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«...tendrds una eficaz recomendacién para que te den todo el auxilio que
necesites en tus romdnticas empresas. No te maravilles de esto: vivimos en el
pais de las recomendaciones y del favor personal. La amistad es aqui la suprema
raz6n de la existencia, asi en lo grande como en lo pequeno, asi en lo
individual como en lo colectivo... Y este descubrimiento, ;no vale nada? Es

verdad, ssf 0 no? ;Qué tienes que decir?»

(GALDOs, Episodios Nacionales, IV, Luchana», 1899).

«...una buena administracién, enérgica, templada [...], es lo que se necesita en
Espana para generalizar la educacién y las luces, acrecentar la morigeracién,
inaugurar el fomento publico y presentar cercano el estado de prosperidad que
todos apetecemos. [...] La buena administracion hard renacer la confianza; los
sentimientos de humanidad que resplandecen entre nuestras calamidades,
cobrardn vigor y acrecentamiento, y el espiritu pablico adquirird la tensién y el
poder que le corresponden en una nacién como la espanola (...) y (...) se
formari la legitima opinién publica, antemural de los derechos comunes y
perpetuo regulador de las operaciones administrativas que ayudard a los
funcionarios de todas clases a mantenerse en la senda de la legalidad y noble

anhelo de gloria, mediante la merecida censura o el aplauso».

(Alejandro OLIVAN, De la Administracién Piblica con relacion a Espania, 1842).
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PRESENTACION

Yolanda Gémez Sdnchez

La aprobacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacidn piiblica y buen gobierno supuso un hito en nuestro ordenamiento juridi-
co. Se reconocia la funcién que la transparencia, el acceso a la informacién publica y
las normas de buen gobierno tienen en la configuracién democrética de la accién
politica, facilitando, como sefiala la propia Ley en su exposicién de motivos, el escru-
tinio de los responsables publicos por parte de la ciudadanfa. La regulacién de la
transparencia en la actividad publica, aun con los necesarios limites, permite una es-
pecifica forma de interrelacién entre ciudadania y poder publico, que fortalece tanto
a las instituciones como el papel de ciudadanos y ciudadanas en el marco de una de-
mocracia real. Se trata de una forma de concebir la accién de gobierno y de adminis-
tracién de lo publico que sitda a la ciudadania en el centro de los procesos y abre con
ella un didlogo a través de la transparencia y el acceso a la informacién pablica. Supo-
ne, por tanto, un cambio en la forma de gestionar los intereses ptblicos llamada a
influir en todas las instituciones del Estado y de otros entes en situaciones concretas.

El Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC), como organismo
publico auténomo del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Me-
moria Democritica, se ha constituido en un relevante colaborador en la reflexién
sobre estos importantes temas. Colaboracién que se articula a través de su participa-
cién en los sucesivos Planes de Gobierno Abierto que se han aprobado y ejecutado
con una participacién transversal del sector publico, el privado y el tercer sector. Estos
Planes bienales han permitido avances muy significativos en el desarrollo y consolida-
cién de los valores de la transparencia, buen gobierno y de la rendicién de cuentas,
fomentando una participacién ciudadana activa en diversos dmbitos de la decision
publica.

En ese esfuerzo de implantar y desarrollar los principios de la transparencia y el
buen gobierno en nuestro sistema democrético, el CEPC ha incluido varios compro-

17
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misos en el IV Plan de Gobierno Abierto (2022-2024) que permiten materializar la
apuesta decidida del CEPC con la transparencia, la rendicién de cuentas y el control
democrdtico de los poderes puablicos. En el marco del objetivo de Educacién y For-
macién en Gobierno Abierto del IV Plan, el CEPC ha elaborado una Guia de
Gobierno Abierto, en formato abierto y gratuito, destinada a la ciudadania, a los
profesionales y a los representantes sociales (disponible en http://www.cepc.gob.es/

publicaciones/monografias/guia-de-gobierno-abierto-iv-plan-de-gobierno-abierto).

De igual manera, se ha organizado e impartido un curso de formacién en Gobierno

Abierto, Ciudadanfa. Transparencia, Participacién y Colaboracién, en formato vir-
tual y gratuito, con el objetivo de contribuir lo més eficazmente posible al avance de
los principios que animan la transparencia y el buen gobierno en Espafia.

Junto a las propuestas anteriores, el CEPC ha comprometido la celebracién de
cuatro seminarios especificos sobre la reforma de la Ley de Transparencia. Los resul-
tados del primero de ellos, celebrado el 17 de mayo de 2021 y coordinado por el
profesor Javier Bermudez, han sido recogidos en este libro, que, con el titulo La refor-
ma de la regulacion de transparencia y buen gobierno en Espania, también coordina el
profesor Bermudez.

A lo largo de sus ocho capitulos, expertas y expertos de diversa procedencia ana-
lizan los aspectos mds controvertidos y esenciales de una futura reforma de la Ley
19/2013 de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, reforma
que estd recogida como objetivo y mandato en el IV Plan de Gobierno Abierto. Te-
mas centrales como la reforma del derecho de acceso, los procedimientos de reclama-
cién ante los drganos de garantia, los grupos de interés y, en suma, la propia configu-
racién y alcance de la transparencia y buen gobierno son estudiados con rigor y
profundidad en estas pdginas.

Este libro, que estd disponible en formato abierto y gratuito, representa una im-
portante aportacién doctrinal al debate sobre cémo debe abordarse la reforma de la
Ley 19/2013 y cudl debe ser el sentido de dicha reforma, en aspectos esenciales de la
misma. Con esta publicacién esperamos contribuir a la consolidacién de una mejor y
mds garantista regulacién sobre transparencia y buen gobierno y aportar soluciones
concretas a problemas juridicos que necesitan, sin duda, una respuesta adecuada en el
marco de una sociedad democrética avanzada.

Debo acabar con un agradecimiento sincero al profesor Javier Bermtdez que
asumid, como he dicho, tanto la coordinacién del seminario como la de este libro, y
a los expertos y las expertas que han aportado sus conocimientos al logro del objetivo
comprometido por el CEPC en el IV Plan de Gobierno Abierto.
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1. EL MARCO REGULATORIO SOBRE TRANSPARENCIA,
COMO GARANTIA ESENCIAL EN EL ESTADO DEMOCRATICO
DE DERECHO

1.1. Comprromisos DEL IV PLAN DEL GOBIERNO ABIERTO

El IV Plan de Gobierno Abierto (2020-2024)?, contiene un listado de compromisos®
entre los que se relacionan diversos de especial relevancia en el 4mbito de la legislacién
de transparencia y buen gobierno, como la reforma del marco regulatorio de la transpa-
rencia, de la ley, con la aprobacién del reglamento de desarrollo del reglamento de la ley
de transparencia, y la ratificacién del Convenio del Consejo de Europa de 2009 sobre
acceso a los documentos publicos; la mejora de la trazabilidad del proceso de elabora-
ci6n de normas y de la participacién ciudadana; mejora de los sistemas de integridad
publica, como la aprobacién de una ley sobre el registro de grupos de interés, reforma
de la ley de incompatibilidades; o la proteccién de los denunciantes.

Estos compromisos que relaciona el IV Plan de Gobierno Abierto se basan en las
acciones propuestas previamente en el Foro de Gobierno Abierto, y todos resultan incues-

! Miembro del grupo de investigacién UAM Las garantias de los ciudadanos en la actuacion del Go-
bierno y la Administracién.

