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ASUNTO: Resolucion de Reclamacion presentada al amparo del articulo 24 de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a la informacion
publicay buen gobierno

En respuesta a la Reclamacion presentada por ||| GGG
con entrada el 16 de mayo de 2018, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
considerando los Antecedentes y Fundamentos Juridicos que se especifican a
continuacioén, adopta la siguiente RESOLUCION:

\L ANTECEDENTES \

1. Segun se desprende de la documentacion contenida en el expediente,
presento, con fecha 21 de febrero de 2018, solicitud de
acceso a la informacion dirigida la FUNDACION ESPANOLA PARA LA CIENCIA
Y LA TECNOLOGIA, al amparo de lo previsto en la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de Transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno (en
adelante, LTAIBG) con el siguiente texto:

- Copia integra de todas y cada una de las 15 actas de las reuniones mantenidas
en el aflo 2016, relativas a la negociacion de la licencia nacional de Science
Direct, propiedad de la editorial Elsevier.

- Las cuentas anuales del ejercicio 2016 de la Fundacion Espafiola para la Ciencia
y la Tecnologia mencionan, en la pagina 98, la existencia de "15 actas realizadas
de las reuniones mantenidas durante las negociaciones". El Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno ha estimado en varias resoluciones el acceso a
ordenes del dia y actas integras al considerar que su conocimiento sirven para
una mejor rendicion de cuentas, citados en el Preambulo de la Ley 19/2013 como
uno de los principales objetivos de la Ley de Transparencia.
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2. Mediante escrito de 20 de marzo de 2018, la FUNDACION ESPANOLA PARA LA

CIENCIA Y LA TECNOLOGIA contestd a _,

informandole de lo siguiente:

e Dado que la informacion solicitada afecta a derechos o intereses de terceros,
en fecha 19 de marzo de 2018, se ha realizado por la FECYT una
comunicacion a los terceros afectados, por la que se le concede un plazo de
quince dias para que puedan realizar las alegaciones que estimen oportunas.

o A efectos de lo dispuesto en el apartado 19.3 de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia de Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno, le informamos de esta circunstancia, asi como de la suspensién del
plazo para dictar resolucién hasta que se hayan recibido las alegaciones o
haya transcurrido el plazo para su presentacion.

3. Mediante escrito de entrada el 16 de mayo de 2018,
, de conformidad con lo previsto en el articulo 24 de la LTAIBG,
presenté Reclamacion ante el Consejo de Transparencia en base a los siguientes
argumentos:

e EIl primer aspecto a destacar es el incumplimiento de los plazos por parte de
FECYT. El articulo 19.3 de la Ley 19/2013 permite que terceros afectados
puedan realizar las alegaciones que estimen oportunas, alegaciones que en
ningln caso la institucion publica aceptar4 automéaticamente, sino que debera
ponderarlas respecto al interés general de la informacién solicitada. FECYT
notificé al tercero afectado dos dias antes de que expirara el plazo maximo de
resolucion, suspendiendo durante 15 dias este plazo. Una vez transcurridos
este plazo, por tanto, FECYT tendria s6lo dos dias para valorar las alegaciones
trasladadas por el tercero afectado y emitir la resolucién correspondiente, un
plazo que se antoja insuficiente para valorar adecuadamente la ponderacion de
los diferentes derechos en colision.

e En cuanto al contenido de la solicitud de informacién, estas son 15 actas
realizadas de las reuniones mantenidas durante las negociaciones entre
FECYT y Elsevier. La existencia de esta informacion se desprende de las
cuentas anuales del ejercicio 2016 (pagina 98), por tanto, la informacion
solicitada entronca de lleno en lo establecido en los articulos 12 y 13 de la Ley
19/2013.

e Las negociaciones mantenidas entre FECYT y Elsevier tenian por objeto la
negociacion de la adquisicion de la licencia nacional de Science Direct. Por
tanto, estas actas permitirian conocer "como se toman las decisiones que les
afectan" (la consecuencia de esta licencia tiene un gran impacto para los
investigadores y universidades espafiolas), "como se manejan los fondos
publicos" (la adjudicacion de la licencia estd sufragada por fondos publicos
gestionados por FECYT) y "bajo qué criterios actlan nuestras instituciones"
(estas actas revelarian la posicién negociadora de FECYT, que representa
intereses generales y publicos en representacion de los espafioles).

e En caso de que en las actas aparecieran datos personales de personas fisicas,
el articulo 15.4 de la Ley 19/2013 establece que, previa anonimizacion
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(tachado) de los mismos, no seria de aplicacion la Ley Organica 15/1999. No
obstante, esto no seria aplicable para los altos cargos, tal y como establece el
criterio interpretativo conjunto del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y
la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

No obstante lo anterior, la sentencia nimero 61/2018 del Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo nimero 12 de Madrid sefiala que "la transparencia
consiste cabalmente en la visibilidad de lo que hay y de los que estan detras de
las declaraciones formalizadas de conocimiento o de voluntad de las
Administraciones y, singularmente, en la posibilidad de conocer la identidad de
las personas que, integradas en su organizacion o incluso desde fuera de ella,
han tomado parte o han influido en su elaboracion”.

En caso de que pudiera ser de aplicacion el limite 14.1 h) relativo a los
intereses econdmicos y comerciales, recuerdo que el articulo 16 de la Ley
19/2013 permite disociar (tachar) las partes de las actas afectadas por este
limite. Pero en ningln caso la aplicacion de este limite ha de servir para
denegar el acceso total a la informacién solicitada, de acuerdo a los
argumentos expuestos en el punto 3.

