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Resolucion 752/2018

S/REF:

N/REF: R/0752/2018; 100-002015

Fecha: 1 de marzo de 2019

Reclamante: Acciona Inmobiliaria, S.L.U.

Direcci()n:_

Administracién/Organismo: Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
Informacién solicitada: indice Expediente Administrativo S/0037/08

Sentido de la resolucion: Estimatoria

. ANTECEDENTES

1. Segun se desprende de la documentacidn obrante en el expediente, la entidad reclamante
solicité a la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC), al amparo
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacidén publica y
buen gobierno (en adelante LTAIBG), con fecha 27 de septiembre de 2018, la siguiente
informacioén:

En la Resolucion del Consejo de la extinta Comision Nacional de la Competencia (la "CNC")
de 12 de noviembre de 2009 (la "Resolucion de la CNC"), recaida en el expediente
sancionador S/0037/08, Compaiiias de seguro decenal, se declaré la existencia de un
acuerdo en el que tomaron parte Asefa, S.A. Compaifiia Espafiola de Seguros y Reaseguros
("ASEFA"), Mapfre Empresas Compaiia de Seguros y Reaseguros, S.A.; Mapfre Re
Compaiiia de Reaseguros, S.A. (conjuntamente, "MAPFRE"); Caja de Seguros Reunidos,
Compaiiia de Seguros y Reaseguros, S.A. ("CASER"); Scor Global P&C, S.E. ("SCOR"),
Miinchener Ruckversicherungs-Gesellschaft Aktiengesellschaft in Munchen
("MUNCHENER"); Swiss Reinsurance Company; y Suiza de Reaseguros Ibérica, Agencia de
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Reaseguros, S.A. (conjuntamente, "SWISS RE"), para, entre otros fines, fijar unos precios
minimos en el sequro decenal, prohibido por los articulos 1 de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de defensa de la competencia, asi como por el articulo 81.1.a) del Tratado
Constitutivo de las Comunidades Europeas. Tras las ultimas sentencias del Tribunal
Supremo, la Resolucion de la CNC ha sido confirmada respecto de SCOR, SWISS RE, ASEFA y
CASER.

La Resolucion de la CNC acredita la fijacion de unos precios minimos (las tasas y primas
minimas, recargos minimos y valores del metro cuadrado construido minimos) en el seguro
de dafos a la edificacion durante el periodo comprendido desde el 1 de enero de 2002
hasta, al menos, finales de 2007.

La Resolucion de la CNC identifica como victimas del cdrtel a los promotores inmobiliarios.
La condicidon de victima del cdrtel de los promotores inmobiliarios deriva de la obligacion
del promotor de contratar el sequro decenal obligatorio de dafios a la edificacion.

Acciona Inmobiliaria, S.L.U., en su condicion de promotora inmobiliaria, es victima del
cdrtel del sequro decenal de dafios en la medida que han tenido que soportar el sobrecoste
derivado de la actividad anticompetitiva. Por ello, Acciona Inmobiliaria, S.L.U. tiene
derecho a reclamar a dichas empresas cartelistas el resarcimiento de los dafios sufridos en
dicho periodo.

Necesidad de acceder al indice administrativo para formular solicitud de acceso a fuentes
de prueba ante el organo judicial correspondiente.

Los nuevos articulos 283 bis i) a 283 bis k) de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil ("LEC") permiten a las victimas de ilicitos anticompetitivos solicitar el
acceso a las fuentes de prueba. En concreto, el articulo 283 bis i) LEC permite solicitar
acceso a las pruebas contenidas en un expediente de una autoridad de competencia.

Los articulos 283 bis a) y 283 bis i) LEC someten la solicitud de acceso a la prueba contenida
en dicho expediente a criterios de proporcionalidad.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas dispone en su articulo 70.2 que los expedientes administrativos
contendrdn "un indice numerado de todos los documentos que contenga cuando se
remita".

