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Resolucién 127/2021

S/REF:
N/REF: R/0127/2021; 100-004862

Fecha: Lade firma

rectamant: I
Administracion/Organismo: Ministerio de Industria, Comercio y Turismo

Informacion solicitada: Representacion de la Secretaria de Estado de Comercio en Junta
Extraordinaria de Accionistas de Abengoa, S.A.

Sentido de la resolucion: Estimatoria por motivos formales

I. ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacion obrante en el expediente, el interesado solicité al
MINISTERIO DE INDUSTRIA, COMERCIO Y TURISMO, al amparo de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno1 (en adelante

LTAIBG), con fecha 3 de diciembre de 2020, la siguiente informacion:

1.- La Secretaria de Estado de Comercio, perteneciente al Ministerio Industria, Comercio y
Turismo ostenta en la actualidad el 3,152% del capital de Abengoa S.A., tal como expone la
Comision Nacional del Mercado de Valores en su pdgina web en lo relativo a participaciones
significativas de la citada compadia.

2.- Abengoa S.A. celebrd el pasado 17 de noviembre una Junta Extraordinaria de Accionistas
(JGE), en cuya acta se constata que el Fondo de Reserva de Riesgo de Internacionalizacion
delega en el Secretario del Consejo la representacion de 48.034.256 acciones de tipo A (pdg
206) y 496.686.995 acciones de tipo B (pdg 275).

! hitps://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887
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3.- Abengoa S.A. tiene previsto celebrar nueva Junta General Extraordinaria de accionistas
para los dias 21/22 de diciembre, en la cual y conforme a su orden del dia, se elegirdn a los
nuevos miembros de su Consejo de Administracion.

4.- la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas obliga a que los actos administrativos sean motivados (art. 35), y a
que se produzcan por escrito a través de medios electrdnicos (art. 36).

5.- La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, impone en su art.
156 a las administraciones pubicas su adaptacion a lo dispuesto en el Esquema Nacional de
Interoperabilidad, del cual forma parte la Norma Técnica de Interoperabilidad de Documento
electrénico que determina como componentes del documento electronico administrativo su
contenido, firmas electronicas y los metadatos minimos obligatorios.

6.- La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno reconoce el derecho de todas las personas al acceso a la informacion publica
(art.12), entendiendo como tal los contenidos o documentos que obren en poder de alguno de
los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion (art 13).

En base a las anteriores, SOLICITA
1.- En relacion a la JGE de Abengoa S.A. celebrada el dia 17 de noviembre de 2020:

a. Se facilite acceso, a quien suscribe, al documento electrénico administrativo que
sustenta el acto administrativo por el cual, de manera motivada, se decide otorgar la
representacion de la Secretaria de Estado de Comercio al Secretario del Consejo de
Administracion de Abengoa.

b. Se facilite, asimismo, a quien suscribe, cualquier informe o documento relacionado con el
anterior, que fuera tomado como referencia de apoyo para la decision acordada en dicho
acto administrativo.

c¢. Se informe, a quien suscribe, las instrucciones dadas y motivadas, de existir, sobre el
sentido del voto para los distintos puntos del Orden del Dia con el que el Secretario del
Consejo debia ejercer la representacion otorgada.

2.- En relacion a la JGE de Abengoa S.A. prevista para los dias 21/22 de diciembre de 2020:

a. Se informe a quien suscribe de si se ha realizado o se prevé realizar una delegacion de la
representacion de la Secretaria de Estado de Comercio, y de producirse, a quién se otorgara
y con qué instrucciones sobre el sentido del voto en los distintos puntos del Orden del Dia.
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b. Dado que en los puntos 1.2, 1.3. 1.4 y sus equivalentes alternativos del Orden del Dia se
elegirdn a los nuevos miembros del Consejo de Administracion de Abengoa S.A. y dado que
una delegacion de la representacion sin indicaciones precisas sobre el sentido del voto
implicaria un posicionamiento favorable a las candidaturas propuestas por el depuesto
Consejo de Administracion de Abengoa S.A y contrario a las propuestas alternativas, el que
suscribe entiende que en base a lo dispuesto en el art.35 de la Ley 39/2015, deberd existir en
todo caso una motivacion de por qué la Secretaria de Estado de Comercio se posicionaria en
favor de determinadas candidaturas en detrimento de otras y de ser ésta la situacion, el que
suscribe solicita acceso al documento electrdnico donde se exprese dicha motivacion.

No consta respuesta de la Administracion.