4. El mismo dia 16 de mayo de 2018, se remiti6 el expediente a la FUNDACION
ESPANOLA PARA LA CIENCIA Y LA TECNOLOGIA para alegaciones, las cuales
entraron el 13 de junio de 2016, con el siguiente contenido:

Tal y como consta en la solicitud de informacién del interesado, en aplicacion
del articulo 8 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, las Cuentas Anuales de la
FECYT correspondientes al ejercicio 2016, asi como el informe de auditoria,
estan publicadas en la seccion de transparencia de la pagina Web de la
FECYT: https://www.fecyt.es/es/portal transparencia . En las Cuentas Anuales
de la FECYT se adjunta un Anexo en el que se detallan las actividades
realizadas por la Fundacién en el ejercicio 2016, conteniendo informacion de
cada una de las actividades propias, de los gastos estimados para cada una de
ellas y de los ingresos y otros recursos previstos, asi como los indicadores que
permitiran comprobar el grado de realizacion de cada actividad y el grado de
cumplimiento de sus objetivos. La informacion a la que hace referencia el
interesado se contiene en este Anexo, concretamente en la Ficha 13. Gestion
de recursos cientificos electronicos, cuyo contenido se adjunta al presente
escrito como Anexo |.

La FECYT tiene como fin fundacional fomentar la investigacion cientifica de
excelencia asi como el desarrollo y la innovacién tecnol6gica necesarios para
incrementar la competitividad de la industria espafiola y la mejora de la calidad
de vida de la ciudadania, propiciando para ello la colaboracion entre los
agentes implicados en actividades de I1+D+l1 y la difusién y comunicacién de los
resultados y actuaciones realizadas en investigacion e innovacion.

Uno de los ejes de actuacion de la FECYT es el Apoyo al sistema espafiol de
I+D+l cuyo objetivo es proporcionar herramientas y servicios para la
optimizacién de la gestion de la informacion cientifica orientados a la
racionalizacion en la gestion de las licencias nacionales de bases de datos de
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referencia bibliograficas, la generacién de estandares de intercambio de
informacién cientifica tanto en lo relativo a la informacién curricular como en la
informacién de produccion cientifica depositada en repositorios y en abierto,
con la implementacién de recomendaciones de cumplimiento y en potenciar el
reconocimiento nacional e internacional de las publicaciones cientificas
espafiolas, mediante el sello de calidad, tanto a revistas como a otros nuevos
soportes de evaluacion cientifica.

e Una de las actividades principales de desarrollo de este eje de actuacion de la
FECYT es la gestion de las licencias nacionales de bases de datos de
referencia bibliogréficas, para su uso por las distintas instituciones del Sistema
Espafiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

e En base a esta experiencia de gestion, durante 2016 en la FECYT se analiz6 la
viabilidad de implantar un sistema de adquisicion centralizada de otros
recursos cientificos importantes para la comunidad cientifica e investigadora
espafiola, seleccionando ScienceDirect® como paquete de revistas
multidisciplinares, propiedad de la empresa Elsevier, contratado por todas las
universidades espafiolas por ser consideradas indispensables para la
investigacion.

e Por todo lo anteriormente expuesto, dado que la informacion solicitada afecta a
derechos a intereses de terceros, concretamente a Elsevier y la CRUE, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 19 de la Ley 19/2013, FECYT
realizd las consultas pertinentes a ambas instituciones el 19 y 20 de marzo de
2018 respectivamente.

e Larespuesta de la empresa Elsevier se recibié con fecha 19 de marzo y la de
la CRUE con fecha 9 de mayo, lo que ha supuesta una demora en la respuesta
de la FECYT a la solicitud de informacién. Ambas instituciones, consideran que
los resimenes de las reuniones mantenidas son documentos internos del
equipo técnico de la FECYT, siendo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 18.
b) de la Ley 19/2013. Adicionalmente, Elsevier considera que dicha
informacion estd sujeta a propiedad corporativa y de informacion secreta
comercial de Elsevier, que en determinadas circunstancias Unicas (dificultades
econdmicas, PIB, crecimiento, duracion de la relacién, etc.) negocia unos
descuentos sobre sus precios generales, que de ser publicos, supondria en el
futuro limitar la capacidad negociadora de la empresa Elsevier. Por lo tanto,
entiende que seria de aplicacion la limitacion establecida en el articulo 14. h)
de la Ley 19/2013.

e No correspondio a FECYT en ningin momento definir y establecer el contenido
de las revistas, aplicaciones o derechos derivados del acceso a
ScienceDirect®, al no ostentar la representacion de los usuarios de
ScienceDirect®.

e La FECYT no realizé ningln procedimiento de contratacion para la gestion de
la licencia nacional de ScienceDirect®, no disponiendo de presupuesto
asignado para esta gestion.

e Los documentos o resimenes de las reuniones mantenidas son documentos
internos de trabajo, que no puede calificarse como actas, ya que no suponen
ningun tipo de certificacion de acuerdos, aprobados por los presentes en las
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mencionadas reuniones (representantes de Elsevier o de la CRUE). En este
sentido es necesario destacar que el uso que del término acta, se realiza en la
memoria de actividad de la FECYT (Ficha 13. Gestion de recursos cientificos
electronicos) de manera errénea, lo que puede que haya llevado a confusion,
considerando que FECYT habia realizado el proceso de negociacion,
contrataciéon y adjudicacion de la licencia nacional de ScienceDirect®, cuando
no ha sido asi.

e Por todo lo anteriormente expuesto, la Direccion de la FECYT ha considerado
inadmitir la solicitud de informacion por ser de caracter meramente interno la
documentacion solicitada, siendo de aplicacion lo dispuesto por el articulo 18.
b) de la Ley 19/2013, y por no ser el 6rgano competente para proporcionar la
informacion técnica sobre las condiciones finales del acceso al paquete de
revistas ScienceDirect®, al no ser usuario de las citadas revistas y por tanto, no
habiendo formalizado con Elsevier ninglin contrato al respecto.