El acceso al indice numerado del expediente administrativo resefiado resulta esencial para
los intereses de Acciona Inmobiliaria, S.L.U., pues le permitiria estar en condiciones de
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identificar con suficiente precision aquellos concretos documentos o categorias de
documentos cuyo acceso solicitaria, a su vez, ante el drgano judicial correspondiente al
amparo del articulo 283 bis i) LEC.

En consecuencia, Acciona Inmobiliaria, S.L.U. solicita que le se proporcione el indice
numerado del expediente administrativo S/0037/08 Compaiiias de Seguro Decenal.

2. Mediante resolucién de fecha 4 de octubre de 2018, la CNMC contesté a la entidad solicitante
en los siguientes términos:

(...)Ill. Por su parte, la disposicion adicional primera de la LTAIBG establece en su apartado
segundo que “se regirdn por su normativa especifica, y por esta ley con cardcter supletorio,
aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la
informacion”.

En este sentido, los articulos 283 bis a 283 bis k) de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
introducidos por el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se trasponen
directivas de la Unidn Europa en los dmbitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el
desplazamiento de trabajadores, regulan expresamente el acceso a las fuentes de prueba
en procedimientos de reclamacion de dafios por infraccion del derecho de la competencia.

Las medidas de acceso a las fuentes de prueba permiten, a efectos prdcticos, que los
perjudicados y los infractores dispongan de los cauces procesales necesarios para poder
preparar el futuro pleito en términos estrictamente probatorios. Ahora bien, cabe destacar
que ni la Directiva de dafios ni el Real Decreto-ley 9/2017 permiten exigir de forma
indiscriminada la exhibicion de documentos que el demandante considere de utilidad para
fundar su reclamacion.

No se establece en ningtn caso un procedimiento de “Discovery” o de “disclosure” dado
que solo se permite la peticion de exhibicion (dirigida a terceros o a la contraparte) de
ciertas categorias de documentos.

La nueva regulacion procesal hace ademds especial énfasis en la proteccion de la
confidencialidad de la informacion solicitada, imponiendo al érgano judicial la obligacion
de adoptar las medidas que sean necesarias para proteger esa confidencialidad, entre las
que se encuentran la celebracion de audiencias a puerta cerrada, la utilizacion de peritos
para que elaboren resumenes de informacion confidencial de manera no agregada o la
limitacion de las personas a las que se permita examinar pruebas.
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El érgano judicial sélo acordard la exhibicion de documentos cuando sea proporcionada. En
dicho andlisis de proporcionalidad se exige la concurrencia de un principio de prueba de
que existen hechos y pruebas que sustenten la reclamacion y que justifican la solicitud.

En definitiva, de esta legislacion de cardcter especial se deriva necesariamente que a quien
compete la decision sobre la confidencialidad, y en definitiva, la ponderacion de los
intereses en juego, es al érgano judicial, de acuerdo con las modificaciones introducidas en
la ya citada Ley de Enjuiciamiento Civil, no correspondiendo a la CNMC tal ejercicio de
ponderacion. Ha de ser pues en el marco de esta normativa especifica en el que se ha de
decidir el acceso a la documentacion.

3. A la vista de la respuesta obtenida, la entidad reclamante presentd, mediante escrito con
registro de entrada el 21 de diciembre de 2018 y al amparo de lo dispuesto en el articulo 24
de la LTAIBG, una Reclamacién ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, en la que
alegaba lo siguiente:

(...)

Il. Los articulos 283 bis a) a 283 bis k) de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil no
establecen un régimen especifico de acceso a la informacion publica, sino un régimen de
acceso a fuentes de prueba. (...).

Ill. La propia normativa de acceso a fuentes de prueba prevé que su aplicacion no se opone
a la aplicacion de la normativa sobre acceso a informacion publica. A modo de ejemplo, y
en lo referido a la documentacion en poder de la autoridad de competencia europea, la
propia Directiva 2014/104/UE prevé en su articulo 6 y su considerando 20 que las
solicitudes de acceso a fuentes de prueba se entienden sin perjuicio de lo dispuesto en la
normativa de la Union referida al acceso publico a documentos, norma que ha sido
igualmente recogida en el articulo 283 bis i).2 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil.