2. Ante la falta de respuesta, con fecha de entrada el 11 de febrero de 2021, el interesado
presentd, al amparo de lo dispuesto en el articulo 24” de la LTAIBG, una reclamacién ante el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, con el siguiente contenido:

Se presentaron solicitudes de informacion, relacionadas, el 3 y 8 de diciembre de 2020 en el
registro electronico. No se ha atendido ninguna de ambas en los 2 meses de plazo que
concede la Ley 19/2013.

3. Con fecha 11 de febrero de 2021, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno remitié el
expediente al MINISTERIO DE INDUSTRIA, COMERCIO Y TURISMO, al objeto de que se
pudieran hacer las alegaciones que se considerasen oportunas, contestando lo siguiente:

La Secretaria de Estado de Comercio participa en el accionariado de Abengoa, S.A. es como
consecuencia del proceso de reestructuracion de la compafiia y la consiguiente capitalizacion
de parte de la deuda financiera asociada al apoyo financiero oficial a la internacionalizacion
recibido.

El objetivo fundamental de la Secretaria de Estado de Comercio es la internacionalizacion de
la economia y empresas espafiolas. Como compaifiia exportadora con vocacion internacional,
Abengoa ha sido beneficiaria de los instrumentos de apoyo financiero oficial con que cuenta
esta Secretaria de Estado, sin tomar posicion la Secretaria de Estado de Comercio respecto de
la idoneidad del perfil de los miembros o candidatos al Consejo de Administracion.

Desde la Secretaria de Estado de Comercio, se valora tanto la experiencia internacional de
Abengoa como su capacidad técnica, habiendo aprobado diferentes medidas de apoyo a favor
de la compaiia, como lineas de avales para facilitar su contratacidn internacional, incluyendo

2 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a24
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la ampliacion de éstas en el marco de los procesos de reestructuracion financiera de la
compaiiia, siendo el principal interés la contribucion al impulso y mantenimiento de la
contratacion internacional y la actividad comercial de la empresa.

Consciente del desafio actual agravado por los efectos de la pandemia del COVID-19, la
Secretaria de Estado de Comercio continua trabajando en un mayor impulso y contribucion de
los instrumentos de apoyo financiero a la internacionalizacion a favor de la actividad de
empresas espafolas, reiterando su mejor disposicion para el apoyo financiero oficial que
contribuya a impulsar la actividad de la compaiia.

3¢, El firmante de la solicitud, demanda lo siguiente:
1.- En relacion a la JGE de Abengoa S.A. celebrada el dia 17 de noviembre de 2020:

a. Se facilite acceso, a quien suscribe, al documento electrénico administrativo que sustenta el
acto administrativo por el cual, de manera motivada, se decide otorgar la representacion de la
Secretaria de Estado de Comercio al Secretario del Consejo de Administracion de Abengoa. Se
facilite, asimismo, a quien suscribe, cualquier informe o documento relacionado con el
anterior, que fuera tomado como referencia de apoyo para la decision acordada en dicho acto
administrativo.

No se otorgd dicha representacion, sino que el derecho de voto se ejercid por la persona titular
de la Secretaria de Estado de Comercio. No hay documentos administrativos al respecto.

b. Se informe, a quien suscribe, las instrucciones dadas y motivadas, de existir, sobre el sentido
del voto para los distintos puntos del Orden del Dia con el que el Secretario del Consejo debia
ejercer la representacion otorgada.

Como se ha sefialado anteriormente, no se otorgo representacion alguna.
2.- En relacion a la JGE de Abengoa S.A. prevista para los dias 21/22 de diciembre de 2020:

a. Se informe a quien suscribe de si se ha realizado o se prevé realizar una delegacion de la
representacion de la Secretaria de Estado de Comercio, y de producirse, a quién se otorgard y
con qué instrucciones sobre el sentido del voto en los distintos puntos del Orden del Dia.

No hubo delegacion de voto.

b. Dado que en los puntos 1.2, 1.3. 1.4 y sus equivalentes alternativos del Orden del Dia se
elegird a los nuevos miembros del Consejo de Administracion de Abengoa S.A. y dado que una
delegacion de la representacion sin indicaciones precisas sobre el sentido del voto implicaria
un posicionamiento favorable a las candidaturas propuestas por el depuesto Consejo de
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Administracion de Abengoa S.A y contrario a las propuestas alternativas, el que suscribe
entiende que en base a lo dispuesto en el art.35 de la Ley 39/2015, deberd existir en todo caso
una motivacion de por qué la Secretaria de Estado de Comercio se posicionaria en favor de
determinadas candidaturas en detrimento de otras y de ser ésta la situacion, el que suscribe
solicita acceso al documento electrénico donde se exprese dicha motivacion.