A su escrito, adjunta una descripcion de detallada de las fichas de actividad de las
cuentas anuales del afio 2016, en la que se explica ésta, se citan los beneficiarios
de la misma, sus objetivos e indicadores, los recursos humanos y el presupuesto
en miles de euros.

5. El 19 de junio de 2018, se concedi6 Audiencia del expediente a ||
I :: oue, a la vista del mismo, presentase las
alegaciones que estimara pertinentes en defensa de su pretension, las cuales
tuvieron entrada el 27 de junio de 2018, manifestando lo siguiente:

e Como ya se ha mencionado en la reclamacion original, cabe destacar el
incumplimiento de los plazos por parte de FECYT.

e En cuanto a las alegaciones enviadas el 9 de mayo por la CRUE, cabe
recordar que el articulo 19.3 establece un plazo de quince dias para que los
terceros afectados puedan realizar las alegaciones que estimen oportunas.
FECYT inform6 a la CRUE el 20 de marzo, contestando ésta el 9 de mayo, es
decir, 50 dias después, excediendo de esta forma los quince dias previsto en la
norma. Por esta razon, las alegaciones remitidas por la CRUE han de ser
desestimadas en su totalidad al incumplir los plazos administrativos previstos
en la Ley 19/2013.

e Como aporta FECYT en sus alegaciones, una de las actividades realizadas por
FECYT durante el afio 2016 consisti6 en “conseguir un nuevo modelo de
compra de recursos cientificos”, para lo que llevé “a cabo la negociacién de la
licencia nacional de Science Direct para Universidades y OPIs aplicando el
modelo de compra de recursos cientificos elaborado en 2015”. Para comprobar
la ejecucion de este objetivo, FECYT elabord “15 actas realizadas de las
reuniones mantenidas durante las negociaciones”.

e En este punto hay que traer a colacion el Preambulo de la Ley 19/2013, cuando
afirma que “sélo cuando la accién de los responsables publicos se somete a
escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer como se toman las
decisiones que les afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo qué
criterios actlan nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un proceso
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en el que los poderes publicos comienzan a responder a una sociedad que es
critica, exigente y que demanda participacion de los poderes publicos”. Estas
actas han de ser necesariamente consideradas como informaciéon publica
relevante ya que su contenido permitira someter a escrutinio la acciéon de los
responsables publicos de FECYT durante la negociacién con Elsevier, bajo qué
criterios han actuado y conocer cémo se toman las decisiones que les afectan,
independientemente del resultado final de las negociaciones entre FECYT y
Elsevier.

En el tramite de alegaciones, FECYT soOlo alega la causa de inadmision
prevista en el articulo 18.1.b) de la Ley 19/2013 para denegar el acceso a la
informacién solicitada. Pese a que Elsevier sefiala el limite previsto en el
articulo 14.1. h), FECYT no alude a este limite en su valoracion final, por lo que
ha de entenderse que FECYT ha realizado el test de dafio correspondiente,
dando prevalencia al interés general por encima del limite por intereses
econoémicos y comerciales. Tampoco se entiende que FECYT desarrolle el
articulo 18.1.b) alegando que no es “el 6rgano competente para proporcionar la
informacién técnica sobre las condiciones finales”, cuando lo que se solicita
expresamente son las 15 actas mencionadas en la memoria de FECYT, en las
gue se plasman su negociacién con Elsevier.

La jurisprudencia en materia de derecho de acceso ya ha considerado que ‘“la
formulacion amplia en el reconocimiento y en la regulacion legal del derecho de
acceso a la informacién obliga a interpretar de forma estricta, cuando no
restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que se contemplan en el
articulo 14.1 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”, al tiempo que ‘“la
posibilidad de limitar el derecho de acceso a la informacién no constituye una
potestad discrecional de la Administracion o entidad a la que se solicita
informacién, pues aquél es un derecho reconocido de forma amplia y que sélo
puede ser limitado en los casos y en los términos previstos en la Ley; de
manera que limitacion prevista en el articulo 14.1. h/ de la Ley 19/2013 no
opera cuando quien la invoca no justifica que facilitar la informacién solicitada
puede suponer perjuicio para los intereses econémicos y comerciales”
(Sentencia 1547/2017 sobre el recurso de casacion 75/2017 del Tribunal
Supremo).

En cuanto a la aplicacion del articulo 18.1.b), cabe destacar los fundamentos
de derecho recogidos en la Sentencia en apelacion n® 46/2017 de la Audiencia
Nacional, en los que se establece que “lo instrumental o accesorio no depende
de su caracter formal sino de su verdadero contenido material. Informacion
auxiliar no es el equivalente a informacion de valor provisional. Por
consiguiente los informes que pueden provenir de otros Ministerios pueden
resultar altamente relevantes para conocer de forma sectorial el cumplimiento
de los compromisos con la Alianza de Buen Gobierno. Los informes a que se
refiere el art. 18.1 b son los que tienen un &mbito exclusivamente interno, pero
no los que pretenden objetivar y valorar, aunque sea sectorialmente, aspectos
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relevantes que han de ser informados”. Cabe destacar que las actas
elaboradas por FECYT ‘pretender objetiva y valorar’ las negociaciones
mantenidas con Elsevier. Ademas, la misma sentencia afirma que °“si se
pretende conocer la motivacion seguida por las Administraciones Puablicas en
su toma de decisiones habran de ser conocidos los informes por ella
evacuados que resulten ser relevantes, hayan sido o no de apoyo a la decision
final, y no esperar al resultado de esta ultima”.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG, en relacion 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 caracter
previo a un eventual y potestativo recurso contencioso-administrativo, se
presenten en el marco de un procedimiento de acceso a la informacion.