2 IV Plan de Gobierno Abierto (2020-2024), enunciados como compromisos 1.2, 4. y 5.° [20-10-
2021]: https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_ Home/index/Gobierno-abierto/planes-ac-
cion.html.

Muchos de estos compromisos vienen impulsados desde el mismo Foro de Gobierno Abierto de Espa-
#a, por los mejores defensores de la transparencia y buen gobierno, por representantes del tercer sector,
consumidores, sociedad civil, Administraciones publicas y la academia.

3 Pp. 35ss del citado IV Plan, en lo que aqui interesa, el compromiso 1.°, reforma del marco regula-
torio.
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tionables, con independencia de consideraciones técnico-juridicas que se realizan a con-
tinuacién, porque no es posible a priori restar valor a cualquier objecién y propuesta de
mejora realizada en favor de la transparencia y el buen Gobierno, pues en todo caso
supone la reivindicacién de la base misma del Estado de Derecho.

Asi, a mi juicio, la buena Administracién y buen Gobierno estd enraizada en los
principios de la sociedad democritica, de nuestro sistema de valores constitucionales
con base en la justicia, la libertad y la igualdad (art. 1.1 Const.), del principio de legali-
dad (esencialmente en los arts. 1 y 9 de la Const.), a cuyo servicio se emplea con obje-
tividad la Administracién publica (arts. 103 y 106 de la Const.), y con respeto a la lega-
lidad por el Gobierno (art. 97 Const.). Esta objetividad de la actuacién de la
Administracién (art. 103 Const.) y el principio democrdtico del Estado (art. 1 Const.),
requieren necesariamente la predicada transparencia en su actuacién (art. 3 LRJSE Ley
40/2015), asi como el acceso de los ciudadanos a sus archivos y registros (art. 105 b,
Const.), porque su actuacion y decision, s6lo serd objetiva, y en consecuencia legal, si se
adopta en atencidn exclusiva a los intereses generales, al margen de cualquier otro bene-
ficio exclusivo o interés individual, que lo aproxima a la desviacién de poder o en su caso
a la arbitrariedad en términos del derecho administrativo, y a la corrupcién, desde la
perspectiva politica. A partir de ahi, la garantia de esta objetividad, su control, se podrd
articular a través de la transparencia en la adopcién de la decisién (audiencia, motiva-
cién y acceso a la informacién). La buena Administracion es, en suma, principio de le-
galidad en la actuaciéon de la Administracién (art. 103 Const.), Estado de Derecho
(art.1.1 Const.).

La buena Administracién, como novedad juridica, incluye asi unas garantias adicio-
nales para que se respete el principio de legalidad, la objetividad de sus decisiones, del interés
general, propias del Estado de Derecho, que esencialmente son garantfas procesales en re-
lacién con el principio de transparencia en su actividad, referidas a:

1) La publicidad activa de informacién relevante, entre otras de las agendas pabli-
cas, y en su caso, de forma subsidiaria, mediante un procedimiento a4 hoc de
acceso a la informacién;

2) El comportamiento definido en cédigos de conducta;

3) La orientacién de su actividad medida por estdndares y cartas de servicio;

4) El control de esas obligaciones de publicidad, conducta y cumplimiento de ca-
lidad del servicio, mediante 6rganos especificos independientes, y un régimen
sancionador adecuado.

La mayor complejidad, a mi juicio, de esta regulacién deriva de la delimitacion de
su dmbito subjetivo y de los limites objetivos que en cada supuesto se deban considerar:
debe aplicarse a toda actuacién publica de los poderes publicos y, en consecuencia, de la
gestién de las competencias y fondos publicos por otros érganos constitucionales y es-
tatales, o de terceros, lo que supera el dmbito de aplicacion de la Administracién y del
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Gobierno, sin perjuicio de que deban plantearse, sin duda, definiciones singulares y li-
mites en atencién al supuesto, al érgano al que se refieran, y a otros deberes y funciones
constitucionales o derechos de terceros protegidos. En este sentido se debe atender a la
distincién entre buena Administracién y buen Gobierno, y su aplicacién a otros 6rganos
constitucionales y estatales, y a otros sujetos; y los diversos limites en atencién al sujeto
del que se trata, en su caso, con base en la seguridad y la defensa del Estado, los derechos
de terceros, como la proteccién de datos y propiedad intelectual e industrial, o los pro-
cesos y toma de decisiones en curso, o las relaciones exteriores entre otros.

Corresponde ahora abordar algunos de esos objetivos, especialmente la reforma del
marco regulatorio desde una perspectiva exclusivamente técnica, de su incardinacién en
el ordenamiento juridico (Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la informacién pi-
blica y buen Gobierno, en adelante LTAIBG), teniendo en cuenta que, de acuerdo con
los principios de buen gobierno y buena administracién relacionados en el art. 129
LPAC, la actividad normativa debe ser necesaria, adecuada, y coherente con el resto del
ordenamiento.

La transparencia no puede delimitarse asi caprichosamente por el legislador, sino
que la norma debe atender a estos presupuestos del Estado democrético de Derecho,
para el Gobierno, la Administracién y el resto de 6rganos estatales y constitucionales,
con independencia de que se aprueben distintas normas de referencia para estos érga-
nos. Desde luego no pueden quedar completamente excluidos de las reglas de la
transparencia, aunque con limites admitidos en Derecho, que podrdn resultar en su
caso més amplios en la medida en que no se haga referencia a actividad administrativa
de esos otros 6rganos del Estado, como es el caso del Gobierno, que se omite en el art.
2 I'TAIBG, como se expondrd en este esta ponencia #7f7a, sobre el 4mbito subjetivo de
la LTAIBG.

La transparencia, el buen Gobierno y buena Administracién, parten de andlisis
previos de la ciencia y la ética politicas?, y juridicamente suponen el desarrollo mds

* Véase a este respecto, desde una perspectiva general y completa, la excelente monografia de Ro-
SE-ACKERMAN, S./PALIFKA, B.], en Corrupcién y Gobierno, Causas, consecuencias y reformas, M. Pons, 2019;
en el dmbito concreto juridico ha sido ampliamente observado en nuestra dotrina, especialmente por
BassoLs Coma, M., «Buen gobierno, ética publica y altos cargos», Revista espariola de derecho administra-
tivo, nim. 172 (2015), pp. 27-60; PONCE SoLE, ]., «La prevencién de la corrupcién mediante la garantia
del derecho a un buen gobierno y a una buena administracién en el 4émbito local (con referencias al Pro-
yecto de Ley de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno)», Anuario de Derecho
Local, 2012, pp. 93-140; del mismo autor, La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena adminis-
tracion mediante el estindar juridico de diligencia debida, Universidad de Alcald, Servicio de Publicaciones,
2019. Vid., también, desde la perspectiva de la ciencia politica, el estudio de Bouza Garcia, L., «Por una
sociologfa de las demandas de transparencia y regulacién de los lobbies en Espafia», en Transparencia, lo-
bbies y proteccion de datos, Bermtidez Sdnchez/De Marcos Ferndndez (coords.), Madrid 2020; y los estudios,
sobre el tema incluidos en la excelente monografia dirigida por ViLLoriaA MENDIETA, M./GIMENO FELIG,
J.M./TejeDOR BikLsa, ].C., La corrupcion en Espania: dmbitos, causas y remedios juridicos, Barcelona, 2016,
con las interesantes aportaciones juridicas, entre otras, en nuestro 4mbito, de VAQUER CABALLER{A, M.,
«Corrupcidn politica y ordenamiento juridico», pp. 125-140; GuicHor, E., «Transparencia y acceso a la
informacién en el marco de la lucha contra la corrupcién», pp. 141-156; BETancor RoDRiGUEZ, A.,
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eficiente de los principios y derechos propios de un Estado democrético, como se
ha referido’: participacién, legalidad, igualdad, responsabilidad y objetividad y efi-
ciencia de los poderes publicos, reconocidos en nuestra Constitucién. De un lado