No resulta de aplicacion a este supuesto la Ley 39/2015, ya que no estamos ante un acto
administrativo sino ante el ejercicio de un derecho accionarial derivado del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. De acuerdo con ello y, la legislacion especifica, tampoco se aplicaria la
Ley de Transparencia y Buen Gobierno.

No existe tal documento de motivacion. Tampoco existe documento de delegacion. La peticion
de esta documentacion no se ajusta al proceso establecido en la Ley de Sociedades de Capital
para el ejercicio del derecho al voto y supone unas valoraciones y juicios de valor ajenos a la
Ley de Transparencia y Buen Gobierno.

Por tanto, hay que partir en este caso de varios fundamentos:

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno (LT) no seria de aplicacion a este caso concreto ya que estamos ante un régimen
especifico mercantil o privado: el de las sociedades de capital, en este caso, cotizada.

Asi, la DA 19 de la LT sefiala en su apartado 2: “Se regirdn por su normativa especifica, y por
esta Ley con cardcter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico
especifico de acceso a la informacidn”.

En este caso, es la legislacion de las sociedades de capital y la de sociedades cotizadas la que
regula de forma especifica como se puede acceder a la informacion y documentacion que se
examina en las Juntas Generales y en los Consejos de Administracion. En opinion del CTBG, la
mencionada disposicion adicional tiene como objetivo la preservacion de otros regimenes de
acceso a la informacion que hayan sido o puedan ser aprobados y que tengan en cuenta las
caracteristicas de la informacion que se solicita, delimite los legitimados a acceder a la misma,
prevea condiciones de acceso, etc.

Asi, no estamos dentro del dmbito de la LT (DA 19.2), ya que estamos ante una normativa
especifica: Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC) y Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores (TRLMV)
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que establece la forma especifica en que se puede acceder a la informacion dentro del dmbito
de las sociedades mercantiles.

A este respecto, es también importante citar la reciente Sentencia del Tribunal Supremo, de
18 de marzo de 2021, que sefiala, respecto de la aplicacion de la DA 19.2 de la Ley de
Transparencia, que “debemos dar respuesta a la cuestion planteada en el auto de admision
sefialando que la regulacion sobre la confidencialidad prevista en el TRLMV debe considerarse
de aplicacién prevalente, siendo la LTBG de aplicacion supletoria como marco general del
derecho de acceso a la informacion en todo aquello que no haya quedado desplazado por la
regulacion parcial del TRLMV”,

Los documentos solicitados son propios del dmbito mercantil y se refieren a una sociedad
que, ademds, tiene procedimientos judiciales en curso. Es decir, estamos en el supuesto de una
materia especifica con un régimen especifico previsto en la LSC y en el TRLMV para obtener la
informacidn y, por tanto, no es de aplicacion el régimen de acceso a la informacion previsto en
la LT.

Se debe tener en cuenta que no estamos ante documentos administrativos ya que la decision
sobre el derecho de voto y el sentido del mismo (a favor, en contra o abstencion), respecto a
los distintos puntos del orden del dia, es una decision de gestion y estrategia (el voto es un
derecho politico) que corresponde al titular de las acciones en materia societaria. El derecho
de asistir y votar en las juntas generales, junto con el de informacion, son derechos de los
socios en las sociedades de capital (art. 93 LSC) pero no actos ni documentos administrativos
en el sentido del art 12 de la LT que seiiala que se entiende por informacion publica 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.

El acceso a dicha informacion fuera de los cauces de la normativa que regula las sociedades
(en este caso, cotizadas) puede suponer un perjuicio para la propia sociedad o para otros
accionistas, estando regulada en la legislacion mercantil la forma de acceder a ella. A este
respecto, el art 228 de la LSC establece como una de las obligaciones del deber de lealtad de
los administradores, el de guardar secreto sobre las informaciones, datos, informes o
antecedentes a los que haya tenido acceso en el desempefio de su cargo, incluso cuando haya
cesado en él, salvo en los casos en que la ley lo permita o requiera.

Por su parte, el art 520 de la LSC regula en las sociedades cotizadas el ejercicio del derecho de
informacion del accionista. Es mds, respecto a la publicidad de los acuerdos adoptados, el art.
525 establece que Los acuerdos aprobados y el resultado de las votaciones se publicardn
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integros en la pdgina web de la sociedad dentro de los cinco dias siguientes a la finalizacion de
la junta general. El art. 539 regula los instrumentos especiales de informacion.

La conclusién de todo ello es que la informacion que se solicita se rige por un procedimiento
especifico previsto en la LSC y TRLMV, no siendo de aplicacion la LT salvo de forma supletoria.