IV. El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea considera admisible con cardcter general la
solicitud de acceso al indice numerado del expediente de una autoridad de competencia.
Asi, en la sentencia del Tribunal General de 15 de diciembre de 2011 en el asunto T 437/08
CDC Hydrogene Peroxide (ECLI:EU:T:2011:752) anulé la decision previa de la Comision
Europea de denegar el acceso al indice numerado de un expediente, entendiendo no
aplicables los limites de acceso a la informacion publica. Segun el apartado 48 de la citada
sentencia, entre otros argumentos, “el indice es un mero inventario de documentos que, en
el marco de una accion de dafios y perjuicios ejercitada contra las sociedades en cuestion
unicamente tiene, como tal, un valor probatorio relativo. Si bien es verdad que dicho
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inventario puede permitir a la demandante identificar los documentos que podrian
resultarle utiles a efectos de la referida accion, no es menos cierto que la decision de
ordenar o no que se aporten esos documentos corresponde al juez competente para
conocer de dicha accion. Por tanto, no puede sostenerse que la divulgacion del indice
afecte, en cuanto tal, a los intereses que alega la Comision para justificar su decision de
denegacion”. Aunque se trate de una resolucion judicial previa a la Directiva 2014/104/UE,
los principios que se extraen del mismo son extrapolables aqui.

V. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia ha acordado anteriormente el
acceso al indice numerado de un expediente, como garantia de tutela del justiciable, y sin
perjuicio de que el control sobre la admision de los documentos recaiga en el érgano
jurisdiccional. Se acompaiia a la reclamacion resolucion de acceso de 23 de julio de 2014
referida al acceso al indice numerado expediente S/0316/10 Sobres de Papel, en la que el
Secretario del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia afirma
que (...) “Asimismo, para facilitar las ulteriores actuaciones de los solicitantes al efecto de
reclamar el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se les hayan podido causar en el
marco de las conductas sancionadas en Resolucién del Consejo de la CNC de 25 de marzo
de 2013, se acomparfia copia del indice foliado del Expediente sancionador S/0316/10,
como se solicita subsidiariamente en el escrito de 1 de julio de 2014”. Pese a aplicarse la
anterior normativa general de acceso, el articulo 35.c) de la Ley 30/1992, el razonamiento
es extrapolable al supuesto actual, en la medida que el acceso al indice numerado del
expediente con cardcter previo permite al justificable sustanciar formulacion (antes,
mediante articulo 332 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, y ahora, mediante articulos
283 bis a) a 283 bis k) de la Ley, 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, antes de la demanda).

VI. (...) Toda vez que el articulo 283 bis a).2 exige que la solicitud sea "lo mds [limitada] y
[acotada] como sea posible", el solicitante pretende conocer el indice numerado que, como
ha ratificado el Tribunal General, tiene un valor probatorio relativo y "puede permitir {...)
identificar los documentos que podrian resultarle utiles a efectos de la referida accion".
Ahora bien, segun la actual interpretacion que propone el Secretario del Consejo de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, el solicitante ha de requerir también
judicialmente el acceso al indice numerado del expediente, lo que le obliga, segun el
articulo 283 bis e).2 a interponer demanda bajo apercibimiento en el plazo de 20 dias, y sin
posibilidad, por tanto, de solicitar las categorias de documentos antes de la demanda. En
definitiva, la solicitud del indice numerado antes de interponer la demanda por via judicial
(a lo que lleva dicha interpretacion) impide al justiciable identificar con precision las
categorias de documentos contenidos en el expediente y, por tanto, lleva a una conclusion
ilégica y manifiestamente contraria a la tutela del justiciable.
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4. Con fecha 15 de enero de 2019, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno remitié el
expediente a la CNMC, a través de su Unidad de Informacidn de Transparencia, al objeto de
qgue pudiera hacer las alegaciones que considerase oportunas. Mediante escrito de entrada
de 1 de febrero de 2019, la CNMC reiteré los argumentos de su Resolucién y manifestd, que:

