado por la citada presuncion (sentencia Comision/Technische

Glaswerke llmenau, antes citada, apartado 62). »

Finalmente, el Tribunal Supremo fija como jurisprudencia que «[e]l limite al derecho de
acceso a la informacion publica previsto en el articulo 14.1.f) de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, referido
a que el acceso suponga un perjuicio para la igualdad de las partes en los procesos
judiciales y la tutela judicial efectiva, resulta aplicable a las solicitudes de informacion
respecto de contenidos o documentos que obren en poder de alguno de los sujetos
obligados en el dmbito de la mencionada Ley elaborados para ser presentados ante un
organo jurisdiccional (y por ende ante el Tribunal de Cuentas, cuando ejerza funciones
jurisdiccionales de enjuiciamiento de la responsabilidad contable), correspondiendo a
estas Entidades de Derecho Publico ponderar en cada caso concreto, atendiendo a las
circunstancias concurrentes, si el principio de transparencia constituye un interés
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publico superior capaz de superar la necesidad de proteger la documentacion
controvertida, y, en consecuencia, justificar la divulgacion de esta. »

10. La aplicacién de la jurisprudencia resefiada a este caso lleva a la conclusién de que,
frente a lo alegado por la CNMC, no se aprecia la concurrencia (ni aplicabilidad) del
limite al ejercicio del derecho previsto en el articulo 14.1.f) LTAIBG. Resulta evidente,
en efecto, que la documentacién a la que se pretende acceder (expediente de
supervision) es una documentacién elaborada por la CNMC en el ejercicio de sus
competencias de supervision en el ambito del transporte (en particular, de supervision
de tarifas aeroportuarias y del procedimiento de consulta pulblica y transparencia
respecto de su modificacion) por lo que no ha sido elaborada expresamente para su
presentacién ante un 6rgano judicial.

De hecho, la interposicién de un recurso contencioso-administrativo y su admisién
comporta el requerimiento a la Administracion de la remisiéon del expediente
administrativo que constituye el sustento de la administrativa que se impugna.
Cuestion distinta es que en dicho expediente concurran determinadas circunstancias
qgue conlleven la necesaria confidencialidad o secreto de parte de esa documentacién;
lo que tendra que ser puesto de manifiesto por la propia Administracién al remitir el
expediente, decidiendo el érgano judicial.

Es por ello que las alegaciones de la CNMC al respecto de la concurrencia del limite
previsto en el articulo 14. 1.f) LTAIBG, tal y como ya se ha puesto de manifiesto supra,
no pueden tener una acogida favorable cuando alega que «[lJo pretendido por
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RYANAIR seria disponer de acceso al completo expediente administrativo de una
resolucion cuya impugnacion se pretende, con cardcter previo a la declaracion de
confidencialidad de la informacion que eventualmente pueda hacer el Tribunal y con
antelacion a la fase procesal de entrega del expediente administrativo para la

formulacion de la oportuna demanda, lo cual afecta de modo incuestionable a la
igualdad de las partes en el senalado procedimiento judicial.»

11. En conclusién, 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, que no resultan de aplicacién los limites invocados, la
presente reclamaciéon debe ser estimada parcialmente a fin de que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 16 LTAIBG, se proporcione a la reclamante la informacién que
obra en el expediente que dio lugar a la resolucion de la Sala de Supervisién, de 17 de
febrero de 2022, que no tenga consideracién de confidencial, debiendo justificarse de
manera clara y suficiente en los términos requeridos por la doctrina de este Consejo y
la jurisprudencia expuesta el caracter confidencial de la informacién que se excluye del
acceso.
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11l. RESOLUCION

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

PRIMERO: ESTIMAR parcialmente la reclamacién presentada por RYANAIR D.A.C.
frente a la Comisidn Nacional de los Mercados y de la Competencia.

SEGUNDO: INSTAR al Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia a que,
en el plazo maximo de 10 dias habiles, remita a la reclamante la informacién del
Expediente STP/DTSP/001/22 de la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC, que
concluyé con la Resolucion de 17 de febrero de 2022, supervision de las tarifas
aeroportuarias aplicables por AENA S.M.E., S.A. en el ejercicio 2022, en los términos de
los FFJJ 6 y 11 de esta resolucion.

TERCERO: INSTAR al Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia a que, en
el mismo plazo méaximo, remita a este Consejo de Transparencia copia de la
informacién enviada a la reclamante.

De acuerdo con el articulo 23.17, 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

NUmero: 2023-0042 Fecha: 30/01/2023
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Ley 39/2015, de 1 de octubre®, de Procedimiento Administrativo Comin 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 Contencioso-administrativo de Madrid, de conformidad con
lo previsto en el articulo 9.1 ¢) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la

Jurisdiccién Contencioso-administrativa’.

EL PRESIDENTE DEL CTBG

Fdo.: José Luis Rodriguez Alvarez

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