2. LaLTAIBG reconoce en su articulo 12 el derecho de todas las personas a acceder
a la informacion publica, entendida, segln el articulo 13 de la misma norma, como
“los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que
obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de
este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus
funciones”.

Es decir, la LTAIBG reconoce y regula el derecho a acceder a informacion publica
que esté en posesion del Organismo al que se dirige la solicitud bien porque él
mismo la ha elaborado o porque la ha obtenido en el ejercicio de las funciones
que tiene encomendadas.

3. En primer lugar, debe analizarse la naturaleza juridica de la FUNDACION
ESPANOLA PARA LA CIENCIA Y LA TECNOLOGIA.

La FECYT es una fundacion del sector publico que depende del actual Ministerio
de Ciencia, Innovacién y Universidades. Su misiéon es impulsar la ciencia, la
tecnologia e innovacion, promover su integracion y acercamiento a la sociedad y
dar respuesta a las necesidades del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia y
Empresa (SECTE).

Las fundaciones publicas estan integradas en el ambito de aplicaciéon de la
LTAIBG a través de su articulo 2.1 h). Por lo tanto, esta Ley le resulta de
aplicacion a la FECYT, tanto en lo relativo a la publicidad activa como al ejercicio
del derecho de acceso a la informacion.

4. Asimismo, deben recordarse determinados pronunciamientos judiciales sobre este
derecho de acceso, entre los que destacan por ejemplo, la Sentencia n® 46/2017,
de 22 de junio de 2017, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n° 2
de Madrid, dictada en el PO 38/2016 y que se pronuncia en los siguientes
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términos: "El derecho de acceso a la informacion es un derecho fundamental
reconocido a nivel internacional como tal, debido a la naturaleza representativa de
los gobiernos democraticos; es un derecho esencial para promover la
transparencia de las instituciones publicas y para fomentar la participacion
ciudadana en la toma de decisiones. Ademas las Administraciones Publicas se
financian con fondos procedentes de los contribuyentes y su misién principal
consiste en servir a los ciudadanos por lo que toda la informacién que generan y
poseen pertenece a la ciudadania. Pueden distinguirse dos aspectos en cuanto al
derecho al acceso a la informacion: Transparencia proactiva, como aquella
obligacion de los organismos publicos de publicar y dar a conocer la informacion
sobre sus actividades, presupuestos y politicas y la Transparencia reactiva: Es el
derecho de los ciudadanos de solicitar a los funcionarios publicos cualquier tipo de
informacion de y el derecho a recibir una respuesta documentada y satisfactoria”.
"Las diferentes y numerosas menciones a este derecho coinciden en resaltar la
creciente importancia que estd cobrando, ya que el mismo supone una
herramienta indispensable para adquirir aquellos conocimientos que permiten
controlar la actuacion de los gobiernos y prevenir y luchar contra la corrupcién asi
como contrarrestar la violacion de derechos. De estos preceptos se desprende
qgue el derecho de acceso a la informacién debe ser destacado como un valor
intrinseco al concepto de democracia."

También la Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de octubre de 2017, dictada en
el Recurso de Casacién n° 75/2017 que indica que: "Esa formulacién amplia en el
reconocimiento y en la regulacién legal del derecho de acceso a la informacion
obliga a interpretar de forma estricta, cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a
ese derecho que se contemplan en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013 como las
causas de 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.

5. A continuacion, se analizara sila FECYT ha cumplido o no con el plazo de un mes
que dispone la LTAIBG para contestar a las solicitudes de acceso a la informacion
que se le presenten.

En este sentido, el articulo 20.1 de la LTAIBG sefiala que La resolucién en la que
se conceda o deniegue el acceso debera notificarse al solicitante y a los terceros
afectados que asi lo hayan solicitado en el plazo maximo de un mes desde la
recepcion de la solicitud por el 6rgano competente para resolver. Este plazo podra
ampliarse por otro mes en el caso de que el volumen o la complejidad de la
informacién que se solicita asi lo hagan necesario y previa notificacion al
solicitante.

En el caso que nos ocupa, tal y como se ha indicado en los antecedentes de
hecho y consta en el expediente, el Reclamante presenta su solicitud de acceso el
21 de febrero 2018, contestando la Administracion el 20 de marzo de 2018, es
decir, antes de transcurrido el plazo de un mes. No obstante, esta contestacién no

8

L

@ I S

FIRMANTE(1) : FRANCISCO JAVIER AMOROS DORDA | FECHA : 14/08/2018 10:02 | Sin accién especifica



es para dar o denegar la informacién, sino para avisar al solicitante que, dado que
la informacion solicitada afecta a derechos o intereses de terceros, en fecha 19 de
marzo de 2018, se ha realizado por la FECYT una comunicacion a los terceros
afectados, por la que se le concede un plazo de quince dias para que puedan
realizar las alegaciones que estimen oportunas, a efectos de lo dispuesto en el
apartado 19.3 de la Ley 19/2013, asi como de la suspension del plazo para dictar
resoluciéon hasta que se hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido el
plazo para su presentacion.

El precitado articulo 19.3 de la LTAIBG sefiala que Si la informacion solicitada
pudiera afectar a derechos o intereses de terceros, debidamente identificados, se
les concedera un plazo de quince dias para que puedan realizar las alegaciones
gue estimen oportunas. El solicitante debera 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.

La FECYT entendidé que dar la informacién podria suponer un perjuicio para los
intereses econdémicos y comerciales de terceros implicados, por lo que hizo uso
de la potestad conferida en dicho precepto, informando de ello al solicitante, el dia
20 de marzo de 2018, lo cual es conforme a derecho. Ese plazo para poder
mantener suspendido el procedimiento comenz6 el dia siguiente en que se
comunicé al solicitante, finalizando el dia 12 de abril de 2018.