(...)V.- Por lo que respecta al segundo argumento del reclamante en el que invoca la
Sentencia del Tribunal General de 15 de diciembre de 2011, en el asunto T 437/08 CDC
Hydrogene Peroxide, cabe sefialar que no se trata de un caso equiparable al presente, por
cuanto el mismo se refiere a la denegacion de una solicitud de acceso a un indice de un
expediente de la Comision Europea, no de la autoridad espafiola de competencia, y la
denegacion del acceso se basaba en el perjuicio que supondria para las actividades de
investigacion contemplada en el articulo 4, apartado 2. Tercer guion del Reglamento
1049/201, y en el presente caso, la denegacién se fundamenta en la disposicién adicional
primera de la LTAIBG.

Adicionalmente, cabe sefialar que el pronunciamiento del Tribunal de Justicia es anterior a
la aprobacion de la Directiva 2014/104/UE de la Unién Europea en materia de ejercicio de
acciones de dafos por infracciones del Derecho de la Competencia.

VI.-Por otra parte, en relacion a la alegacion relativa a que la CNMC ha acordado
anteriormente el acceso al indice del expediente S/0316/10 Sobres de Papeles, en su
resolucion de 23 de julio de 2014 cabe sefialar que la solicitud se realizé al amparo de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y no de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, no siguiéndose la
tramitacion prevista en dicha norma, y que en dicho momento, no se habia aprobado el
Real Decreto Ley 9/2017, de 26 de mayo, que modifica la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (“LEC”) incorporando una regulacion especifica para el acceso a las
fuentes de prueba en los procedimientos de reclamacion de dafios por infraccion de las
normas de competencia.

Finalmente, en cuanto a la afirmacion de la reclamante de que la interpretacion del
Secretario del Consejo de la CNMC en su resolucion lleva a una conclusion ilégica y
manifiestamente contraria a la tutela del justiciable, esta Comision entiende que el
argumento debe ser rechazado. El cauce procesal especificamente previsto para acceder a
documentos que sirven de prueba para preparar una demanda de dafios tal y como se ha
sefialado se recoge en la Ley de Enjuiciamiento Civil. El juez es el érgano que estd en mejor
posicion para valorar la pertinencia del acceso, la oportunidad de solicitarla a la CNMC, la
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proporcionalidad del documento que se solicita y el tratamiento confidencial que en su
caso deba darse a la documentacion, por tanto en modo alguno vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva, el hecho de que el acceso al indice del expediente sea decidido por
el drgano competente para ello. Lo contrario supondria, que esta Comision atentaria con el
principio de legalidad (articulo 9 CE) y el sistema de fuentes establecido.

A la vista de todo lo expuesto, procede rechazar la reclamacion presentada por Francisco
Javier Pérez Ferndndez, significdndose que la version publica de la Resolucion de la CNC
dictada en el expediente S/0037/08 Compafiias de Seguro Decenal de fecha 12 de
noviembre de 2009, una vez depurada la confidencialidad, se encuentra publicada en la
web de la CNMC en el siguiente enlace https://www.cnmc.es/expedientes/s003708, en la
que se reflejan las actuaciones llevadas a cabo por la CNC, asi como el detalle de los hechos
probados con indicacion del numero de folio del expediente sobre los que se sustenta el
resuelve de la resolucion.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la LTAIBG, en relacién 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?, la Presidencia 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
informacién.

La LTAIBG, en su articulo 127 regula el derecho de todas las personas a acceder a la
informacién publica, entendida, segun 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 dmbito de aplicacion de este titulo y que hayan sido
elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones".

Por lo tanto, la Ley define el objeto de una solicitud de acceso a la informacion en relacién a
informacidn que ya existe, por cuanto estd en posesion del Organismo que recibe la solicitud,

! https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-11410&tn=1&p=20141105#a8

% https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a12
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bien porque él mismo la ha elaborado o bien porque la ha obtenido en ejercicio de las
funciones y competencias que tiene encomendadas.

