’ CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA Secretaria del Consejo

AIP/014/15

Asunto: Contestacion al escrito de Asociacion Empresarial Edlica (AEE) de 22
de septiembre de 2016.

Por escrito de 22 de septiembre de 2016, registrado en la CNMC ese mismo dia, la
Asociacion Empresarial Edlica (AEE) solicitd el acceso a tres informes de la CNMC
en cumplimiento de la Resolucién del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
(CTBG) de 8 de agosto de 2016 (R/0228/2016), de la cual se acompafio copia. En
concreto, el escrito de AEE se puede resumir del modo siguiente:

e Que la citada Resolucion del CTBG “estima la Reclamacién presentada en
fecha 27 de mayo de 2016, en la que se solicita el acceso a los siguientes
informes de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia [...]J"%.

e Que el Consejo estima la peticion al considerar que “no se ha realizado una
adecuada ponderacién entre los derechos e intereses presentes y que se ha
incumplido el plazo legal para resolver la solicitud de acceso a la informacion,
la reclamacion debe ser estimada por motivos formales sin que sea necesario
realizar ningun tramite adicional”.

e Que “al tratarse de una estimacion total, el CTBG acuerda reconocer el
derecho de AEE a acceder a los informes, pues asi resulta del SOLICITO de la
reclamacion: [...] reconociéndose a mi representada su derecho de acceso a
los informes 1, 2 y 4 de la CNMC en los términos expuestos”.

¢ Que, en consecuencia, la AEE solicita a la CNMC que dé “cumplimiento a lo
dispuesto en la Resolucion y, en consecuencia, proceda a remitir la
documentacion detallada en el expositivo | de este escrito”.

Con relacion a su solicitud se le informa de que la Resolucién del CTBG no impone a
la CNMC obligacién alguna de proporcionar la informacion en cuestion. A diferencia
de lo sefalado en el escrito de AEE, la Resolucion del CTBG no contiene una
‘estimacion total” de la reclamacion planteada por dicha Asociacion. Su
pronunciamiento es de “estimacién por motivos formales”, aclarandose expresamente
en la propia Resolucion, que ello no lleva aparejada obligacion adicional alguna (“sin
gue sea necesario realizar ningun tradmite adicional”). En cambio, la Resolucién, de
manera expresa Yy notoria, sefiala los motivos por los que la informacion no se debe
proporcionar.

La Resolucién del CTBG es taxativa al confirmar los motivos por los que esta
Comision denego6 el acceso a la informacion solicitada en cuanto al fondo. No cabe al
respecto duda interpretativa alguna.

! Se trata de los identificados con los ordinales 1, 2 y 4 en la Resolucién de la CNMC de 27 de abril de 2016 que fue objeto
de recurso ante el CTBG: “Acuerdo por el que se emite informe sobre la propuesta del Operador del Sistema relativa a las
subastas de interrumpibilidad para la temporada eléctrica 2016” (11 de junio de 2015); “Informe sobre determinados
aspectos para la aplicacién al servicio de gestion de la demanda de interrumpibilidad regulado en la Orden IET/2013/2013,
de 31 de octubre” (9 de septiembre de 2014); “Informe relativo a la propuesta del Operador del Sistema de desglose de
requerimiento por tipo de producto” (2 de octubre de 2014).
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En particular, con relacién al motivo fundamentado en el articulo 14.1.d) (denegacion
de acceso por razones de seguridad publica) la CNMC alegd, entre otras
consideraciones, que los informes contienen datos y magnitudes directamente
relacionados con las necesidades del servicio de interrumpibilidad a los fines de
garantizar la seguridad del sistema eléctrico. La Resolucion del CTBG coincide con
las apreciaciones de la CNMC y considera que, por los motivos de seguridad publica
expuestos, el acceso a la informacion no se debe proporcionar. La Resolucién lo
expreso6 de este modo:

Este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno estd de acuerdo en el perjuicio que
podria derivarse del conocimiento de esta informacién. En efecto, el conocimiento de los
datos en los que se basa las necesidades del servicio de interrumpibilidad podria permitir
conocer las circunstancias en las que dicho servicio debe ser prestado; informacién que,
en el contexto geopolitico actual, podria facilitar la realizacién de actos especificamente
dirigidos a alterar la prestacién del servicio de energia eléctrica, con el consiguiente
perjuicio para la totalidad de consumidores que de ello podrian derivarse. Queda, por lo
tanto, acreditado la existencia de un perjuicio; real y no hipotético, derivado del posible
conocimiento de esta informacion.

Asi pues, fuera de toda duda razonable, el CTBG coincidioé con las apreciaciones de
la CNMC en que la informacion solicitada no se podia proporcionar por razones de
seguridad publica.

A mayor abundamiento, la ponderacion de intereses efectuada por la Resolucion del
CTBG no consider6 suficientes los motivos alegados por la AEE para considerar que
dicha Asociacion tenia un interés relativo al acceso a la informacion superior a los
intereses publicos de supervision y garantia del sistema por parte de la CNMC, los
cuales debian prevalecer sobre el derecho del particular en este caso. Ello justifica
asimismo la denegacion de acceso a la informacion con base en otro de los limites
alegados por la CNMC: el previsto en el articulo 14.1.g), sobre funciones
administrativas de vigilancia, inspeccion y control:

Este Consejo de Transparencia y Bueno Gobierno no puede estar de acuerdo en que
estas consideraciones [de la AEE] puedan resultar suficientes para que exista un interés
superior que justifique el acceso aun produciéndose el perjuicio sefialado [...] En definitiva,
la supervisién y garantia del sistema corresponde a la CNMC, de tal manera que debe
entenderse que es, precisamente, el correcto funcionamiento del mismo, teniendo en
cuenta las previsiones de demanda de potencia instalada y el indice de cobertura que se
pretende alcanzar por el Operador del Sistema —segin menciona la AEE- elementos
esenciales que ya tiene en cuenta dicha Comisién a estos efectos.