«Puertas giratorias: regulacién y control», pp. 157-184; CERRILLO 1 MARTINEZ, A., «Los conflictos de in-
tereses y los pactos de integridad: la prevencién de la corrupcién en los contratos publicos», pp. 185-212;
Monrova MarriN, E., «Exigencias derivadas del buen gobierno y de la buena administracién como pre-
vencién y lucha contra la corrupcién en el sector publico local», pp. 213-246; Gimeno FeLit, J.M. «La
corrupcién en la contratacién publica: propuestas para rearmar un modelo desde la perspectiva de la inte-
gridad», pp. 243-300; TeJEDOR BIELSA, ]., «La corrupcién urbanistica: un problema sistémico», pp. 301-
336; GonzALEZ GARCIA, ]V, «Regulacién y supervisién en sectores estratégicos econémicos y corrupcion»,
pp- 301-336; pp. 337-348; y Atvarez Garcia, S., «Fraude y elusion fiscal: amnistias tributarias y regime-
nes fiscales a la carta», pp. 349-364.

> Hay abundantes referencias doctrinales imprescindibles que se deben considerar ante una posible
reforma de la legislacién de transparencia, ademds de los citados ya en la nota anterior y también en las sub-
siguientes, de las que son deudoras las reflexiones que se puedan hacer en esta materia. La lectura de todos
ellos resulta esencial para la delimitacién y reflexién sobre los supuestos de buena Administracién y de buen
Gobierno, y su relacién con el principio de legalidad, con base en la mejor doctrina. Véanse, entre otros,
CoRrcHETE MARTIN, M.]., «Nuevas experiencias de la democracia en la ciudad: de la gobernanza al buen
Gobierno» Participacion, representacion y democracia. XII Congreso, de la Asociacién de Constitucionalistas de
Esparia, Coordinadores: Cascajo Castro/ MARTIN DE LA VEGA), Tirant lo Blanch, 2016, pp. 267-294;
Branes CLIMENT, MLA., La transparencia informativa de las Administraciones Piiblicas. El derecho de las perso-
nas a saber y la obligacion de difundir informacion piiblica de forma activa, 2013; véanse los estudios en la obra
colectiva, dirigida por RODRIGUEZ ARANA/VicaNcos CoMEs/AHEDO Ruiz, Calidad democritica, transparen-
cia e integridad, Aranzadi, 2016, y en el comentario de la Ley de transparencia de RoDRriGUEZ-ARANA MUROZ/
SENDIN GARCiA, Transparencia, acceso a la informacion y Buen Gobierno, Comares, 2014; y los de la obra
colectiva, GuicHorT, E. (dir.), BaRrRErRO/DEscarLzo/GuicHOT/HoGUE/PALOMAR, Transparencia, acceso a la
informacién y buen gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, 2014; Democracia desde
abajo. Nueva agenda para el gobierno local: politicas piiblicas, cobesion social y buen gobierno en la Comunidad
Valenciana tras la reforma del régimen local, Boix ParLop, A. (coord.); Lora Tamavo-VALLVE, M. (coord.),
Retos y nuevas perspectivas de la participacion piiblica, Tirant lo blanch, 2018, con estudios de VIRuaLEs
CEBREIRO, LINDE PaN1AGUA, CAPDEFERRO, CASADO ECHARREN, PEREZ LOPEZ, JAENICKE, CAUDEVILLA PA-
RELLADA, Y LORA TAMAYO-VALLVE; los estudios de GosALBEZ PEQUENO, H., «Los denunciantes como instru-
mento de lucha contra la corrupcién: a propésito de la denuncia administrativa en las leyes «anticorrupcién»,
PErEzZ MONGUIO, .M., en «Percepcién de regalos y/o servicios por parte de los altos cargos», y BERMUDEZ
SANCHEZ, J., «Presupuestos juridicos para una legislacion sobre grupos de influencia (lobbies) en Espana»,
los tres estudios en Transparencia y lucha contra la corrupcién, Actualidad Administrativa, Numero Extraor-
dinario 1, (2019); véanse igualmente la obra colectiva Buen gobierno y buena administracion. Cuestiones claves,
ZAaMBONINO Purrto, M. (dir.), Tustel, 2019, con los estudios de FERNANDEZ Ramos, S., «El referéndum
municipal en la legislacién autonémica»; Teijeiro Lillo, E., «La transparencia y su implantacién en la Admi-
nistracién Local»; PEREZ MoNGUIO, .M., Instrumentos de participacién ciudadana»; PORRO GUTIERREZ,
J., «La participacién ciudadana no es una opcién. La orientacién deliberativa de los Gobiernos Locales»;
Rrvas CastiLLo, M.I., «Las relaciones electrénicas entre Administraciones Publicas»; ZamBoNiNno PuLiTo,
M., «El interesado ante el trdmite. Diversidad de posiciones desde los postulados de la buena administracién»;
Torres BARQUILLA, Y.; «El régimen del control a posteriori de la Administracién en las declaraciones respon-
sables y comunicaciones»; Siiva LoPEZ, M., «Apuntes para una actualizacién de la doctrina jurisprudencial
sobre la ejecucién forzosa de los actos administrativos y la proteccién del derecho a la inviolabilidad del do-
micilio»; PONCE SoLE, J., «El derecho a una buena administracién y los principios juridicos de buen gobier-
no», en Transparencia, Lobbies y proteccién de datos, Madrid, 2020; y MENENDEZ SEBASTIAN, E., De la funcién
consultiva cldsica a la buena administracion. Evolucion en el Estado social y democritico de Derecho, Madrid,
2021, especialmente su estudio en las pp. 20-67.
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se reafirman estos principios, y se agrupan todas o sus principales garantias, y as se
intensifica su aplicacién y se conectan, de manera que se persigue desde la propia
ley, dar garantias efectivas para su cumplimiento a través de: la participacién, pu-
blicidad activa, acceso a la informacién, recursos administrativos y contenciosos,
proteccidn de datos en la gestidn eficaz de sus competencias. Asi, como se detallard,
en relacién con el principio de participacién, la Administracién debe favorecer que
sus propuestas tomen en consideracién el debate previo sobre la materia; o con
decisiones motivadas y ponderadas. Estamos, por tanto, refiriéndonos a una regu-
lacién ya conocida en nuestro ordenamiento juridico, pero que se va a desarrollar
para hacerla efectiva no sélo formal sino materialmente a través de mecanismos
finalistas especificos, en atencién a la calidad a los ciudadanos y al mejor uso de los
recursos publicos.

De esta forma, el buen Gobierno y buena Administracién (se suelen referir a
los aspectos politicos y ejecutivos, respectivamente del Gobierno y Administracién)®,
profundizan, juridicamente y desde una perspectiva procedimental, en amplios sec-
tores ya conocidos y regulados previamente, como el procedimiento administrativo,
régimen juridico del sector publico, contratos, incompatibilidades, funcién puabli-
ca, legislacién presupuestaria, sancionadora, urbanismo, etc., lo que ocasiona cierta
complejidad en su regulacién. En todas ellas, se van a detallar numerosos preceptos
y procedimientos, en atencién a garantizar el cumplimiento final de la legalidad, la
participacion, la transparencia y el acceso a la informacién. Asf se detalla la obligacién
de que las decisiones politicas y juridicas (actos y normas) se adopten a partir de las
consideraciones previas de los ciudadanos: procedimientos de adopcién de disposi-
ciones generales y administrativos, con base en la participacién publica (art. 133.1
Ley 39/2015, LPAC).