3. En el presente caso, la CNMC ha denegado el indice del expediente administrativo S/0037/88,
en base a la Disposicién Adicional Primera, apartado 2 de la LTAIBG segun la cudl “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”; sefialando que los
articulos 283 bis a 283 bis k) de la Ley de Enjuiciamiento Civil, introducidos por el Real Decreto-
ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se trasponen directivas de la Unidon Europa en los
dmbitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores, regulan
expresamente el acceso a las fuentes de prueba en procedimientos de reclamacion de dafios
por infraccion del derecho de la competencia.

En relacién a la causa alegada, este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, en ejercicio
de las competencias legalmente atribuidas por el articulo 38.2 a) de la LTAIBG, aprobd el
Criterio Interpretativo n? 8 de 20152 sobre la disposicion adicional mencionada. En dicho

criterio se indica, en resumen, lo siguiente:

“IV. La disposicion adicional primera de la LTAIBG vincula la aplicacidn supletoria de la Ley
a la existencia de una norma especifica que prevea y regule un régimen de acceso a la
informacion, también especifico.

En consecuencia, sélo en el caso de que una norma concreta establezca un régimen
especifico de acceso a la informacion publica en una determinada materia o drea de
actuacion administrativa, puede entenderse que las normas de la LTAIBG no son de
aplicacion directa y operan como normas supletorias.

En opinion del Consejo, 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. Por ello,
sélo cuando la norma en cuestion contenga una regulacion especifica del acceso a la
informacion, por mds que regule exhaustivamente otros trdmites o aspectos del
procedimiento, podrd considerarse a la LTAIBG como supletoria en todo lo relacionado
con dicho acceso.

® https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/criterios.html

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
Pagina 8 de 13 Subdireccion General de Reclamaciones
www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : FRANCISCO JAVIER AMOROS DORDA | FECHA : 04/03/2019 11:17 | Sin accién especifica



Consgjo de
Transparencia y
Buen Gohierno

La interpretacion contraria conduciria, adicionalmente, al absurdo de que sectores
enteros de la actividad publica o determinados dJrganos territoriales quedaran
exceptuados de la aplicacion del régimen de acceso previsto en la LTAIBG, siendo ésta,
como es, una ley bdsica y de general aplicacion. En definitiva, solamente aquellos sectores
u drganos que cuenten con una normativa que prevea un régimen especifico de acceso a
la informacion que los redactores de la LTAIBG han entendido necesario preservar,
aplicardn directamente dicho régimen y siempre con ésta ultima como norma supletoria.”

4. Teniendo en cuenta este criterio, procede analizar a continuacién si la normativa alegada por
la CNMC tiene regulado especificamente un derecho de acceso a la informacién.

Como consta en los antecedentes de hecho, el Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el
gue se transponen directivas de la Uniéon Europea en los ambitos financiero, mercantil y
sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores, establece en la Ley de Enjuiciamiento

Civil una nueva Seccién 1.2 bis* («Del acceso a las fuentes de prueba en procedimientos de

reclamacion de dafios por infraccion de las normas de competencia») dentro del Capitulo V,
del Titulo I, del Libro Il, en la que se determinan, entre otros extremos, los requisitos para
solicitar del tribunal una medida de acceso a fuentes de prueba, un elenco ejemplificativo de
posibles medidas, asi como la ejecucion de éstas y las consecuencias de la obstrucciéon a su
practica, siempre moduladas por el principio de proporcionalidad, en los procedimientos por
dafos resultantes de la violacidn de las normas sobre competencia.

Estos nuevos articulos, 283 bis a) a k) eliminan los obstaculos derivados de la complejidad de
estos litigios, en que las pruebas suelen estar fuera del alcance del perjudicado y dificultan el
ejercicio de su derecho al resarcimiento, es decir, facilitan al perjudicado cumplir con su
deber de probar, tanto sus dafios y perjuicios, como la conducta causante. Algo que, a juicio
de este Consejo de Transparencia, no guarda relacién con el derecho de acceso a la
informacién que recoge la LTAIBG. En efecto, a nuestro juicio no es un verdadero
procedimiento de acceso a la informacién, por mds que regule exhaustivamente el acceso a
las fuentes de prueba en procedimientos de reclamacion de danos por infraccion del derecho
de la competencia, por lo que, no puede considerarse a la LTAIBG como supletoria en todo lo
relacionado con dicho acceso.

