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ASSUMPTE: Informe sobre consulta de CIUTAT DE LES ARTS I LES CIENCIES - | IIGTGzG:.

En resposta a la consulta formulada per l'entitat Ciutat de les Arts i les Ciéncies — -, mitjancant
escrit presentat el 4 de maig de 2018 per registre d'entrada amb nimero 3932 davant el Consell de
Transparéncia, Accés a la Informacié Publica i Bon Govern, la Comissié Executiva d'aquest Consell
emet el segiient INFORME:

ANTECEDENTS

El 4 de maig de 2018 es va presentar per part de l'entitat Ciutat de les Arts i les Ciéncies (en endavant
CACSA) sol-licitud d'informe al Consell de Transparéncia, Accés a la Informacié i Bon Govern de la
Comunitat Valenciana (en endavant CTCV) en relacio amb una qiliestio sobre 1'aplicacié de la legislacio
sobre transparéncia als operadors empresarials que participen en el procediment de contractacié amb la
citada entitat.

En concret, se cita l'empresa || Bl que ha resultat adjudicataria de la licitacio: “Gestid i
explotacié dels edificis i instal-lacions de I'Oceanogrdfic i de I'Agora, i l'ajuda a CACSA per a la
dinamitzacio de la Ciutat de les Arts i les Ciéncies”.

La consulta planteja que CACSA com a entitat del sector public instrumental té obligacions en matéria
de transparencia, segons el que es disposa en l'art. 2 de la Llei 2/2015 de 2 d'Abril, de la Generalitat, de
Transparencia, Bon Govern i Participacio ciutadana de la Comunitat valenciana (en endavant Llei
2/2015), pero el que li planteja més dubtes és si el citat concessionari ||| T cst2 inclos dins de les
disposicions de l'art. 3.4 de la citada Llei: “Les entitats privades o persones juridiques que presten
serveis publics. Aquestes obligacions s'inclouran en les normes reguladores dels concerts i altres formes
de participacio o gestio en els seus plecs o documents contractuals analegs que corresponguen”. La
consulta plantejada incideix en el fet que arriben a CACSA mitjancant el portal de transparéncia
sol-licituds en relacié amb els negocis gestionats per || N qicstio sobre la qual es planteja el
dubte de l'abast del dret d'accés a la informacido que vincula a CACSA respecte d'informacié de
_ que obra en el seu poder. L'empresa - referent a aquesta qliestio va aportar un
informe del seu assessor legal, el despatx d'advocats , en el qual s'argumentaven les obligacions
que al seu judici compel-lien al seu client (Informe que obra entre la documentacié presentada). Com a
conclusio, es planteja al Consell de Transparéncia que emeta informe sobre les concretes obligacions que
té l'empresa h en materia de Transparéncia.

A la vista d'aquests antecedents i basant-nos en la competéncia atribuida en 1'art. 42.d) de la Llei 2/2015 i
en l'art. 82.¢) del Decret 105/2017, de 28 de juliol, del Consell, de desenvolupament de la Llei 2/2015,
aquest Consell dona resposta a la consulta plantejada segons la segiient argumentacio:
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FONAMENTACIO JURIDICA

PRIMER.- La primera de les qiiestions sobre les quals escau incidir és que una vegada analitzada la
documentacio que aporta CACSA a aquesta consulta, el tipus de contracte subscrit amb la mercantil
, no sembla que se circumscriga a l'establiment d'un servei public. Aquesta qiiestid
determinaria que efectivament la mercantil estiguera vinculada per l'art. 3.4 de la Llei 2/2015, com es
planteja en els antecedents de la consulta.
L'objecte del contracte subscrit entre les parts és el segiient (Clausula tercera):
“L'objecte del contracte actual és la gestio i explotacio mitjangant la cessio d'us dels béns patrimonials
de CACSA a la Societat Operadora, corresponents als edificis i instal-lacions de ['Oceanogrdfic, el seu
aparcament, i l'Agora, aixi com la promocié, organitzacié i realitzacié de tota classe d'activitats
compatibles amb aquests, classificant-se les activitats de la segiient forma:
a) Activitats principals:
i Venda d'entrades i altres ingressos derivats de l'explotacio dels edificis i instal-lacions, el seu
equipament i continguts.
ii. Aparcament de ['Oceanografic
iii Actes i esdeveniments
iv. Cessio de drets d'imatge i ‘naming rights’
b) Activitats secundaries:
i. Restauracio
ii. Marxandatge
1ii. Servei d'apats
Aixi mateix, la Societat Operadora realitzara les segiients activitats sota la direccio i supervisio de
CACSA:
a) Activitats secundaries en els edificis del Museu de les Ciencies Princep Felip de Valencia i
[’Hemisferic:
i. Restauracio
ii. Marxandatge
iii. Servei d'apats.
b) Suport a CACSA per a la dinamitzacio del conjunt de la Ciutat de les Arts i les Ciencies, mitjancant la
realitzacio per la Societat Operadora de les segiients activitats:
i. Execucio d'una campanya de publicitat relativa als edificis, instal-lacions i activitats de Ciutat de
les Arts i les Ciencies sota la supervisio de CACSA, per un import minim anual de 750.000 € (set-
cents cinquanta mil euros) més ['Impost sobre el Valor Afegit vigent a cada moment (import
actualitzable anualment segons l'Index de Preus al Consum), segons s'especifica en el PPT.
ii. Aportacio a CACSA de la proposta d'execucio anual de continguts expositius i audiovisuals per al
Museu de les Ciencies i de |’Hemisferic en els termes establits en el PPT, inclosos en la seua oferta,
que en el cas de ser acceptats per CACSA seran gestionats i explotats per aquesta.
iii. Collaboracio en la comercialitzacio de la venda d'entrades de Museu i Hemisferic i venda
d'entrades combinades (Oceanogrific, Agora, Museu i Hemisféric), segons condicions del PPT.