La relevancia de esta previsién determina’ que la actuacién administrativa pueda
iniciarse de oficio o en consideracién a demandas ciudadanas o de amplios intereses
afectados, pero en todo caso, ante esa iniciativa, la direccién de la actuacidn debe
atender a una atencién y estudio previo a esos intereses afectados, en lugar de que se
ofrezca a priori ya una solucién acabada y tnica por parte de la Administracién como
si un ente conocedor y todopoderoso fuera, que pudiera conocer la mejor decisién
para los ciudadanos.

Esta exigencia supone ademds que los procesos de toma de decisiones sean trans-
parentes, ponderados y motivados (art. 129.1 Ley 39/2015, LPAC): legalidad, ob-
jetividad, transparencia y motivacién (como se relaciona en el art. 41 de la Carta

¢ PONCE, 0p. cit.

7 Sobre las exigencias o principios de buen gobierno y buena administracién, vid. la clara exposi-
cién que aqui se sigue de J. PONCE, «Transparencia, innovacién, buen gobierno y buena administracién,
Blog de la Revista Catalana de Drer Piblic, 25 noviembre 2013, [19 de octubre de 2021], https://
eapc-redp.blog.gencat.cat/2013/11/25/transparencia-innovacion-buen-gobierno-y-buena-administra-
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Europea de los derechos fundamentales, aplicable a las instituciones europeas y a los
Estados en la aplicacién del derecho de la Unién)®.

Las decisiones administrativas no tienen que ser necesariamente las propuestas
por los ciudadanos y entidades afectadas, pero la respuesta que se aparte de ellas
debe haberlas tenido en cuenta y haber sido justificadas. En la actuacién publica se
adoptardn las medidas atendiendo a los intereses generales, con objetividad, de forma
que serdn las mejores decisiones posibles, en la consecucién de los intereses generales
(art. 26.2 LTAIBG), en ejecucidn de los mismos’: legalidad, procedimientos reglados,
eficiencia, control y responsabilidad publicas, cédigos de conducta. Las decisiones
administrativas deben perseguir solo esa eficiencia y objetividad, sin tratar de perse-
guir finalidades politicas o que beneficien a determinados grupos o intereses, y por

# La motivacién como exigencia especial del buen Gobierno que requiere adoptar la decisién mds
conveniente para los intereses generales, ya se enuncié en el derecho a un buen gobierno en los asuntos
publicos, de acuerdo con la Carta Europea de los derechos fundamentales del afio 2000, en la STS] de
Galicia 12-3-2008, rec 8138/2002, FD 28.°:

«.. Es decir, la Comision Informativa de Patrimonio y posteriormente el Pleno emplean este conjunto de
argumentos y ponderan certezas y riesgos para, finalmente, adoptar una decision que se considera la mds conve-
niente para el interés general. Podrd ser 0 no equivocada dicha decisién desde el punto de vista de un derecho a
un buen gobierno de los asuntos piiblicos o buena Administracion Piblica segiin la Carta Europea de los Dere-
chos Fundamentales del asio 2000 (art. 41), cosa que la Administracion demandada considera que no se pro-
duce ni se ha acreditado, pero en todo caso lo que si puede afirmarse es que es una decisién razonable y ponde-
rada, por tanto (es) la antitesis de lo arbitrario e injustificado que proscribe nuestra Constitucion Espariola en
su art. 9.3 . Ocurre sin embargo que los grupos politicos recurrentes no tienen la misma opinidn, pues lo censu-
ran de ilegal en la inteligencia de que implica una transmision de la finca al margen de los principios de publi-
cidad y concurrencia al no observar para ello lo dispuesto en el art. 112 del RBCL, ya que la enajenacion debié
realizarse en subasta piiblica, puesto que en el presente caso se ha respetado por el Pleno de la Diputacion la
normativa de aplicacion, al adoprar un acuerdo motivado, en donde se explican las razones y argumentos que
le han llevado a adoptar tales decisiones.

? La efectividad de lo acordado es una exigencia de la buena Administracién, en concreto en el con-
trol de la inadecuada articulacién del mapa de capacidad actstica local en atencién a usos predominantes
urbanisticos, que previamente habia sido analizada y ponderada en decisiones administrativas, lo que
determina el control en la STS 15/01/2020, Recurso 3835/2018, FD 7.°:

«No resulta juridicamente aceptable la actitud de no proceder al desarrollo y ejecucion de lo decidido por el
planeamiento urbanistico—que, en el supuesto de autos, contemplaba la eliminacion, por traslado, de las instala-
ciones de uso industrial de la recurrente establecida en la zona desde 1905— y, al mismo tiempo, introducir en el
Mapa Aciistico una zonificacién aciistica correspondiente al uso previsto en el planeamiento vigente —y no el
existente en la actualidad— siendo la misma Administracion la que no ha procedido —desde hace tiempo— a la
adecuada implementacion de sus propios mandatos urbanisticos, dando lugar al conflicto vecinal que subyace en el
supuesto de autos, utilizando, de esta forma, las potestades de manera inadecuada y no encajando tal actuacién
municipal en lo que la jurisprudencia y las normas juridicas nacionales e internacionales vienen considerando el
derecho a la buena administracion. El permitir el crecimiento y desarrollo urbanistico residencial —sin duda
previsto y razonable— en las inmediaciones de una zona industrial, cuyo traslado contemplaba el mismo planea-
miento, pero sin articular los mecanismos adecuados para la efectividad de lo acordado, constituye una inestimable
colaboracion municipal al anunciado conflicto vecinal, y, como deciamos, se nos presenta como una actuacion
contraria al principio de Derecho de la Unién Europea del «derecho a una buena administracién» que la jurispru-
dencia viene imponiendo como necesidad y exigencia —entre otros— en el dmbito del planeamiento urbanistico.
Ast, en la STS 1683/2017, de 7 de noviembre (RC 2228/2016) expresamos. . .». Sobre este principio véase el
Libro blanco de la Comisi6n sobre la gobernanza europea, COM (2001) 428 final, (2001/C 287/01).
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supuesto ajenas a cualquier conflicto de interés. Eso es neutralidad, no permanecer
al margen o a un margen prudencial de cualquier sujeto que intervenga en el proce-
dimiento, si ello significa apartarse de una alegacién que defiende el interés general
o la correcta aplicacién de la norma. Esta exigencia general de eficiencia determinard
igualmente la oportunidad de la regulacién administrativa (art. 129.2 LPAC).

Para cumplir con ese objetivo de mejora del servicio publico, con una Admi-
nistracién eficiente, esta pone al servicio de los ciudadanos las nuevas tecnologias,
también para facilitar ese acceso a la informacién, y siempre atendiendo a la calidad
de su servicio. Finalmente, se puede destacar cémo en la necesaria utilizacion de las
nuevas tecnologias para dar mejor servicio a los ciudadanos y articular el acceso a la
informacién, precisamente en la consecucién de estos objetivos, se hard necesaria
la obligacién de ponderar entre acceso a la informacién y la proteccién de datos
personales. Ese marcado cardcter procesal, como se ha expuesto, supone, ademds,
desarrollar el régimen sancionador de los funcionarios y autoridades publicas, como
se relaciona igualmente en el mismo predmbulo de la LTAIBG. Y asimismo la simpli-
ficacién normativa, en otra materia como es la referida proteccidn de datos, segtin se
destaca también en el mismo predmbulo de la LTAIBG.