Consta en el expediente, igualmente, que las dos entidades supuestamente
afectadas presentaron sus alegaciones el 19 de marzo y el 9 de mayo de 2018.
Asimismo, no consta que la Fundacion haya contestado al solicitante después del
dia 12 de abril, como era su obligacion, a pesar de no haber recibido, aun, la
contestacion de una de las empresas posiblemente afectadas.

La correcta interpretacion del articulo 19.3 de la LTAIBG pasa por entender que,
de los dos limites temporales propuestos en el mismo para suspender el plazo de
contestacion (hasta que se hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido el
plazo para su presentacion), debe tomarse como referencia final la de aquel que
se produzca primero en el tiempo, por ser mas beneficioso para el solicitante: en
el presente caso, el transcurso del plazo de los quince dias habiles concedidos.

Igualmente, debe destacarse el hecho de que la FECYT suspendio el plazo de un
mes para resolver porque entendid que se afectaban derechos de terceros, pero
en sus alegaciones en via de Reclamacion no cita la vulneracion de esos
intereses econdmicos y comerciales, sino la causa de inadmisién del articulo 18.1
b), es decir, que los documentos solicitados son auxiliares o de apoyo.

Por lo tanto, debe concluirse que la FECYT no ha tramitado correctamente la
solicitud de acceso a la informacion que le fue presentada.

6. Entrando en el fondo del asunto, debe recordarse que este Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno ha tenido ocasién de conocer otros casos
relativos al acceso a este tipo de informaciones (actas) relativas a o6rganos
colegiados sujetos a la LTAIBG. Destaca, por ejemplo, la R/0217/2017, que afecta
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a los 6rdenes del dia y las actas de la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia, consecuencia de la cual, informacion parecida a la que es objeto de
la presente reclamacion fue proporcionada.

Sin duda, también es de destacar la R/0338/2016, sobre los 6rdenes del dia de las
reuniones preparatorias de los Consejos de Ministros (la Comision General de
Secretarios de Estado y Subsecretarios) y precedente del posterior acceso a los
ordenes del dia y actas de los Consejos de Ministros, asunto antes mencionado,
en la que se razonaba lo siguiente: Asimismo, debe tenerse en cuenta, que el
conocimiento de los asuntos a tratar, unido a los acuerdos finalmente alcanzados
por parte del Consejo de Ministros entronca de lleno con el escrutinio a los
responsables publicos al que llama la LTAIBG en el mismo inicio de su
Preambulo, donde también se considera la transparencia y el derecho de acceso
a la informacion como eje de toda accién politica. En el presente supuesto, por lo
tanto, es de directa aplicacion el interés legitimo que la propia LTAIBG reconoce a
los ciudadanos al garantizar su derecho acceder a informacion que les permitan
un mejor conocimiento de la actuacion publica y, derivado de ello, ejercer un mejor
control de la misma.

7. Entrando en los argumentos concretos en los que la FECYT basa la denegacion
de la informaciéon en el asunto objeto de la presente Reclamacion, destaca la
causa de inadmision del articulo 18.1 b), segun el cual Se inadmitiran a tramite,
mediante resolucion motivada, las solicitudes referidas a informacién que tenga
caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones,
resimenes, comunicaciones e informes internos o entre érganos o entidades
administrativas.

Sobre esta causa de inadmision, este Consejo de Transparencia, en funcion de
las facultades atribuidas por el articulo 38.2 a) de la LTAIBG, ha elaborado el
Criterio Interpretativo CI/006/2015, de 12 de noviembre, de este Consejo de
Transparencia, elaborado en virtud de las potestades conferidas por el articulo
32.a) de la LTAIBG, viene a estipular lo siguiente:

“El CTBG ya ha tramitado diversas reclamaciones presentadas al amparo del
articulo 24 de la Ley 19/2013, en las que, distintos organismos inadmitian la
solicitud de informacion en aplicacion de lo previsto en el articulo 18.1. b) -
informacién que tiene la condicién de auxiliar o de apoyo-. Por este motivo, se
considera relevante fijar el criterio en virtud del cual los 6rganos informantes,
habran de interpretar y aplicar la mencionada causa de inadmision.

En primer lugar, es preciso sefialar que la redaccion del articulo 18 de la Ley
19/2013, establece una serie de causas que permiten declarar la inadmision
de una solicitud de informacién que, al tener como consecuencia inmediata la
finalizacién del procedimiento, habran de operar, en todo caso, mediante
resolucion motivada.

Por tanto, serd requisito que la resolucion por la que se inadmita la solicitud
especifique las causas que la motivan y la justificacion, legal o material
aplicable al caso concreto.
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En segundo lugar, y teniendo en cuenta la redaccion del articulo 18.1. b),
cabe concluir que es la condicién de informacion auxiliar o de apoyo la que
permitira, de forma motivada y concreta invocar un aplicacion de la causa de
exclusion, siendo la enumeracion referida a “notas, borradores, opiniones,
resimenes, comunicaciones e informes internos o entre Organos
administrativos” una mera ejemplificacion que, en ningun caso, afecta a todos
los conceptos enumerados sino a aquellos que tenga la condicién principal de
auxiliar o de apoyo.

Asi pues, concluimos que es el caracter auxiliar o de apoyo de este tipo de
informacién y no el hecho de que se denomine como una nota, borrador,
resumen o informe interno lo que conlleva la posibilidad de aplicar la causa de
inadmisién prevista en el articulo 18.1. b), de la Ley 19/2013.