Queden incloses en l'objecte del contracte l'execucio de les segiients inversions establides en els Plecs i
Oferta de la Societat Operadora, aixo és:

a) Les inversions exigibles per CACSA necessaries per al manteniment i conservacio de les
infraestructures fisiques i operatives que es detallen en l'Annex ii del PPT per als primers cinc anys.

b) Les inversions considerades com a recomanables per CACSA que es detallen en l'Annex ii PPT i que
la Societat Operadora es compromet a executar segons les propostes que ha presentat en els diferents
plans del seu Pla Director.

¢) Les inversions que la Societat Operadora pressuposte anualment a partir del cinqué any en funcio
dels requisits tecnics de les instal-lacions i de l'activitat.
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d) Les inversions proposades per la Societat Operadora, com a enriquiment dels continguts i de
l'activitat,i que es detallen en els corresponents apartats del seu Pla Director.”

L’informe del despatx d'advocats - aportat per la concessionaria relatiu a les obligacions de

assenyala que la concessionaria i CACSA han subscrit un contracte mixt d'arrendament de
negoci (gestio 1 explotacio de béns patrimonials de CACSA) i de serveis, recalcant que en cap moment es
porta a terme un servei public.

A la vista del que es disposa en l'objecte del contracte el ben cert, és que no sembla que es puga
enquadrar dins del tipus normatiu de l'apartat 3.4 de la Llei 2/2015. En aquests suposits de serveis
publics, els nivells d'exigeéncia respecte de les obligacions de transparéncia son clarament més elevats,
donat que es tracta de serveis essencials per a l'interés general que son prestats per entitats privades i que
en molts casos son finangats pels poders publics, bé de manera directa a carrec dels pressupostos publics
o bé de manera indirecta per mitja de dret especials.

Aquesta circumstancia no sembla que puga deduir-se de l'objecte del contracte determinat entre
h i CACSA que se sotmet a la consideracio d'aquest Consell, no obstant aixo, per a
delimitar els termes d'aquesta consulta, les apreciacions sempre es realitzaren en genéric, devent
en cada cas concret que es plantege una peticié d'accés a la informacio que afecte totes dues parts
perfilar de manera precisa I'abast i els termes de la concreta peticio.

SEGON.- Una vegada delimitat I'ambit d'aplicacido de la normativa de transparéncia és més propi
considerar que donat 1'objecte del contracte, tal com es detalla seguidament, la vinculacié que t¢é CACSA
amb i posiciona a aquesta ultima, en l'esfera de I'art.4 de la Llei estatal-basica en aquest
punt-, Llei 19/2013, de 9 de desembre, de Transparéncia, Accés a la Informacié Publica i Bon Govern
(en endavant Llei 19/2013). El citat art. 4 de la Llei 19/2013 assenyala les obligacions de subministrar
informaci6 de: “Les persones fisiques i juridiques diferents de les referides en els articles anteriors que
presten serveis publics o exercisquen potestats administratives estaran obligades a subministrar a
l'administracio, organisme o entitat de les previstes en l'art. 2.1 a la qual es troben vinculades, previ
requeriment, tota la informacio necessaria per al compliment per aquells de les obligacions previstes en
aquest titule. Aquesta obligacio s'estendra als adjudicataris de contractes del sector public en els
termes previstos en el respectiu contracte”’.