La regulacién actual sobre transparencia, buen Gobierno y buena Administracién
se juridifican en diversos preceptos concretos y detallados de nuestro ordenamiento
juridico, especificamente, en una regulacién general (marco) sobre toda la materia, en
la vigente LTAIBG, a nivel estatal, asimismo en la correspondiente regulacién de las
Comunidades Auténomas'’, y también en otros sectores del Derecho administrativo
con sus respectivas regulaciones (contratos, incompatibilidades, funcién publica, c6-
digos éticos, etc.). A esta regulacién autondmica, se suma ademds la que han dictado,
en su caso, especifica sobre participacién o sobre grupos de presién (que trataré infra
en otro estudio de esta monografia).

La LTAIBG articula asi dos ejes fundamentales de regulacidn, la transparencia y
el buen Gobierno: a) La transparencia, para la que articula la publicidad activa (arts.
2 ss y 10 ss LTAIBG) y el acceso a la informacién en los arts. 12ss LTAIBG; y las
implicaciones de este derecho y la protecciéon de datos en el art. 15, y en la DA 1.3,
LTAIBG:; y b) el buen Gobierno, desarrollado en los arts. 25 a 32 LTAIBG. Se trata
de una regulacién muy amplia, general, que parte de principios constitucionales y

10 Ley 4/2013 de Gobierno Abierto de Extremadura; Cataluna, Ley 19/2014 de transparencia, ac-
ceso a la informacién y buen gobierno, desarrollada en el Decreto 171/2015; Ley 8/2015, de 25 de marzo,
de Transparencia de la Actividad Pblica y Participacién Ciudadana de Aragén y Ley 5/2017, de integridad
y ética publicas; Ley 3/2015, de Castilla y Le6n de transparencia y participacién ciudadana; Ley 1/2016,
de 18 de enero de transparencia y buen gobierno de Galicia; Ley de Castilla-La Mancha, 4/2016, de
transparencia y buen gobierno; Navarra, Ley 12/2019 de participacién y Ley 5/2018 de transparencia,
acceso a la informacién y buen gobierno; Asturias, Ley 8/2018 de transparencia, buen gobierno y grupos
de interés; Madrid, Ley 10/2019 de transparencia y participacién; Valencia, Ley 25/2018 reguladora de la
actividad de los grupos de interés, y Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Parti-
cipacién Ciudadana de la Comunitat Valenciana; Madrid, Ley 10/2019; Islas Baleares, su Ley 12/2019.
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democrdticos, que se deben ir concretando en cada una de las actuaciones del Gobier-
no y las Administraciones publicas, y el resto de 6rganos estatales y constitucionales.

1.2 EL MARCO REGULATORIO DEL BUEN (GOBIERNO

Antes de entrar a exponer algunas propuestas de reforma sobre este marco regu-
latorio, se debe hacer una minima referencia a este marco regulatorio sobre el buen
gobierno, que se va a desarrollar especificamente aqui, 7774, en el estudio realizado
por el prof. Ponce Sorg".

El buen gobierno se desarrolla en los arts. 25 a 32 LTAIBG. Como punto de
partida se debe hacer referencia a su dmbito de aplicacién subjetiva, en el art. 25
LTAIBG, que remite al concepto de altos cargos del Estado (miembros del Gobierno
y en la Administracién hasta los directores generales; o presidentes o directores de
entidades del sector publico o nombrados por Consejo de Ministros salvo Subdirec-
tores; o asimilados de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales)'. Alguna
legislacién autondmica, como se verd, ha incluido a sus parlamentos®. Los princi-
pios de buen gobierno y buena administracidn, se concretan en el art. 26 LTAIBG.
La virtualidad de esta nueva regulacién se pone de manifiesto en su tipificacién de
infracciones y sanciones: en el art. 27 LTAIBG, sobre conflictos de intereses'; art.
28 LTAIBG, en materia de gestién econdémico financieros; art. 29 LTAIBG, sobre
materia disciplinaria, acoso, reserva y sigilo; y en el art. 30 LTAIBG, las sanciones;
con la designacién en el art. 31 LTAIBG, del érgano competente para la instruccién
y resolucién de estos procedimientos sancionadores, previo al recurso contencioso.

Se aprecian dos serios defectos a priori’® en ese régimen sancionador: la ausencia
de tipificacién para los incumplimientos en materia de transparencia y la designacién

! «Propuestas concretas para mejorar la regulacién del buen gobierno y hacer efectiva la especifica
obligacién juridica de diligencia debida derivada del derecho a una buena administracién».

'2 Para precisar esa remisién al concepto de altos cargos, se debe estar a la Ley 3/2015, de 30 de
marzo, reguladora del ¢jercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado y al Real Decreto
1208/2018, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se desarrollan los titulos
Preliminar, IT y IIT de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Admi-
nistracién General del Estado.

'3 Vid. en general, Pau 1 VALL, E (coord.), La transparencia desde el Parlamento, XXI Jornadas de la
Asociacion Espariola de Letrados de Parlamentos, Tecnos, 2015; y SaALAMERO TeIXIDO, L., «De la publicidad
a la transparencia en las cdmaras legislativas: andlisis critico», en Transparencia y lucha contra la corrupcién,
Actualidad Administrativa, Nimero Extraordinario 1, (2019).

" Vid. CERRILLO T MARTINEZ, A., «Un nuevo impulso de la integridad publica para la prevencién
de conflictos de intereses y la corrupciény, Transparencia y lucha contra la corrupcién, Actualidad Adminis-
trativa, Numero Extraordinario 1, (2019).

1> CERRILLO, A., La Administracién de la transparencia piiblica, p. 24, destaca cémo no hay régimen
sancionador para los incumplimientos en materia de transparencia, y cémo la competencia sancionadora
en las materias reguladas se atribuye a la propia Administracién incumplidora. Vid. también, TErjEIRO
Lo, M. E, «El régimen sancionador: una deficiencia pendiente en la Ley de Transparencia estatal»,
Transparencia y lucha contra la corrupcién, Actualidad Administrativa, Niimero Extraordinario 1, (2019).
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de la competencia a los mismos 6rganos del Gobierno y Administracidn origen del
incumplimiento, como se regula en el art. 31 LTAIBG. Como cierre del sistema
procesal, el art. 31. 5 LTAIBG, determina que estas resoluciones que se dicten en
aplicacién del procedimiento sancionador regulado en este titulo, serdn recurribles
ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo'.

La misma Ley 19/2013, en los arts. 32 ss, crea un 6rgano de control del dere-
cho de acceso y al tiempo de desarrollo de los principios de buen gobierno, el Con-
sejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG), cuyos fines generales se refieren, en
el art. 33 LTAIBG.

Esta regulacién general sobre buen Gobierno, serd objeto de otras regulaciones
sectoriales y de las Comunidades Auténomas. Asi, el art. 112 Ley 39/2015, LRJSP,
incluye entre sus principios rectores, el de buenas pricticas y cédigos de conducta en
las sociedades mercantiles publicas.

Uno de los 4mbitos del Derecho administrativo donde mayor repercusion tiene
el buen gobierno, es en la elaboracién de disposiciones legales y reglamentarias del
Gobierno'. El buen gobierno obliga a precisar el procedimiento de elaboracién de
los reglamentos, como se regula en el art. 26 LGob, o en el art. 26 Ley 40/2015
(LRJSP), o el art. 129 Ley 39/2015, LPAC, sobre los principios de buena regulacién
(oportunidad, proporcionalidad, coherencia, simplificacién, participacién y eficien-
cia financiera).