De no considerarse la argumentacion anterior, subsidiariamente, y considerando que fuese
de aplicacion la LT, deberian aplicarse, en todo caso, los siguientes limites: Articulo 14 de la
Ley de Transparencia y Buen Gobierno en su apartado 1 letras f), h), j) y k).

Estariamos, por tanto, ante supuestos de limitacion del derecho de acceso por las causas
contempladas en la propia Ley de Transparencia y Buen Gobierno. Por todo lo sefialado, se
puede concluir que no seria de aplicacion el derecho de acceso a los documentos citados en el
apartado 32 de este documento en sus puntos 1a), 1b) 1c), 2a) y 2b) dado que no existen, al no
haber habido ni representacion ni delegacion de voto. De existir, estarian amparados por la
excepcion contenida en la Disposicion Adicional Primera de la Ley de Transparencia y Buen
Gobierno o, en su defecto, por las limitaciones mencionadas al derecho de acceso en el
articulo 14 de la Ley de Transparencia y Buen Gobierno.

4. El 13 de mayo de 2021, en aplicacion del art. 82 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre3, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, se concedié audiencia

al reclamante para que, a la vista del expediente, presentase las alegaciones que estimara
pertinentes en defensa de su pretension, las cuales tuvieron entrada el 17 de mayo de 2021,
con el siguiente contenido resumido:

(..)

La convocatoria de la JGE de 16/17 de Abengoa S.A. establece que “todo accionista que tenga
derecho de asistencia podrd hacerse representar en la Junta por medio de cualquier persona
siguiendo el procedimiento establecido en el apartado de asistencia telemdtica. Los
accionistas con derecho de asistencia podrdn (i) delegar o conferir su representacion, (ii)
ejercer el voto”.

3.- En la pdgina 4 de la citada resolucion se afirma que la persona titular de la SEC ejercid el
derecho de voto en la Junta General Extraordinaria (JGE) de accionistas de Abengoa S.A.
celebrada con fecha 17/11/2020, sin que por tanto su asistencia a la JGE fuera mediante
delegacion de la representacion. Sin embargo, esta afirmacion es contraria a lo reflejado en la
pdgina 275 del acta notarial de la citada JGE y que determina que el Secretario del Consejo de

% https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20181206&tn=1#a82
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Administracion de Abengoa S.A. ejercid la representacion por delegacion del Fondo de Reserva
de Riesgo de Internacionalizacion:

ABENGOA COMPOSICION DE LA JUNTA

JUNTA GENERAL EXTRAORDINARIA ABENGOA, S.A, 17-noviembre-2020

Calabraca a las 12:00 horas en 2* Carvocslors

AcCiones Total :
Titular 5 Y Total Votos | Figiia de Asistencia
: Reprasentadas | Acclones : g
0 8281 62 811 DELEGADO
82 0 a2 62 DELEGADO
48 400 0 48.400 48,400 DELEGADO
380.000 0 360 000 360,000 DELEGADO
3 0 i 3.24\ DELEGADO
13amn 0 15600.772 13.809,772 DELEGADO
10691 706 0 10591.705 10,691,708 DELEGADD
3.060 0 3080 3.080 DELEGADD
5.0 0 S0z 5012 DELEGADO
B3 0 83 83 DELEGADD
- FONOO DE RESERVA DE S2801244A 400 080906 0 4065856965 455,656 995 DELEGADO

RIESGO DE
INTE RNACIONAL ZACION

En su resolucidn, la SEC deniega el acceso a la prdctica totalidad de la informacion publica
solicitada en base a que la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno (LT) no seria de aplicacion a este caso concreto ya que la
SEC considera que estamos ante un régimen especifico mercantil o privado: el de las
sociedades de capital, en este caso, cotizada.

5.- El fundamento anterior es erroneo porque quien suscribe en ningin momento ha
requerido informacién propia de la actividad mercantil de Abengoa S.A. o relativa al
desarrollo de alguna de sus Juntas Generales. Bien al contrario, toda la informacion que se
requiere se vincula a las competencias propias de la SEC, previas y ajenas al propio
desarrollo de las Juntas Generales de Abengoa S.A.

5.- Cabe recordar que la Ley 8/2014, de 22 de abril, sobre cobertura por cuenta del Estado de
los riesgos de la internacionalizacion de la economia espafiola, propone la creacion del Fondo
de Reserva de los Riesgos de la Internacionalizacion, de titularidad estatal, con el fin de
facilitar la gestion de los recursos a disposicion del Agente Gestor.

6.- Asimismo, cabe recordar que en la actualidad es la Comparia Espafiola de Seguros de
Créditos a la Exportacion (CESCE), S.A. quien en la actualidad ostenta la condicion de Agente
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Gestor a los efectos de la Ley 8/2014, en cuyo tercer articulo se impone al Agente Gestor la
obligacion de cumplir con los principios de transparencia y buen gobierno aceptados por el
Reino de Espaiia.