En tercer lugar, este Consejo de Transparencia entiende que una solicitud de
informacién auxiliar o de apoyo, como la contenida en notas, borradores,
opiniones, resiimenes, comunicaciones e informes internos o entre érganos o
entidades administrativas, podra ser declarada inadmitida a tramite cuando se
den, entre otras, alguna de las siguientes circunstancias:

1. Cuando contenga opiniones o valoraciones personales del autor que
no manifiesten la posicion de un érgano o entidad.

2. Cuando lo solicitado sea un texto preliminar o borrador sin la
consideracion de final.

3. Cuando se trate de informacién preparatoria de la actividad del
6rgano o entidad que recibe la solicitud.

4. Cuando la solicitud se refiera a comunicaciones internas que no
constituyan tramites del procedimiento.

5. Cuando se trate de informes no preceptivos y que no sean
incorporados como motivacion de una decision final.

Por dltimo, debe tenerse en cuenta que la motivacién que exige la Ley
19/2013, para que operen las causas de inadmision tiene la finalidad de evitar
gue se deniegue informacién que tenga relevancia en la tramitacion del
expediente o en la conformacion de la voluntad publica del érgano, es decir,
gue sea relevante para la rendicién de cuentas, el conocimiento de la toma de
decisiones publicas, y su aplicacién. Estas en ningin caso tendran la
condicion de informaciones de caracter auxiliar o de apoyo.

En este sentido, conviene recordar que la ratio iuris o razén de ser de la Ley esta
contenida en su Preambulo, segun el cual La transparencia, el acceso a la
informacion publica y las normas de buen gobierno deben ser los ejes
fundamentales de toda accion politica. S6lo cuando la accién de los responsables
publicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer cémo se
toman las decisiones que les afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo
qué criterios actlan nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un
proceso en el que los poderes publicos comienzan a responder a una sociedad
que es critica, exigente y que demanda participacion de los poderes publicos.
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8. Por su parte, los Tribunales de Justicia se han pronunciado respecto de esta
causa de inadmisién en los siguientes términos:

La Sentencia 41/2017, de 6 de abril de 2017, del Juzgado Central de lo
Contencioso Administrativo n° 5 de Madrid, sefiala lo siguiente:

“Aguello que es relevante en la tramitacion del expediente o en la conformacién de
la voluntad publica del érgano, como los informes que ayudan a conformar el
criterio final y definitivo del Gobierno; en este caso, relativos al grado de
implementacion de las medidas incorporadas en el Plan de Accion objeto de
autoevaluacion, y que deben responder a criterios principalmente objetivos, son
imprescindibles para la elaboracion del informe de autoevaluacion; y en
consecuencia, no se esta ante informacion auxiliar”

“A la hora de interpretar qué se entiende por informacion auxiliar o de apoyo, no
podemos considerar como tal, s6lo y sin mas, los supuestos resefiados en la
aludida causa de inadmision; sino que se ha de determinar si en el presente caso,
la informacién consistente en los informes generados (...) han de entenderse
como secundarios e irrelevantes en el establecimiento, desarrollo e
implementacion del plan de accidon publica. Estamos ante conceptos
indeterminados que han de integrarse a la luz de la normativa reguladora del
derecho pretendido y demas disposiciones de aplicacién; donde no puede dejarse
de tenerse en cuenta la finalidad y naturaleza de la informacién solicitada.

Normativa reguladora del derecho a la informacion publica que, como se ha
puesto de manifiesto en otras sentencias dictadas por este Juzgado; la misma
configura de forma amplia el derecho de acceso a la informacion puablica; cuya
salvaguardia corresponde al CTBG; siendo el acceso a la informacion la regla
general; y la aplicacion de los limites justificada y proporcionada a su objeto y
finalidad de proteccion; atendiendo a las circunstancias del caso concreto,
especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado superior que
justifique el acceso.

Se ha de tener, pues, presente, las circunstancias de cada caso; y partir de la
definicion de informacion publica contenida en el art. 13 de la Ley 19/2013, como
aquellos contenidos o documentos elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus
funciones.”

Igualmente, la Sentencia de la Secciéon Séptima de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 25 de julio de 2017, dictada en el
recurso de apelacion n°® 46/2017 indica lo siguiente:

“(...) lo instrumental o accesorio no depende de su caracter formal sino de su
verdadero contenido material. Informacién auxiliar no es el equivalente a
informacién de valor provisional (...) Los informes a que se refiere el art. 18.1.b
son los que tienen un &mbito exclusivamente interno, pero no los que pretenden
objetivar y valorar, aunque sea sectorialmente, aspectos relevantes que han de
ser informados. (...) Por otro lado hay que recordar el cardcter restrictivo que
tienen las limitaciones de la informacién conforme a la doctrina del Tribunal
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Europeo de Derechos Humanos. Asi bastaria con citar la sentencia de fecha
8.11.2016 o 25 de junio de 2.013 que han interpretado el art. 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Y de la misma forma el caracter amplio que tiene
el concepto de “informacién publica”. Por consiguiente, si se pretende conocer la
motivacién seguida por las Administraciones Publicas en su toma de decisiones
habran de ser conocidos los informes por ella evacuados que resulten ser
relevantes, hayan sido o no de apoyo a la decision final, y no esperar al resultado
de esta tltima.”

Finalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de octubre de 2017, dictada
en el Recurso de Casacion n° 75/2017, razona que "Cualquier pronunciamiento
sobre las “causas de inadmision” que se enumeran en el articulo 18 de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, (...) debe tomar como premisa la formulacion amplia
y expansiva con la que aparece configurado el derecho de acceso a la informacién
en la Ley 19/2013." (...) "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 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.