Esta regulacion sobre procedimiento de aprobacién de normas, informacién pa-
blica y debida justificacién normativa, ha sido alegada y aplicada por la jurispruden-
cia, que resulta de interés su exposicion. Asi, la reciente STS de 5 de abril de 2019,
Rec: 557/2017, confirma validez de un reglamento y de su memoria ordinaria,
en concreto del Real Decreto 581/2017, de 9 de junio, incorpora al ordenamiento
juridico espafiol la Directiva 2013/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de noviembre de 2013, que modifica la anterior Directiva 2005/36/ CE
relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales y el Reglamento (UE)
nam. 1024/2012 relativo a la cooperacién administrativa a través del Sistema de In-
formacién del Mercado Interior (Reglamento IMI). Este control puede llevar a la

¢ La STS] de Madrid de 13 de noviembre de 2019, rec. 79/2019, resuelve la discutida falta de legi-
timacién y personacién en recurso por infraccion del Tit. IT LTAIBG.

«Pues bien, como seguidamente pasamos a explicar, no cabe duda de que estos requisitos se cumplen en el
caso que nos ocupa:

a) En cuanto al primero, no hay duda de su cumplimiento, teniendo en cuenta que, tanto en via adminis-
trativa como en sede judicial, el recurrente solicita que se declare «la comision de una infraccion grave al ampa-
7o de lo establecido en el articulo 29.2 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre , por la intervencion en un proce-
dimiento administrativo cuando se dé alguna de las causas de abstencion legalmente sefialadas y se impongan a
los responsables, integrantes de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Alcald de Henares adoptantes
del acuerdo las sanciones establecidas en el art. 30.2 en los términos legalmente establecidos.

17 Vid. los recientes estudios de PONCE SOLE, J., Mejora de la requlacion, lobbies y huella normativa.
Un andlisis empirico de la informalidad, Tirant lo Blanch, 2019; y de StERrRA RODRIGUEZ, ]., La participa-
cion en la elaboracion de normas de la Administracion General del Estado, CEPC, 2019.
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anulacién del reglamento, como en el supuesto de la Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de Islas Baleares de 22 de septiembre de 2014, rec. 207/2013, que anula el Decre-
to 15/2013, de 19 de abril, aprobado por el Consejo de Gobierno de Illes Balears, el
cual regula el tratamiento integrado de las lenguas en los centros docentes no univer-
sitarios de las Illes Balears (publicado en el BOIB nim. 53, de 20 de abril de 2013),
conocido como Decreto TIL.

'8 En concreto en la citada Sentencia del Tribunal de Justicia de Islas Baleares de 22 de septiembre
de 2014, rec. 207/2013, en sus FFDD 1.0y 8.0:

«PRIMERO: Como hemos anunciado en el encabezamiento, constituye el objeto del presente recurso
contencioso el Decreto. ..

a) Por un lado, la organizacion recurrente relaciona en su demanda los siguientes vicios procedimentales
(seis):

10— Infraccion del articulo 43.1 b), en relacion al articulo 44 de la Ley Balear 4/2001, de 14 de marzo,
reguladora del Govern de les Illes Balears, al no haber sido sometido ese Decreto al tramite de informacién pii-
blica, cuando la regulacion que contiene trata de implantar un nuevo modelo educativo, siendo de tal trascen-
dencia que afecta a todos los sectores de la sociedady.

«OCTAVO: Como ya hemos visto en el apartado cuarto de la relacion contenida en el primer fundamen-
to de derecho de esta sentencia, FETE-UGT aduce en su demanda que en el procedimiento de elaboracién del
Decreto 15/2013 se ha infringido el articulo 42.2 de la Ley Balear 4/2011, al haberse omitido el informe que
Jjustificase la oportunidad de la regulacion.

«..Pues bien, la CAIB alega en su contestacion a la demanda que en el procedimiento de elaboracion del
Decreto 15/2013 figura una Memoria del andlisis del impacto normativo, aludiéndose en la misma a que el
tratamiento de lenguas que se regula no incrementaba las cargas de la CAIB.

«Con cardcter preliminar, debemos recordar que el proceso de implantacién de evaluaciones previas de las
normas dio comienzo con la Directiva 2006/123/CE, referente a los servicios en el mercado interior y que im-
puso a los Estados la obligacion en adelante de motivar las nuevas disposiciones legales, reglamentarias o admi-
nistrativas relativas al acceso o ejercicio de las actividades de que trataba, lo que se veria ampliado al introdu-
cirse por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre el articulo 39 bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre . La Ley
Balear 4/2011, de 31 de marzo, de buena administracion y de buen gobierno, pero sélo en relacién a los ante-
proyectos de ley, no en cuanto a los reglamentos, exige una evaluacion previa, concretada en la Memoria del
andlisis del impacto normativo, senaldndose al respecto en el articulo 42 de la misma, referente a la calidad
normativa, lo siguiente. ..

«... En consecuencia, el procedimiento reglamentario tiene una importancia primordial, por supuesto para
la CAIB, obligada a la realizacion de un andlisis cabaly detenido de la situacion y obligada por tanto a fundar
la decision normativa. Pero el procedimiento reglamentario también es de interés para los afectados, que cuentan
ast con nuevos elementos para combatir en esta sede jurisdiccional esa decision normativa. Se configura de ese
modo una ampliacién del alcance del control judicial de la potestad reglamentaria de la CAIB sobre la base de
lo establecido en el articulo 106.1 de la Constitucion. Pues bien, en el caso del Decreto 15/2013, obligada la
CAIB a justificarlo por imperativo legal, y obligada la Sala a comprobar si ese Decreto 15/2013 realmente habia
venido precedido de un proceso de andlisis y ponderacion adecuado que fundamentase la regulacion implantada,
en definitiva, ocurre que, como venimos sefialando, esa debida demostracion falta; y ello por mds que en el
procedimiento de elaboracion del Decreto 15/2013, tal y como ya hemos visto, no falta una Memoria de andli-
sis de impacto normativo, pero su presencia es meramente formal, esto es, no aparece por tanto que en esa Me-
moria se dé por la CAIB la respuesta a si la propuesta normativa resultaba oportuna y adecuada al fin primor-
dial de que los alumnos de ensefianzas no universitarias alcanzasen unos conocimientos y competencias en, al
menos una lengua extranjera, que se situasen en el mismo nivel que los obtenidos en las dos lenguas oficiales de
esta Comunidad Autdnoma, objetivo que a todas luces resulta trascendente para su presente educativo y su fu-
turo profesional, de acuerdo con el entorno socio-cultural y econdmico en el que estamos inmersos, y cuya impor-
tancia ha sido puesta de relieve por las instituciones de la Unidn Europea. Por ello, debemos concluir que el
Decrero 15/2013 infringe la Ley Balear 4/2011 y la Ley Estatal Bdsica 2/2011, de manera que incurre asi en
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La buena administracién también se articula en el 4mbito de la contratacion del
sector publico®. Asi el art. 34 Ley de Contratos del Sector Pablico (LCSP), deter-
mina la libertad de pactos, y se desarrolla en el art. 111 LCSP siempre que no sean
contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena
administracién. Igualmente, para los contratos privados de las Administraciones, el
art 187 LPAP (Ley 33/2003), determina la libertad de estipulaciones, de manera que
podrdn contener cuantas se estimen necesarias o convenientes para la ordenacién de
las relaciones patrimoniales y urbanisticas entre las partes intervinientes, siempre que
no sean contrarias al interés publico, al ordenamiento juridico, o a los principios de
buena administracién.