7.- El Real Decreto 998/2018, de 3 de agosto, por el que se desarrolla la estructura orgdnica
bdsica del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo establece que corresponderd a la
persona titular de la Secretaria de Estado de Comercio la tutela y la supervision de la gestion
del instrumento de cobertura por cuenta del Estado de los riesgos de la internacionalizacion
de la economia espafiola, de acuerdo con la normativa vigente en esta materia y de la
Compaiiia Espaiiola de Seguros de Crédito a la exportacion (CESCE).

8.- En la quinta pdgina de la resolucidn de la SEC se afirma que en relacion al sentido del voto
que la propia SEC ejerce en las distintas JGEs de Abengoa “No existe tal documento de
motivacién”. En ese sentido, el interesado vuelve a remitirse a la Ley 39/2015 que obliga a que
los actos administrativos sean motivados (art. 35), y a que se produzcan por escrito a través
de medios electrdnicos (art. 36). Es por tanto inaceptable la pretension de la SEC de no
facilitar la informacion requerida aludiendo a una LSC que no es de aplicacion a este caso
puesto que el sentido del voto en una JGE se decide en el dmbito del ejercicio de las
competencias propias de la SEC y no el dmbito de una actividad de indole mercantil de la
sociedad cotizada.

En base a las anteriores, quien suscribe, SOLICITA

1.- Que se facilite la totalidad de la informacion publica solicitada originalmente en el
expediente 100-004862 y aun no facilitada, sin que se aluda a una LSC que ha quedado
demostrado no es de aplicacion como excusa para incumplir con las obligaciones que impone
de modo indubitado la si aplicable LT.

2.- Que se aclaren las evidentes contradicciones entre el acta notarial de desarrollo de la JGE
de Abengoa S.A. de 17/11/2020 y lo afirmado en la resolucidn de la SEC en lo relativo cémo se
ejercio su derecho a voto: por parte de la persona titular de la SEC o bien mediante delegacion
de la representacion en la figura del Secretario del Consejo de Administracion de Abengoa S.A.

3.- Si la SEC se reitera en afirmar que el voto se ejercio directamente por parte de su persona
titular y por tanto el acta notarial es errdnea, quien suscribe solicita que se indique si el voto
se produjo durante el desarrollo de la JGE o bien se ejercié de modo anticipado. En este ultimo
caso, el solicitante solicita que se informe sobre en qué momento se notifica a Abengoa el
voto de la SEC puesto que es determinante para dilucidar si el dia 16/11/2020 existio el
quorum de asistencia que hubiera permitido el desarrollo de la JGE sin que tuviera que ser
pospuesta al dia siguiente.
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4.- Asimismo, si la SEC se reitera en afirmar que el voto se ejercid directamente por parte de su
persona titular, quien suscribe solicita que se le informe si desde la SEC se va a tomar alguna
medida encaminada a esclarecer por qué el Secretario del Consejo de Administracion de
Abengoa S.A. ejercié una representacion que no le fue conferida.

5.- Por el contrario, si la SEC rectifica lo expresado en su resolucion y en efecto delegd su
representacion en el Secretario del Consejo de Administracion de Abengoa S.A. tal como
refleja el acta notarial, quien suscribe se reitera en su solicitud de que se le informe del
momento en el que se comunica a Abengoa S.A. la delegacion de la representacion
conforme a las reglas del ejercicio del voto y la representacion que la sociedad establece para
el desarrollo de su JGE.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de |a LTAIBG", en conexién con el articulo 8

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

de Transparencia y Buen Gobierno’, el Presidente de este Organismo es competente para
resolver las reclamaciones que, con cardcter potestativo y previo a su eventual impugnacion
en via contencioso-administrativa, se presenten frente a las resoluciones expresas o
presuntas recaidas en materia de acceso a la informacion.

2. La LTAIBG, en su articulo 12°, reconoce el derecho de todas las personas a acceder a la
informacién publica, entendiendo por tal, segun dispone su articulo 13 "los contenidos o
documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los
sujetos incluidos en el dmbito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o
adquiridos en el ejercicio de sus funciones".

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

4 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&p=20181206&tn=1#a24
5 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105#a8
6 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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3. Por otra parte, debe indicarse que el articulo 20.1 de la LTAIBG sefiala que “La resolucion en la
que se conceda o deniegue el acceso deberd notificarse al solicitante y a los terceros afectados
que asi lo hayan solicitado en el plazo mdximo de un mes desde la recepcion de la solicitud por
el érgano competente para resolver. Este plazo podrd ampliarse por otro mes en el caso de
que el volumen o la complejidad de la informacidn que se solicita asi lo hagan necesario y
previa notificacion al solicitante”.