Estas consideraciones también serian de aplicacion, por lo tanto, respecto de otro de los
limites alegados, el previsto en el articulo 14.1.g) las funciones administrativas de
vigilancia, inspeccion y control. En_efecto debe entenderse que el conocimiento de la
informacién solicitada, toda vez gue contiene datos destinados a la correcta preservacion
del sistema y, en concreto, de la garantia del suministro eléctrico a través de la prestacion
del servicio de interrumpibilidad en caso de que las circunstancias asi lo requieran,
perjudicaria la funcién que corresponde a la CNMC.

En consecuencia, el Consejo de Transparencia declara, de manera inequivoca, que
no procede acceder a la informacion solicitada por parte de la Asociacion reclamante,
sin necesidad de analizar el resto de motivos de denegaciéon de acceso que fueron
invocados en la Resolucién de la CNMC
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Sin perjuicio de lo anterior, la Resolucion efectua “una serie de consideraciones
formales relativas a la tramitacion dada a la solicitud”. Se trata, por tanto, en palabras
del propio CTBG, de cuestiones “formales” y de “tramitacién”, y no cuestiones
materiales que afecten al fondo o a la fundamentacion juridico-material de la
Resolucion, la cual, segun lo indicado, confirma que no procede el acceso a la
informacion solicitada, tal como resulta de los pasajes entrecomillados mas arriba
(“Queda, por lo tanto, acreditado la existencia de un perjuicio; real y no hipotético,
derivado del posible conocimiento de esta informacion [...]” o “el conocimiento de la
informacion solicitada, toda vez que contiene datos destinados a la correcta preservacion
del sistemay, en concreto, de la garantia del suministro eléctrico a través de la prestacion
del servicio de interrumpibilidad en caso de que las circunstancias asi lo requieran,
perjudicaria la funcion que corresponde a la CNMC [...]").

Los defectos formales relativos a la tramitacion que aprecia la Resolucion del Consejo
obedecen al modo de efectuar la ponderacién de intereses asi como al excesivo
tiempo transcurrido hasta que se dictdé la Resolucién parcialmente estimatoria de
acceso.

Debe descartarse que esos defectos formales y, particularmente, el relativo al
excesivo tiempo transcurrido, supongan que la resolucidbn deba entenderse
estimatoria en cuanto al fondo. Y ello en vista de que la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, (LTBG) dispone de manera inequivoca gue la contestacion a una solicitud
de acceso fuera del plazo de un mes previsto para ello lleva aparejado un sentido
desestimatorio (articulo 20.4 LTBG):

Transcurrido el plazo maximo para resolver sin que se haya dictado y notificado resolucién
expresa se entendera que la solicitud ha sido desestimada.

Asi pues, los defectos formales de tramitacién no pueden dar lugar a una Resolucion
estimatoria en cuanto al fondo. Mas aun cuando la propia Resolucién establece, sin
lugar a dudas, que el acceso en este caso perjudicaria importantes intereses publicos
vinculados a la seguridad del suministro y a las tareas de vigilancia, inspeccion y
sancion que tiene encomendadas la CNMC. En modo alguno cabe interpretar la
Resolucion del CTBG en el sentido de que, pese a concurrir limites claros al acceso
debidos a la proteccion de intereses publicos, el acceso debe permitirse por defectos
formales de tramitacion. Ello contravendria, no sélo los propios términos de la
Resolucién del Consejo de Transparencia, sino también el sentido negativo del
silencio legalmente establecido (citado articulo 19.4 de la Ley).

En vista de ello, debe ser otra la interpretacion que ha de darse a la “estimacion por
motivos formales” que contiene la Resolucién del Consejo de Transparencia. A juicio
de la CNMC, dicha estimacion se limita a la mera constatacion de que la tramitacion
del procedimiento ha incurrido en irregularidades formales, sin que ello lleve
aparejadas mas obligaciones para la Administracion recurrida que las que la propia
Resolucion eventualmente sefiale.

En este caso, la Resolucidon es meramente declarativa, pues de forma expresa sefala
gue no procede a la CNMC efectuar mas tramites, lo que Unicamente puede
entenderse en el sentido de que no procede conceder al solicitante acceso a



' CNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

informacion alguna (“sin que sea necesario realizar ningun tramite adicional”, sefiala
la Resolucion).

La estimacion por motivos formales es relativamente frecuente en resoluciones del
CTBG. A titulo de ejemplo, se sefalan, entre otras, la Resolucién del CTBG de 30 de
agosto de 2016 (R/241/2016), Resolucion de 11 de julio de 2016 (R/163/2016); la
Resolucion de 15 de julio de 2016 (R/174/2016) o la Resolucion de 12 de julio de
2016 (R/173/2016).

En definitiva, en atencién a las razones expuestas, no procede atender a su solicitud
de informacién en vista de que la Resolucion del CTBG de 8 de agosto de 2016
(R/228/2016), sin perjuicio de constatar defectos formales de tramitacion, considera
correctamente denegado el acceso a la informacion solicitada, sin que sea necesario,
a tenor de la misma, efectuar ningun tramite adicional por parte de esta
Administracion.

Madrid, a 11 de octubre de 2016
//1;3
Tomdas Suarez-Inclan
Secretario del Consejo

Asociacion Empresarial Eélica
C/ José Lazaro Galdiano, n° 4, 52 Planta
28036 Madrid