En definitiva, por los argumentos anteriores debe concluirse que no resulta de aplicacion la
Disposiciéon Adicional Primera, apartado 2, de la LTAIBG al presente caso.

* https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-3238&p=20190124&tn=1#s1-15
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5. Por otra parte, cabe sefialar, que a juicio de este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
si es aplicable al presente supuesto el argumento expuesto en la Sentencia del Tribunal
General de 15 de diciembre de 2011, en el asunto T 437/08 CDC Hydrogene Peroxide, cuando
indica que el indice es un mero inventario de documentos que, en el marco de una accién de
dafos y perjuicios ejercitada contra las sociedades en cuestion unicamente tiene, como tal, un
valor probatorio relativo. Si bien es verdad que dicho inventario puede permitir a la
demandante identificar los documentos que podrian resultarle utiles a efectos de la referida
accion, no es menos cierto que la decision de ordenar o no que se aporten esos documentos
corresponde al juez competente para conocer de dicha accion.

Esto ultimo es lo que le corresponde al juez en virtud de la solicitud de exhibicion de pruebas,
pero no el determinar el derecho de acceso a un indice de un expediente administrativo que
como su propio nombre indica es un documento sin ningun valor probatorio, en el que se va a
recoger la relaciéon de documentos numerados, pero solo su denominacién para poder ser
identificados (no su contenido), de los que alguno o algunos podran ser objeto de la solicitud
de exhibicion de pruebas, momento en el que se podrd pronunciar, sobre la confidencialidad
pretendida por la CNMC, el juez.

Es decir, entendemos que no corresponde en este momento valorar el acceso a informacion
cuya naturaleza se considera confidencial, como parece que realiza la CNMC, sino que dicha
confidencialidad deberd ser valorada por el Juez una vez que le sean solicitados los
documentos pertinentes.

6. Por ultimo, en relacién con la alegacion relativa a que cuando la CNMC acordd anteriormente
el acceso al indice del expediente S/0316/10 (igual que lo que ahora se solicita), lo hizo al
amparo de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y no de la Ley 19/2013, asi como que en
ese momento no se habia incorporando la regulacién especifica para el acceso a las fuentes
de prueba, este Consejo de Transparencia tampoco esta de acuerdo con la misma.

En primer lugar porque, como ya se ha puesto de manifiesto, la solicitud de exhibicién de
pruebas incorporada a la Ley de Enjuiciamiento Civil no se considera un verdadero
procedimiento de acceso a la informacidn, por lo que no puede cambiar la forma de actuar de
la CNMC el hecho de que ahora si exista.

Y en segundo lugar, porque el derecho de acceso a la informacién desarrollado por la LTAIBG
viene a ampliar y a paliar las deficiencias de las que adolecian las regulaciones existentes,
como el de la Ley 30/1992 (hoy sustituida por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas), en el que no estaba
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claro el objeto del derecho de acceso a la informacién o estaba limitado a los documentos
contenidos en los procedimientos administrativos ya terminados, como seiala el preambulo
de la LTAIBG.
En este sentido, cabe recordar que los Tribunales de Justicia se han pronunciado de forma
reiterada acerca del caracter amplio con el que debe interpretarse el derecho de acceso a la
informacion.

Asi, la Sentencia n? 60/2016, de 18 de mayo de 2016, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n26 de Madrid, dictada en el PO 57/2015 razona lo siguiente:

“(...)Este derecho solamente se verd limitado en aquellos casos en que asi sea necesario por la
propia naturaleza de la informacion —derivado de lo dispuesto en la Constitucion Espafiola— o
por su entrada en conflicto con otros intereses protegidos. En todo caso, los limites previstos
se aplicardn atendiendo a un test de dafo (del interés que se salvaguarda con el limite) y de
interés publico en la divulgacion (que en el caso concreto no prevalezca el interés publico en la
divulgacion de la informacidn) y de forma proporcionada y limitada por su objeto y finalidad".