La falta de resolucidn expresa en el plazo de un mes legalmente establecido ha dado lugar a la
desestimacion de la solicitud por silencio administrativo, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 20.4 LTAIBG. A la vista de ello, es obligado recordar que esta practica no resulta
conciliable ni con la letra de la LTAIBG ni con la finalidad perseguida por el legislador, de la
cual dejé constancia en el Predambulo al indicar que “con el objeto de facilitar el ejercicio del
derecho de acceso a la informacion publica la Ley establece un procedimiento dgil, con un
breve plazo de respuesta”.

4. Respecto al fondo de la cuestidon debatida, se pide acceso a determinada informacidn
relacionada con la delegacién del voto de la Secretaria de Estado de Comercio en la Junta
Extraordinaria de Accionistas (JGE) de Abengoa S.A. celebrada el 17 de noviembre, en relacién
con la representacién de las acciones de tipo Ay de tipo B del Fondo de Reserva de Riesgo de
Internacionalizacion.

La Administracién, en fase de reclamacion, deniega la informacidn por mdltiples motivos, que
debemos analizar detenidamente siguiendo el orden de pretensiones establecido en la
solicitud de acceso.

En primer lugar, se solicita “1.- En relacion a la JGE de Abengoa S.A. celebrada el dia 17 de
noviembre de 2020:

a. Se facilite acceso, a quien suscribe, al documento electrénico administrativo que sustenta el
acto administrativo por el cual, de manera motivada, se decide otorgar la representacion de la
Secretaria de Estado de Comercio al Secretario del Consejo de Administracion de Abengoa. Se
facilite, asimismo, a quien suscribe, cualquier informe o documento relacionado con el
anterior, que fuera tomado como referencia de apoyo para la decision acordada en dicho acto
administrativo.

b. Se informe, a quien suscribe, las instrucciones dadas y motivadas, de existir, sobre el sentido
del voto para los distintos puntos del Orden del Dia con el que el Secretario del Consejo debia
ejercer la representacion otorgada.”
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La Administracién responde que “No se otorgd dicha representacion, sino que el
derecho de voto se ejercio por la persona titular de la Secretaria de Estado de Comercio”
y que “no hay documentos administrativos al respecto”.

Por su parte, el reclamante afirma que “la persona titular de la SEC ejercio el derecho de
voto en la Junta General Extraordinaria (JGE) de accionistas de Abengoa S.A. celebrada
con fecha 17/11/2020, sin que por tanto su asistencia a la JGE fuera mediante
delegacion de la representacion. Sin embargo, esta afirmacion es contraria a lo reflejado
en la pdgina 275 del acta notarial de la citada JGE y que determina que el Secretario del
Consejo de Administracion de Abengoa S.A. ejercid la representacion por delegacion del
Fondo de Reserva de Riesgo de Internacionalizacion”.

La delegacion de representacion, tanto en el ambito civil como en el mercantil, exige
nombrar un nuevo apoderado a quien el anterior le pueda conferir todas o algunas de
las facultades dadas por el mandante o poderdante, pero sin dejar de ostentar aquél las
facultades representativas delegadas. El Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, ’ dispone
que en las sociedades andnimas los accionistas con derecho de asistencia a la junta
general puedan ser representados en ésta por medio de otra persona, aunque ésta no
sea accionista, salvo que los estatutos limiten esta posibilidad.

Asimismo, establece que la representacion debe conferirse por escrito o por medios de
comunicacién a distancia que cumplan con los requisitos establecidos en la citada ley
para el ejercicio del derecho de voto a distancia y con caracter especial para cada junta.

Con independencia de lo hasta aqui referido y de lo afirmado por el reclamante, cabe
recordar que éste pide el documento en el que la Secretaria de Estado de Comercio
decide otorgar la representacion en la JGE al Secretario del Consejo de Administracion
de Abengoa, S.A., documento que, seglin se desprende de las manifestaciones vertidas
por la Administracion no existe, al contestar en sus alegaciones que no se otorgo la
representacion. De este modo, considerando que la Administraciéon sirve con
objetividad los intereses generales y actla con sometimiento pleno a la ley y al Derecho
—articulo 103.1 CE- al no existir informacidn publica susceptible de configurarse como
un objeto del derecho de acceso contemplado en la LTAIBG, la reclamacion debe ser
desestimada en este apartado.