Otro dmbito con gran repercusion de la regulacién de buen gobierno y buena
administracién es el de las incompatibilidades, en concreto en la Ley 3/2015, de 30
de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la administracién general del
Estado. Asi, la STS 28-9-2017, rec. 4861/2017, resuelve —con base en la regulacién
en ley anterior (hoy es la Ley 3/2015, reguladora del ejercicio de alto cargo de la
AGE), confirmando la sancién por incumplimiento normas de incompatibilidad.
El Tribunal no estima las alegaciones de que la actividad de la exconsejera de CMT
en una empresa de telecomunicaciones posterior a su cese, haya sido ocasional y no
remunerada, pues de acuerdo con el Tribunal, la infraccién la constituye la omisién
formal meramente de la obligacién de comunicar la actividad, con independencia de
su remuneracion, y considera que la infraccién no es la de no comunicacién sino la
de vulnerar prohibicién de incompatibilidad.

2. ALGUNAS PROPUESTAS CONCRETAS DE REFORMA

Este marco regulatorio que se ha esbozado, presenta diversos problemas generales
y otros puntuales, que se tratan en esta monografia. En esta ponencia he seleccionado
algunas de las cuestiones que considero més relevantes desde esa perspectiva general,
en la definicién de este marco regulatorio (de sus 4mbitos subjetivo, objetivo y de su
estudio procedimental a partir de la naturaleza del derecho de acceso), aunque para
ello no se siga la sistemdtica legal (transparencia, derecho de acceso e impugnacio-
nes...). Asi se van a tratar ahora las siguientes cuestiones relacionadas desde la pers-

vicio de nulidad de pleno derecho recogido en el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, con lo que también por esta
razdn procede la estimacion de la primera de las pretensiones de la demanda, relacionada ya en el segundo an-
tecedente de hecho de esta Sentenciar.

' Vid. CERRILLO 1 MARTINEZ, A., «La integridad y la transparencia en la contratacién publica»,
Anuario del Gobierno Local, nm. 1 (2018), pp. 77-127; o del mismo autor, entre sus numerosos estudios
sobre estas materias, «Iransparencia, acceso a la informacién y contratacién publica», Capitulo V del
Tratado de contratos del sector piiblico (coord. Gallego Céreoles/Gamero Casado), vol. 1, 2018 (Tomo I),
pp- 319-368; y RazQuiN Lizarraga, M.M., «Acceso y confidencialidad en la contratacién publica», en
Transparencia y lucha contra la corrupcion, Actualidad Administrativa, Nimero Extraordinario 1, (2019).
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pectiva de la definicién del marco regulatorio de la transparencia, y la delimitacién de
su dmbito objetivo y subjetivo:

a) laley que la debe regular, si el derecho de acceso es considerado o no como
fundamental;

b) y su reconocimiento como legislacién bésica, que corresponde al Estado;

¢) su consideracién como legislacién general o supletoria en atencién a la exis-
tencia de legislacidn y procedimientos especiales, también autondmica;

d) dmbito subjetivo de las normas sobre transparencia, acceso a la informacién y
buen Gobierno;

e) y finalmente algunas referencias concretas a la obligacién y limites de la pu-
blicidad activa y del derecho de acceso, en atencién a algunas resoluciones
jurisprudenciales relevantes. La cuestién especifica sobre la publicidad activa
de las agendas en su caso a través del registro de los grupos de interés, serd
tratado #nfra de forma especifica.

2.1. EL DERECHO DE ACCESO COMO PRINCIPIO DE ACTUACION DE LAS
ADMINISTRACIONES PfIBLICAS, NO ES UN DERECHO FUNDAMENTAL

El principio de transparencia requiere, como se ha referido supra, el acceso a la
informacién de las Administraciones (arts. 12 ss LTAIBG) para dar opcidn real a la
fiscalizacion de sus decisiones. Este derecho no se ha configurado, a mi parecer, en
nuestro Ordenamiento como derecho fundamental, y no estd asi definido en nuestra
Constitucion, pues asi se establece en su art. 105. b), al margen de los preceptos
objeto de proteccién del art. 53.2 Const., aunque algin sector doctrinal asi lo ha
reclamado®, con base esencialmente en textos internacionales referidos a la libertad

% Sobre esta cuestidn véase, entre otros, aqui infra, MARTINEZ LOPEZ-SAEZ, M., «Premisas de
partida y ejes de reforma en materia de transparencia. Especial énfasis en el derecho de acceso»; GuicHoT
ReiNa, E., Transparencia y acceso a la informacion piiblica en Espana: andlisis y propuestas legislativas,
Documento de trabajo 170/2011; BarrERO RODRIGUEZ, C., «El derecho de acceso a la informacién:
publicidad pasiva», en Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Buen Gobierno, op. cit. (GUICHOT,
E., coord.), Tecnos (2014), pp. 143-198; FERNANDEZ Ramos, S., «El acceso a la informacién en el
Proyecto de Ley de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno», en Transparencia,
participacion ciudadana y Administracion Piblica en el siglo XXI, Revista Aragonesa de Administracién
Piblica, 1994, Tomo XIV (2013), pp. 233-298; la defensa doctrinal de su consideracién como derecho
fundamental se encuentra ampliamente tratada por PALoMaREs HERRERA, M., Transparencia y acceso a
la informacién en el secror piiblico, 2018 , y en su tesis doctoral, Estado de la transparencia y el emergente
derecho  fundamental de acceso a la informacion piblica en Espara, htps://ruja.ujaen.es/bits-
tream/10953/860/3/9788491590927.pdf (2017), pp. 310 a 335; o en las Conclusiones del congreso sobre
la reforma de la ley estatal de transparencia: retos y posibilidades. 10 propuestas de reforma para 10 carencias
detectadas, recopiladas por Martin DELGADO, 1., https://www. blog.uclm.es » files » 2017/10 > TRANS-
PARENCIA-CONCLUSIONES 1-1; PEREZ CoNcHILLO, E., «;Evolucién o involucién de la jurisprudencia del
TEDH en materia de derecho de acceso a la informacién puablica?s, Transparencia y lucha contra la co-
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de expresion (art. 19 de la Declaracién Universal de Derecho Humanos, de Naciones
Unidas?'; el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950%; o el art. 19 del
Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos) y sentencias del TEDH?, y ello,
en nuestro caso, por su relacién con la libertad de expresién (articulo 20.1 en su
apartado a de la Const.), que garantiza el derecho «a expresar y difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro
medio de reproduccién») y el derecho a la informacién (en su apartado d), reconoce y
protege el derecho «a comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusién», protegidos por el art. 20 Const.*.

Cualquiera de las soluciones serd razonable y admisible en Derecho, segiin se
realice la debida construccidén, de limitacién y articulacién en el ordenamiento
juridico, en su caso con modificacién de la Constitucién, del contenido del derecho
a la libertad de expresion, pero esto no debe partir del mayor o menor énfasis en
la defensa de la indiscutible garantia de la transparencia en el Estado democrético
de Derecho, como se ha expuesto aqui, supra. A mi juicio, se debe destacar que
los textos internacionales de base y en el mismo sentido la Constitucién espaiola,

rrupcion, Actualidad Administrativa, Ndmero Extraordinario 1, (2019); Rams Ramos, Leonor. 2018.
«El derecho fundamental a la proteccién de datos de cardcter personal como limite ;(in)franqueable?
para la transparencia administrativa». Estudios de Deusto 66, nim. 2: 119-152. http://dx.doi.
org/10.18543/ed-66(2)-2018, pp. 119-152; Cotino Hukso, L., «Los derechos fundamentales de acce-
so a la informacién publica, sus limites y la supletoriedad de la legislacién general de transparencia», Los
limites al derecho de acceso a la informacién piiblica, coord. por Lorenzo Cotino Hueso, Andrés Boix Palop,
2021, pp. 22-64.