La sentencia n? 85/2016, de 14 de junio de 2016, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n?5 de Madrid, dictada en el PO 43/2015 se pronuncia en los siguientes
términos:

“Asi, la finalidad, principio y filosofia que impregna la resefiada Ley, es un acceso amplio a la
informacion publica; y los limites a tal acceso han de motivarse, interpretarse y aplicarse de
modo razonado, restrictivo y aquilatado a tenor del llamado, test de dafo; a la luz de la
determinacion del perjuicio que el acceso a determinada informacion puede producir sobre el
interés que se pretende salvaguardar con la limitacion”.

Por su parte, la sentencia n? 46/2017, de 22 de junio de 2017, del Juzgado Central de lo
Contencioso-Administrativo n22 de Madrid, dictada en el PO38/2016 indica que

"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 democrdticos;
es un derecho esencial para promover la transparencia de las instituciones publicas y para
fomentar la participacion ciudadana en la toma de decisiones. Ademds las Administraciones
Publicas se financian con fondos procedentes de los contribuyentes y su mision principal
consiste en servir a los ciudadanos por lo que toda la informacion 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
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a conocer la informacidn 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 corrupcion asi como contrarrestar la violacion de derechos. De
estos preceptos se desprende que el derecho de acceso a la informacion debe ser destacado
como un valor intrinseco al concepto de democracia."

Finalmente, la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2017 dictada en el
Recurso de Casacion n® 75/2017 concluye 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 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” (...)

7. Asimismo, cabe afiadir que el enlace proporcionado por la CNMC, donde se puede consultar
la version publica de la Resolucion de la CNC dictada en el expediente S/0037/08 Compafiias
de Seguro Decenal de fecha 12 de noviembre de 2009, una vez depurada la confidencialidad,
no facilita a la Reclamante la informacion solicitada, ya que, como la propia CNMC indica se
reflejan las actuaciones llevadas a cabo por la CNC, asi como el detalle de los hechos probados
con indicacion del numero de folio del expediente sobre los que se sustenta el resuelve de la
resolucion. No obstante, si bien es cierto versa sobre la misma cuestién, no recoge el indice
con la totalidad de documentos incluidos en el expediente administrativo, hayan sustentado o
no la resolucion de la CNMC.

Por lo tanto, en base a los argumentos desarrollados en los apartados precedentes de la
presente resolucion, la reclamacion debe ser estimada.

1Il. RESOLUCION

En atencidn a los Antecedentes y Fundamentos Juridicos descritos, procede:

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
Pagina 12 de 13 Subdireccion General de Reclamaciones
www.consejodetransparencia.es

FIRMANTE(1) : FRANCISCO JAVIER AMOROS DORDA | FECHA : 04/03/2019 11:17 | Sin accién especifica



l

Consgjo de
| Transparencia y
Buen Gohierno

3

PRIMERO: ESTIMAR la Reclamacidon presentada por ACCIONA INMOBILIARIA, S.L.U, con
entrada el 21 de diciembre de 2018, contra la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA
COMPETENCIA (CNMC).

SEGUNDO: INSTAR a la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA
(CNMC), a que, en el plazo maximo de 10 dias habiles, remita a ACCIONA INMOBILIARIA, S.L.U
la siguiente informacion:

- Indice numerado del expediente administrativo S/0037/08 Compafias de Seguro
Decenal.

TERCERO: INSTAR a la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA (CNMC)a
que, en el mismo plazo, remita a este Consejo de Transparencia copia de la informacién
enviada al reclamante.

De acuerdo con el articulo 23, niumero 1, de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobiernog, la Reclamacién 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®.

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 c) de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa’.

EL PRESIDENTE DEL CTBG
P.V. (Art. 10 del R.D. 919/2014)
EL SUBDIRECTOR GENERAL DE
TRANSPARENCIA'Y BUEN GOBIERNO

Fdo: Francisco Javier Amords Dorda

> https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887&tn=1&p=20181206#a23
® https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-105658&tn=18&p=20181206#a112
’ https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718&tn=1&p=20181206#a9
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