Aixi doncs, les obligacions que competirien en matéria de transparéncia a _ estaran
determinades, com ja s'ha exposat, segons el tipus d'informacié que se sol-licite en I'exercici del dret
d'accés, no podent-se determinar de manera aprioristica una relacidé amb totes les obligacions que
vinculen a ||| < matéria de transparéncia.

Qiiestio diferent, és que la mateixa CACSA puga requerir informacio a la concessionaria, en aquest cas
no en exercici d'un dret d'accés, sind en 1'exercici propi de les potestats que li assisteixen en el marc d'una
relacié contractual. Aquest extrem ¢€s posat en relacio per la mateixa concessionaria; en 1'Informe remés
es recull que ﬂ reconeix que esta vinculada per la Clausula 22 del Plec de condicions
Juridiques, en el qual s'estableix de forma genérica que h esta obligada a respondre davant
CACSA de “qualssevol altres drets que puguen derivar-se de la documentacio contractual o de la
normativa que resulte d'aplicacio”. D'aquesta manera, la capacitat de requerir informaci6 per part de
CACSA estaria emmarcada dins de les estipulacions que es proveeixen en el contracte subscrit.

Aixi doncs, és cert CACSA pot tindre en el seu poder informacié relativa al seu concessionari

de molt diversa consideracio, ara bé, aqueixa informacio que t¢ CACSA no ha de ser
considerada automaticament informacié publica que haja de facilitar-se, a I'efecte de l'art. 13 de la Llei
19/2013 “S'entén per informacio publica els continguts o documents, qualsevol que siga el seu format o
suport, que obren en poder d'algun dels subjectes inclosos en l'ambit d'aplicacio d'aquest titol i que
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hagen sigut elaborats o adquirits en l'exercici de les seues funcions”. Ja que si bé és cert que CACSA
pot requerir d’ nombrosa informacio, no ha de considerar-se que aquesta és susceptible,
sense més, de ser facilitada en el marc de peticions de dret d'accés a la informacio.

TERCER.- Aquesta limitaci6 al dret d'accés sobre la informacié sobre _, que CACSA puga
tindre perqué I'haja recaptada en el marc de determinades potestats contractuals, ha de fonamentar-se en
l'aplicacio dels limits al dret d'accés que determina l'art. 14 de la Llei 19/2013. El punt 2 d'aquest art. 14,
assenyala que l'aplicacio dels limits, sera justificada i proporcionada al seu objecte i finalitat de proteccio
1 atendra les circumstancies del cas concret, especialment a la concurréncia d'un interés public o privat
superior que justifique el seu accés.

Aixi doncs, 1 valorant que alguns dels limits que assenyala l'art. 14 poden ser aplicable a la informacio
que CACSA té en relacié amb informaci6 directament vinculada amb la concessionaria, es pot limitar
l'accés a aquesta, en els casos que puga suposar un perjudici, la qual cosa pot resumir-se en aquests dos
suposits:

1. Que es valore un perjudici per als interessos economics i comercials -en aquest cas d’_-
que haja de determinar-se com a “clar i palpable”.

2. D'altra banda, si es posen en risc determinats secrets professionals i de propietat intel-lectual i
industrial, sent aplicable en aquest cas la Llei 1/2019, de 20 de febrer, de Secrets Empresarials.

Analitzant el primer dels limits relatiu als interessos economics i comercials, és interessant una remissio
a la Resoluci¢ d'aquest Consell de Transparéncia, 94/2017 de 21 de desembre de 2017 (Exp. 17/2016), en
la qual es t¢ ocasio d'analitzar el principi de confidencialitat que regeix en materia de contractacio i que
esta clarament vinculat amb els limits del dret d'accés determinats en l'art. 14 Llei 19/2013, en el
Fonament Juridic 7° de la Resolucid s'especificava: “Aixi doncs, i tenint en compte que si bé, la part
peticionaria a l'accés no ha de justificar la seua motivacio- tal com reconeix l'art. 11 de la Llei 2/2015-
no és menys cert que, atés que no consta que XXX interposara cap recurs contra l'adjudicacio, és
presumible que facilitar l'accés a determinada informacio poguera conculcar les regles de la
competencia empresarial.