" https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-10544
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A continuacién, se solicita “2.- En relacion a la JGE de Abengoa S.A. prevista para los dias
21/22 de diciembre de 2020:

a. Se informe a quien suscribe de si se ha realizado o se prevé realizar una delegacion de la
representacion de la Secretaria de Estado de Comercio, y de producirse, a quién se otorgard y
con qué instrucciones sobre el sentido del voto en los distintos puntos del Orden del Dia.”

La Administracién afirma que no hubo delegacion de voto, cuestion que tampoco
podemos poner en duda sin pruebas o indicios racionales de lo contrario.

Asimismo, en atencidén a la definicién del concepto de informacién publica recogido en
el articulo 13 de la LTAIBG, debemos concluir que no goza de esta condicion la solicitud
de informacion sobre actos de futuro, es decir, aquellos que tendran o podran tener
lugar en fechas posteriores a la actual, sino a contenidos o documentos en poder del
sujeto requerido en el momento en que se solicitan. En el caso que nos ocupa, la
cuestion de si “se prevé realizar una delegacion o a quién se otorgard y con qué
instrucciones”, objeto de solicitud, goza de esta condicion de futuro.

Por tanto, la reclamacion también debe ser desestimada en este apartado.

“b. Dado que en los puntos 1.2, 1.3. 1.4 y sus equivalentes alternativos del Orden del Dia se
elegird a los nuevos miembros del Consejo de Administracion de Abengoa S.A. y dado que una
delegacion de la representacion sin indicaciones precisas sobre el sentido del voto implicaria
un posicionamiento favorable a las candidaturas propuestas por el depuesto Consejo de
Administracion de Abengoa S.A y contrario a las propuestas alternativas, el que suscribe
entiende que en base a lo dispuesto en el art.35 de la Ley 39/2015, deberd existir en todo caso
una motivacion de por qué la Secretaria de Estado de Comercio se posicionaria en favor de
determinadas candidaturas en detrimento de otras y de ser ésta la situacion, el que suscribe
solicita acceso al documento electrénico donde se exprese dicha motivacion.”

En este punto, la Administracién manifiesta que:

a) No resulta de aplicacion a este supuesto la Ley 39/2015, ya que no estamos ante un
acto administrativo sino ante el ejercicio de un derecho accionarial derivado del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital. De acuerdo con ello y, la legislacion especifica,
tampoco se aplicaria la Ley de Transparencia y Buen Gobierno.

b) No existe tal documento de motivacion. No existe documento.
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¢) La peticion de esta documentacion no se ajusta al proceso establecido en la Ley de
Sociedades de Capital para el ejercicio del derecho al voto y supone unas
valoraciones y juicios de valor ajenos a la Ley de Transparencia y Buen Gobierno.

Por tanto, se aplica la DA 192 de la LT que sefiala en su apartado 2: “Se regirdn por su
normativa especifica, y por esta Ley con cardcter supletorio, aquellas materias que
tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informacion”.

Asi, no estamos dentro del dmbito de la LT (DA 19.2), ya que estamos ante una
normativa especifica: Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC) y Real Decreto
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Mercado de Valores (TRLMV) que establece la forma especifica en que se
puede acceder a la informacion dentro del dmbito de las sociedades mercantiles.

A este respecto, es también importante citar la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo, de 18 de marzo de 2021.

De acuerdo con ello no se aplicaria la Ley de Transparencia y Buen Gobierno.
Por su parte, el reclamante sostiene, en resumen, que

- El Real Decreto 998/2018, de 3 de agosto, por el que se desarrolla la estructura
orgdnica bdsica del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo establece que
corresponderd a la persona titular de la Secretaria de Estado de Comercio la tutela y
la supervision de la gestion del instrumento de cobertura por cuenta del Estado de
los riesgos de la internacionalizacion de la economia espafiola, de acuerdo con la
normativa vigente en esta materia y de la Compafiia Espafiola de Seguros de
Crédito a la exportacion (CESCE).

- En ese sentido, la Ley 39/2015 que obliga a que los actos administrativos sean
motivados (art. 35), y a que se produzcan por escrito a través de medios
electronicos (art. 36). Es por tanto inaceptable la pretension de la SEC de no facilitar
la informacidn requerida aludiendo a una LSC que no es de aplicacion a este caso
puesto que el sentido del voto en una JGE se decide en el admbito del ejercicio de las
competencias propias de la SEC y no el dmbito de una actividad de indole mercantil
de la sociedad cotizada.

Con independencia de que nos encontremos ante un acto administrativo o ante el
ejercicio de un derecho accionarial derivado del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2
de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, lo
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realmente decisivo a la hora de aplicar la LTAIBG es que exista un contenido o un
documento elaborado o adquirido en el ejercicio de sus funciones y que se encuentre
en poder de la Administracion que permita el control de la actividad publica, es decir,
en palabras de su predmbulo, someter a escrutinio la accidon de los responsables
publicos, conocer como se toman las decisiones que afectan a los ciudadanos, cémo se
manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actlan nuestras instituciones.