9. Aplicado lo indicado anteriormente al presente caso, y dado que informacion
auxiliar no es el equivalente a informacion de valor provisional y que los
documentos a que se refiere el art. 18.1.b son los que tienen un ambito
exclusivamente interno, pero no los que pretenden objetivar y valorar, aunque sea
sectorialmente, aspectos relevantes que han de ser informados, consideramos,
con caracter general, que su contenido es relevante para la rendicion de cuentas,
el conocimiento de la toma de decisiones publicas y su aplicacién, por lo que sus
contenidos en ningln caso tendran la condicion de informacién o documentacion
de caréacter auxiliar o de apoyo.

En consecuencia, por todas las consideraciones expuestas, no resulta de
aplicacion la causa de inadmision invocada.

10. No obstante lo anterior y aunque la FECYT no lo ha invocado expresamente pero
se deriva implicitamente de las actuaciones constatadas, debe analizarse si el
contenido de los documentos solicitados pudiera efectivamente perjudicar a los
intereses econdmicos y comerciales de las empresas terceras afectadas, en este
caso, la CRUE y Elsevier.

CRUE Universidades Espafiolas, constituida en el afio 1994, es una asociacion
sin animo de lucro formada por un total de 76 universidades espafiolas: 50
publicas y 26 privadas. Es el principal interlocutor de las universidades con el
Gobierno central y desempefia un papel clave en todos los desarrollos normativos
gue afectan a la educacién superior de nuestro pais.
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Por su parte, Elsevier proporciona soluciones digitales como ScienceDirect,
Scopus, Elsevier Research Intelligence y Clinical Key, publica alrededor de 2.200
revistas, incluyendo The Lancet y Cell, y alrededor de 25.000 libros, que incluyen
los grandes titulos de referencia cientifica. La compafia forma parte de RELX
Group, proveedor lider mundial en soluciones de informacién e investigacion para
profesionales e instituciones en todas las industrias. Ayuda a los cientificos a
realizar nuevos descubrimientos, a los abogados a ganar casos, a los médicos a
salvar vidas y a los ejecutivos a establecer relaciones comerciales solidas con sus
clientes. Ayuda a grupos aseguradores a ofrecer a sus clientes precios reducidos
evaluando mejor los riesgos, y ahorra dinero a los contribuyentes y a los
consumidores facilitando a los gobiernos y grupos financieros a detectar posibles
fraudes. RELX Group es propiedad de dos compafiias. RELX PLC, que cotiza en
la bolsa de Londres, y RELX NV, que cotiza en la bolsa de Amsterdam.

Podemos ir adelantando que dar la informacion no afecta a los intereses
economicos y comerciales de CRUE, dada su condicién de asociacién sin animo
de lucro.

Debe afadirse que los secretos comerciales, esenciales a la hora de poder
confirmar que se produce un perjuicio en el sentido sefialado en el art. 14.1 h) de
la LTAIBG, han sido regulados por la Directiva 2016/943 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 8 de junio de 2016 relativa a la proteccion de los conocimientos
técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra
su obtencidn, utilizaciéon y revelacién ilicitas. Esta norma comunitaria sefala lo
siguiente: “Las empresas, asi como los organismos de investigacion de caracter
no comercial, invierten en la obtencién, desarrollo y aplicacion de conocimientos
técnicos (know how) e informacion, que son la moneda de cambio de la economia
del conocimiento y proporcionan una ventaja competitiva. Esta inversién en la
generacion y aplicacion de capital intelectual es un factor determinante para su
competitividad y su rendimiento asociado a la innovacién en el mercado y, por
tanto, para la rentabilidad de sus inversiones, que constituye la motivacién
subyacente a la investigacion y el desarrollo en las empresas. (...) Considerando
1.

(...) al proteger esa gran diversidad de conocimientos técnicos e informacion
empresarial, ya sea como complemento o como alternativa a los derechos de
propiedad intelectual, los secretos comerciales permiten a los creadores e
innovadores sacar provecho de sus creaciones e innovaciones, por lo que son
especialmente importantes para la competitividad de las empresas, asi como para
la investigacion y el desarrollo, y el rendimiento asociado a la innovacion.
Considerando 2.

(...) La obtencién, utilizacion o revelacion ilicitas de un secreto comercial

comprometen la capacidad de su poseedor legitimo para aprovechar las ventajas
que le corresponden como precursor por su labor de innovacion. Considerando 4
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La obtencién, utilizacién o revelacién ilicitas de un secreto comercial por un
tercero podria tener consecuencias desastrosas para el poseedor legitimo del
secreto comercial, ya que, una vez divulgado, seria imposible para el poseedor
legitimo volver a la situacién anterior a la pérdida del secreto comercial. Es
esencial, pues, prever medidas provisionales rapidas, efectivas y accesibles para
poner fin inmediatamente a la obtencién, utilizacion o revelacién ilicitas de un
secreto comercial, incluso cuando se utilice para la prestacion de servicios. (...)
Considerando 26:

Finalmente, en su articulo 2 define secreto comercial como

(...) la informacién que reuna todos los requisitos siguientes:

a) ser secreta en el sentido de no ser, en su conjunto o en la configuracion y
reunién precisas de sus componentes, generalmente conocida por las personas
pertenecientes a los circulos en que normalmente se utilice el tipo de informacion
en cuestion, ni facilmente accesible para estas;

b) tener un valor comercial por su caracter secreto;

c¢) haber sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias del caso, para
mantenerla secreta, tomadas por la persona que legitimamente ejerza su control;

Por su parte, la Comunicacion de la Comision relativa a las normas de acceso al
expediente de la Comisién en los supuestos de aplicacion de los articulos 81 y 82
del Tratado CE, los articulos 53, 54 y 57 del Acuerdo EEE, y el Reglamento (CE)
n° 139/2004 del Consejo (2005/C 325/07)

3.2.1. Secretos comerciales

18. Cuando la divulgacion de informacion sobre la actividad econdmica de una
empresa pueda causarle un perjuicio grave, dicha informacion tendra caracter de
secreto comercial ( ). Como ejemplos de informacion que puede considerarse
secreto comercial cabe citar la informacién técnica y/o financiera relativa a los
conocimientos técnicos de una empresa, los métodos de evaluacion de costes, los
secretos y procesos de produccion, las fuentes de suministro, las cantidades
producidas y vendidas, las cuotas de mercado, los ficheros de clientes y
distribuidores, la estrategia comercial, la estructura de costes y precios y la
estrategia de ventas.