La jurisprudencia del Tribunal Suprem (Sala tercera) reconeix expressament aquesta qtiestio, Acte de 15
de febrer de 2007: “D'altra banda, aquesta Sala ha entes en molts altres casos precedents que les dades
comercials de les parts que no siguen publiques tenen, en general, cardcter reservat, en la mesura que el
seu coneixement per part de possibles competidors puga ocasionar perjudicis de dificil previsio
anticipada. Per aixo i llevat que quede clar que el coneixement de documents d'aqueixa naturalesa siga
imprescindible per a l'adequat exercici de drets de defensa d'una part processal, les informacions
comercials no publiques o no posades en coneixement voluntari per la part a la qual pertanyen han de
conservar en el procés judicial, en principi, el caracter de reservat que els haja atorgat en el
procediment administratiu l'organ administratiu competent”. Aquest argument ha sigut posat en
consideracio per l'empresa XXX en les seues al-legacions de data 28 de mar¢ de 2017, entés que és
pertinent que com a tal siga valorat, ja que com ja s'ha reiterat la part peticionaria de l'accés no ha vist
en cap manera conculcats els seus drets de defensa, per la qual cosa en la ponderacio d'interessos ha de
prevaldre's el de confidencialitat.”

En el fonament juridic 8¢ de la citada resolucié d'aquest Consell de Transparéncia, s'incidia en aquesta
interpretacio, sobre el respecte als principis de confidencialitat d'interessos economics i comercials com a
limit per al dret d'accés a la informacio, en indicar: “ Finalment, haver d'analitzar-se la interpretacio del
Consell de transparencia i Bon Govern estatal en la seua Resolucio de 30 de maig del 2017
(R/0102/2017) en el seu Fonament Juridic 4 s'al-ludeix al Criteri interpretatiu CI1/002/2015 de data 24
de juny, elaborat entre el Consell i I'"Agencia Espanyola de Proteccio de Dades, que es resumeixen en la
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idea que l'Administracio ha de realitzar una analisi que s'assembla a un “test de l'interés public”, en
concret s'exposa amb claredat el segiient: “L'Administracio, després d'efectuar aquest test, conclou que
s'ha de denegar la informacio posat que l'interés economic i comercial del contractista pot veure's
afectat seriosament en revelar-se procediments, rutines, marges comercials i formes o figures d'execucio
de les prestacions, el coneixement dels quals pot suposar una disminucio de l'avantatge que, de forma
comercial o industrial i legitimament, haja adquirit en fer aquelles tasques”.

D'aquesta manera, queda evidenciat que la proteccio dels operadors privats que actuen en el mercat de la
contractacio publica, ha de garantir-se. La normativa de transparéncia ha d'interpretar-se per tant, en el
sentit del clar respecte als interesses publics, pero en equilibri també amb altres drets dignes de proteccio.
Aixi doncs, d'un costat es deu facilitar que es puga portar a terme una labor d'intervencio i control de les
actuacions publiques, per part dels particulars que ho consideren oportli, és per aixo, que ni tan sols
s'exigeix unes motivacions de les sol-licituds de dret d'accés a la informacio; pero no és menys cert, que
no poden conculcar-se amb aix0 els interesses particulars dels operadors privats, que també mantenen
drets com a operadors privat, ja que entendre la normativa de transparéncia d'una altra manera
desincentivaria la participacié de les empreses privades en els procediments de contractacié publica. Pel
fet de participar en processos de concurréncia publica i complir amb tots els controls de legalitat que
estableix la normativa especifica del procediment, no pot col-locar-se per se a aquestes empreses en la
seua posicidé comercial a llarg termini, ja que la seua vinculacié amb 1'Administracié ptblica és eventual,
pero el seu posicionament en un sector competitiu és una qiiestié a llarg termini i que pot afectar la seua
trajectoria comercial, si totes les seues actuacions — sense subjeccidé a limits -son objecte d'escrutini
basant-se en la normativa de transpareéncia.

La normativa de transparéncia valenciana, en concret, I'Exposicio de Motius de la Llei 2/2015 assenyala
en el seu apartat [V aqueix joc d'equilibris entre els interessos publics i privats, en els segiients termes:
“El dret de lliure accés a la informacio publica té una configuracio diferent perqué es tracta d'accedir,
no a la informacio que l'administracio ha fet publica per ella mateixa o té el deure de fer-ho, sino a
qualsevol altra, sempre que tal accés no estiga limitat; per la qual cosa es regulen amb detall tals
suposits. A vegades sera necessari realitzar un exercici de ponderacio dels interessos en joc i justificar
l'interes superior en la publicitat de la informacio. A vegades només sera possible l'accés parcial a la
informacio i, en unes altres, la proteccio de les dades personals impedira l'accés; per la qual cosa es
regulen amb detall totes aquestes qiiestions, tenint en compte la ponderacio dels altres drets que puguen
concorrer”.