A nuestro juicio, solicitar el documento donde se expresen las motivaciones que han
llevado a un drgano de la Administracién a posicionarse en favor de determinadas
candidaturas en detrimento de otras propuestas por el Consejo de Administracion de
Abengoa, S.A. encuentra amparo en la finalidad perseguida por la LTAIBG que, en
consecuencia, resulta de aplicacion al caso concreto.

Sin embargo, como sucede en los apartados anteriores, la Administracién afirma que no
existe el documento requerido, cuestion que tampoco podemos poner en duda sin
pruebas de lo contrario, razdn que obliga a desestimar la reclamacién en este punto.

5. Adicionalmente, el reclamante requiere cierta informacion que no habia sido demandada
previamente en la solicitud de acceso presentada. Nos estamos refiriendo a estos apartados
de la reclamacioén:

“2.- Que se aclaren las evidentes contradicciones entre el acta notarial de desarrollo de la JGE
de Abengoa S.A. de 17/11/2020 y lo afirmado en la resolucidn de la SEC en lo relativo cémo se
ejercid su derecho a voto: por parte de la persona titular de la SEC o bien mediante delegacion
de la representacion en la figura del Secretario del Consejo de Administracion de Abengoa S.A.

3.- Si la SEC se reitera en afirmar que el voto se ejercio directamente por parte de su persona
titular y por tanto el acta notarial es errdnea, quien suscribe solicita que se indique si el voto
se produjo durante el desarrollo de la JGE o bien se ejercio de modo anticipado. En este ultimo
caso, el solicitante solicita que se informe sobre en qué momento se notifica a Abengoa el
voto de la SEC puesto que es determinante para dilucidar si el dia 16/11/2020 existio el
quorum de asistencia que hubiera permitido el desarrollo de la JGE sin que tuviera que ser
pospuesta al dia siguiente.”

Como ha sostenido en multiples ocasiones este Consejo de Transparencia (por ejemplo, las
resoluciones R/0202/20178L R/027O/20189y R/0319/2019"%) no es permisible cambiar los

8

https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones AGE/AGE 2017.html
9https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/Resoluciones/resoluciones AGE/AGE_2018.html
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términos de la solicitud en via de Reclamacion, dado que se podria perjudicar el principio de la
seguridad juridica, consagrado en el articulo 9.3 de nuestra Constitucion™, en virtud del cual

debe existir la certeza de que una determinada situacion juridica previa no serd modificada
mds que por procedimientos regulares y conductos legales establecidos, previa y debidamente
publicados.

Es decir, la naturaleza revisora del procedimiento que ahora se tramita impide incorporar en
fase de reclamacion cambios sobre el objeto de la solicitud de acceso inicialmente
presentada.

Estos razonamientos son perfectamente aplicables al caso que nos ocupa, debiendo
desestimarse la reclamacion presentada en estos nuevos apartados.

Por todo lo anterior, la reclamacion presentada debe ser desestimada en cuanto al fondo, sin
entrar a valorar el resto de las alegaciones presentadas.

6. En casos como éste, en los que la respuesta a la solicitud de acceso se ha proporcionado
transcurrido el plazo legal establecido en el articulo 20.1 LTAIBG y una vez presentada
reclamacion ante este Consejo de Transparencia, hemos venido entendiendo que debe ser
estimada por motivos formales, sin que sea preciso realizar ulteriores tramites.

I1l. RESOLUCION

En atencidén a los antecedentes y fundamentos juridicos descritos, procede ESTIMAR por motivos

formales la reclamacién presentada por _ frente al

MINISTERIO DE INDUSTRIA, COMERCIO Y TURISMO, sin mas tramites.

De acuerdo con el articulo 23, nimero 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 consideracidn de sustitutiva de los recursos administrativos, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre 13, de Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

10 https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/eu/Actividad/Resoluciones/resoluciones AGE/AGE 2019/08.html
M http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=9 &tipo=2

12 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-128878&tn=1&p=20181206#a23

3 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-105658&p=20151002&tn=1#a112
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Contra la presente Resolucion, que pone fin a la via administrativa, se podra interponer Recurso
Contencioso-Administrativo, en el plazo de dos meses, ante los Juzgados Centrales de lo
Contencioso-Administrativo de Madrid, de conformidad con lo previsto en el articulo 9.1 c) de la

Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa™®.

EL PRESIDENTE DEL CTBG

Fdo: José Luis Rodriguez Alvarez

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