Teniendo en cuenta lo anterior, los intereses econémicos o comerciales han sido
interpretados por la Sentencia n® 98/2017, relativa al acceso a informacion relativa
al contrato de compra de trenes AVE vy dictada por el Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo n°® 11 de Madrid el 22 de junio de 2017 en el PO
49/2016 en el siguiente sentido:

"La ley consagra pues la prevalencia del derecho subjetivo a obtener la

informacion y correlativamente el deber de entregarla, salvo que concurran causas
justificadas que limiten tal derecho, a las que se refiere el art. 14, causas que
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constituyen conceptos juridicos indeterminados cuya relevancia y trascendencia
han de ser concretadas en cada caso, ponderando los intereses en conflicto,
resultando en este caso que deben prevalecer los intereses generales en
mantener la confidencialidad de los datos contenidos en el Pliego de Condiciones,
que se exigid al entregarse Unicamente a los licitadores, por tratarse de un
procedimiento restringido”. "Aunque ciertamente el contrato objeto de solicitud
supone el uso de fondos publicos, resulta que en este caso, la existencia de
posible secretos profesionales o garantia de confidencialidad, podrian resultar
afectados de accederse a lo solicitado, (...)"

Ademas de lo anterior, resulta también relevante destacar lo indicado por el
Tribunal Supremo en su sentencia de 16 de octubre de 2017 dictada en el
Recurso de Casacion n° 75/2017 en el siguiente sentido:

"Cualquier pronunciamiento sobre las “causas de inadmision” que se enumeran en
el articulo 18 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, y, en particular, sobre la
prevista en el apartado 1. ¢) de dicho articulo (que se refiere a solicitudes
“relativas a informacién para cuya divulgacion sea necesaria una accion previa de
reelaboracion’”) debe tomar como premisa la formulacion amplia y expansiva con
la que aparece configurado el derecho de acceso a la informacién en la Ley
19/2013." (...) "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 de la Ley 19/2013 como las causas de inadmision de solicitudes de
informacién 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.

Por ello, la causa de inadmisién de las solicitudes de informacion que se
contempla en el articulo 18.1. ¢) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, no opera
cuando quien invoca tal causa de inadmision no justifique de manera clara y
suficiente que resulte necesario ese tratamiento previo o reelaboraciéon de la
informacion.

Asimismo, la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la informaciéon 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
sélo puede ser limitado en los casos y en los términos previstos en la Ley; de
manera que limitacion prevista en el articulo 14.1. h/ de la Ley 19/2013 no opera
cuando quien la invoca no justifica que facilitar la informacién solicitada puede
suponer perjuicio para los intereses econémicos y comerciales.

. En el presente caso, los documentos solicitados son los contenidos en la pagina

98 de las cuentas anuales del ejercicio 2016, de la Fundacién Espafiola para la
Ciencia y la Tecnologia, que cita la existencia de "15 actas realizadas de las
reuniones mantenidas durante las negociaciones".
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De existir dichas actas, en las que la FECYT, en sus alegaciones, no reconoce
haber participado - puesto que sostiene que la negociacién y adquisicién final de
ScienceDirect® fue directamente acordada por CRUE y Elsevier - hay que
entender que sus contenidos estan referidos a conseguir un nuevo modelo de
compra de recursos cientificos mediante la negociacion de la licencia nacional de
ScienceDirect® para universidades y OPIs, aplicando el modelo de compra de
recursos cientificos elaborado en 2015.

De acuerdo con la definicibn de secretos comerciales antes expuesta, este
Consejo de Transparencia entiende que acceder a contenidos sobre modelos
nuevos de compra incide directamente en la obtencion, desarrollo y aplicacion de
conocimientos técnicos (know how) e informacion, siendo un factor determinante
para la competitividad y su rendimiento asociado a la innovacion en el mercado vy,
por tanto, para la rentabilidad de las inversiones, que constituye la motivacion
subyacente a la investigacion y el desarrollo en las empresas.

Por tanto, dar la informacién podria acarrear perjuicios claros en los intereses
econdmicos y comerciales de la empresa Elsevier.

En consecuencia, la presente Reclamacién debe ser desestimada, por ser de
aplicacion el limite contemplado en el articulo 14.1 h) de la LTAIBG.

Ill. RESOLUCION

En atencion a los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede
DESESTIMAR la Reclamacion presentada po

con entrada el 16 de mayo de 2018, contra la FUNDACION ESPANOLA PARA LA
CIENCIA Y LA TECNOLOGIA.

De acuerdo con el articulo 23, nimero 1, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, la Reclamacion
prevista en el articulo 24 de la misma tiene la consideracion de sustitutiva de los
recursos administrativos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 112.2 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

En consecuencia, contra la presente Resolucion, que pone fin a la via administrativa,
Unicamente cabe, en caso de disconformidad, la interposicion de Recurso
Contencioso-Administrativo ante los Juzgados Centrales de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid en plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de
su natificacion, de conformidad con lo previsto en el articulo 9.1, ¢), de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

EL PRESIDENTE DEL CTBG
P.V. (Art. 10 del R.D. 919/2014)
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Fdo: Francisco Javier Amordés Dorda
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