Respecto del segon dels punts que mereixen una consideracio esta el fet que al supodsit concret, és
aplicable la recent Llei de Secrets Empresarials, Llei 12/2019 de 20 de febrer de 2019. En 1'Exposicio de
motius es recull la motivacid de la norma, que no és una altra, que regularitzar en I'ordenament juridic
espanyol, una qiiestido que ja porta anys en el context comunitari sent digna de consideracié. En concret,
I'Exposicié recalca: “La innovacio és un important estimul per al desenvolupament de nous
coneixements i propicia l'emergencia de models empresarials basats en la utilitzacio de coneixements
adquirits col-lectivament. Les organitzacions valoren els seus secrets empresarials tant com els drets de
propietat industrial i intel-lectual i utilitzen la confidencialitat com una eina de gestio de la
competitivitat empresarial, de transferéncia de coneixement public-privada i de la innovacio en
investigacio, amb ['objectiu de protegir informacio que abasta no solament coneixements técnics o
cientifics, sino també dades empresarials relatives a clients i proveidors, plans comercials i estudis o
estrategies de mercat”.

Aquesta clara exposicid ha de ser tinguda en consideraci6é a 1'hora de ponderar els interessos publics
dignes de proteccio i pels quals vela la normativa de transparéncia, com a punt delimitador del dret
d'accés a la informacié publica. La normativa de transparéncia t€ com a objectiu, la cerca d'un nou
control de fiscalitzacio dels poders publics, perod aquest lloable objectiu, no pot ser tergiversat per a
conculcar regles de la competéncia, en tant que possibles competidors puguen accedir a informacio
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d'operadors privats que en un moment concret decideixen participar en processos de concurréncia publica
en el marc de la contractacié administrativa.

L'art. 1.2 de la Llei 12/2019 de secrets empresarials, delimita el seu objecte al fet que “La proteccio es
dispensa al titular d'un secret empresarial, que és qualsevol persona fisica o juridica que legitimament
exercisca el control sobre aquest, i s'estén enfront de qualsevol modalitat d'obtencio, utilitzacio o
revelacio de la informacio constitutiva d'aquell que resulte il-licita o tinga un origen illicit
conformement al que es preveu en aquesta llei”.

Per tant, en el cas concret CACSA esta facultada per a exigir _ determinada informacio
publica, en l'exercici de les competéncies que té atribuides i que es recullen en el contracte subscrit entre
les parts, prova d'aixo, és I'exprés reconeixement que fa la Llei 12/2019 en l'art. 2.1.d). “Amb la finalitat
de protegir un interes legitim reconegut pel Dret europeu o espanyol. En particular, no podra invocar-se
la proteccio dispensada per aquesta llei per a obstaculitzar l'aplicacio de la normativa que exigisca als
titulars de secrets empresarials divulgar informacio o comunicar-la a les autoritats administratives o
Jjudicials en l'exercici de les funcions d'aquestes, ni per a impedir l'aplicacio de la normativa que preveja
la revelacio per les autoritats publiques europees o espanyoles, en virtut de les obligacions o
prerrogatives que els hagen sigut conferides pel Dret europeu o espanyol de la informacio presentada
per les empreses que obre en poder d'aquestes autoritats”.

Pero el fet que CACSA poguera estar facultada per a exigir determinada informacid, no déna lloc
automaticament al fet que CACSA haja de divulgar aquesta informacié en el marc d'un tedric dret
d'accés a la informacié que al-legue un tercer, sindé que haura de realitzar-ne la preceptiva ponderacio,
dels denominats “test del mal” i “test de l'interés public” i, en tot moment, respectar que no es
conculquen els drets que assisteixen els operadors privats respecte dels seus secrets empresarials.

QUART.- Finalment, CACSA sol-licita en la seua consulta una llista de les obligacions que té la
concessionaria _ en matéria de transparéncia. Sobre aquest tema, ja ha quedat exposat en
aquest informe que no pot fer-se una enumeracié aprioristica i tancada de les citades obligacions, sind
que a la vista de les futures peticions de dret d'accés s'haura de fer una valoracio, recomanant aquest
Consell que es tinguen en consideracio el respecte als citats limits recollits en la normativa estatal, art. 14
i 15 de la Llei 19/2013, i en consideracié també amb la normativa que protegeix els interessos comercials
dels operadors que, de manera puntual, decideixen optar per participar en licitacions publiques que
presenten els poders publics.

Es tot el que s'ha d'informar, als efectes oportuns, pels membres de la Comissié Executiva del Consell de
Transparéncia.

EL PRESIDENT DEL CONSELL DE TRANSPARENCIA, ACCES
A la INFORMACIO PUBLICA I BON GOVERN

Ricardo Garcia Macho