2! El art. 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos reconoce el derecho a la libertad de
expresién y opinién, y a investigar y recibir informaciones y opiniones, y de difundirlas.

22 El art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, establece la libertad de expresién, que

comprende la de opinidn recibir y comunicar ideas e informaciones sin injerencia de los poderes ptblicos
y sin perjuicio de limites en atencién a derechos ajenos o la seguridad publica en sentido amplio.

» En distintas sentencias, el TEDH (v. g STEDH de 16 de agosto de 2009, caso Kennedy v. Hungary)
ha excluido el acceso a la informacién en el contenido formal del art. 10 del Convenio Europeo, pero s
ha considerado que la obstruccién arbitraria de las autoridades puede resultar desproporcionada y como
tal una forma de censura y una vulneracion de la libertad de expresion protegida en el art. 10.

% Sobre esta cuestién ampliamente tratada por toda la doctrina, vid. Pikar Maxas, J.L. (dir.),
Transparencia, acceso a la informacién y proteccién de datos, 2014; L. Rams Ramos, «La transformacion del
derecho de acceso en Espana: de derecho de configuracién legal a derecho fundamental» en la revista Es-
panola de Derecho Administrativo niim. 160 (2013), pp. 155ss, en la que, a partir de la jurisprudencia y
textos internacionales, y de la interpretacién de los derechos fundamentales conforme a los tratados (art.
10 Const.), propone que se dote al derecho de acceso de las mismas garantfas que a los derechos funda-
mentales; PrRar MarRas, ].L., «El derecho de acceso a la informacién puablica. Régimen general», en la obra
colectiva La Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Buen Gobierno. Una perspectiva acadé-
mica, coord. Isabel Wences, Mario Kélling y Sabrina Ragone, CEPC, 2014, pp. 35-59, en concreto, sobre
esta cuestion, pp. 35-42, en la que lo considera como derecho fundamental pero, a su vez, destaca cémo
en derecho espanol prevalece su configuracién como principio de actuacién de las Administraciones Pd-
blicas. En el 4mbito del derecho constitucional aborda directamente esta cuestién SERRaNO MafLLo, 1.,
«Libertad de expresién y derecho a la informacién», en Dogmidtica y prictica de los derechos fundamentales,
Tirant Lo Blanch, Coord. Santiago Sinchez Gonzélez, pp. 287-319, y en concreto sobre esta cuestion, vid.
pp- 296, 300, 301.
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protegen directamente el derecho a la libertad de expresion, cuyo contenido es /a
accion de trasladar la opinidn (expresion) y la informacion (esto es, difusion, comuni-
cacién), pero no el acceso a los documentos publicos (art. 105, b). En este sentido,
considero que el derecho a la informacién (veraz) y la libertad de expresién (enca-
minada a la creacién de opinidn publica libre), tienen un contenido ligado a la ac-
tividad misma de transmisién y recepcién de la comunicacién (SSTC 105/1983,
13/1985, 159/1986 y 165/1987, entre otras) para garantizar una opinién putblica
libre, pero no incluye, a mi juicio, la obtencién de esa informacién o el derecho
a que esa investigacién integre, a priori, su contenido, lo que seria mucho mids
amplio y diverso de lo que constituye el derecho fundamental «a comunicar o
recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién», y ello sin
perjuicio de que efectivamente una labor obstruccionista, arbitraria y pertinaz de
las autoridades a facilitar informaciones (pero no sélo de documentos publicos,
sino también de otras actuaciones, politicas, decisiones, reglas, etc., que puedan
revelar informacién veraz sobre determinados hechos), pueda suponer una forma
de censura, una clara traba a crear una opinién publica libre, y, en definitiva,
una vulneracién de la libertad de expresiéon®, desde una perspectiva institucional
esencialmente, pero, de tal apreciacién, de su eventual afeccién, no cabe deducir
la afirmacién contraria, esto es, que la regulacién del ejercicio del derecho de ac-
ceso a la informacién publica constituya desarrollo del contenido del derecho a la
libertad de expresién. En principio, a mi juicio, en atencién a la delimitacién del
contenido que hacen los textos internacionales, la Constitucién, Tribunal Consti-
tucional y doctrina, es la difusién por los medios de comunicacién de esa informa-
cién veraz, lo que define el contenido de proteccién de ese derecho, y en este caso,
el derecho de acceso a la informacién publica, puede ser una fuente de obtencién
de informacidn veraz, pero no forma parte del contenido del derecho fundamental
a la informacién, como lo define el Tribunal Constitucional, entre otras la STC
168/1986, pues este «protege la posicién juridica subjetiva de quienes comunican
la informacién, pero protege también, con la garantia reforzada que otorga a los
derechos fundamentales y libertades publicas, la facultad de cada persona y de la
entera colectividad de acceder libremente al conocimiento, transmitido por los
medios de comunicacién, de los hechos de relevancia realmente acaecidos». En
definitiva, a mi juicio, del hecho de que algunos documentos publicos puedan ser-
vir para revelar una informacién veraz, y de que las trabas reiteradas y arbitrarias
puedan afectar al ejercicio del derecho a la libertad de expresién e informacién
(porque entonces seria un supuesto de censura previa prohibida conforme al art.
20.2 Const.), no puede extraerse, sin embargo, que en todo caso, y asi la regula-

» Sobre la opinién publica como elemento constitutivo de la democracia, vid. SoLozABaL EcHAva-
RRIA, ].]., en Libertad de prensa, democracia y Constitucion, Clara Alvarez/Alicia Alonso (coords.), Madrid
2021, pp. 23-42.
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cién sobre el derecho de acceso y sus limites, suponga regulacién y ejercicio de la
libertad de expresién y opinién.

En este sentido se ha regulado en nuestra Constitucién y en el derecho de la Unién
Europea (Reglamento 1049/2001) sobre este derecho de acceso. Asimismo el silencio
de nuestro Alto Tribunal o del Tribunal de Luxemburgo, cuando han tenido ocasiéon
para pronunciarse sobre ello, resulta revelador, y asi el Tribunal Constitucional refiere
esta regulacién sobre el derecho de acceso a la informacién publica como desarrollo
del principio constitucional de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos del art. 105 b) Const. (STC 104/2018, citada, sobre regulacion del
silencio en la legislacién aragonesa), pero no de la libertad de expresion o derecho a
la informacién. Asimismo sobre esta cuestién y en este mismo sentido se ha pronun-
ciado nuestro Tribunal Supremo en la STS de 25-3-2021, Rec. 2578/2020, en la que
ante esta cuestion precisa si, en su caso, el derecho de acceso a la informacion deba ser
ponderado con més cautela cuando el solicitante fuera un periodista, por la trascenden-

cia para la libertad de expresién y de informacién. El Tribunal Supremo es tajante para

negarlo, y ello sin perjuicio de la relevancia de estos derechos fundamentales®.

La perspectiva del derecho de acceso como proyeccién del principio de transpa-
rencia, no obsta, sin embargo, a su mejor proteccién, como la de todos los derechos

2 STS 25-3-2021, rec. 2578/2020, referida, FJ 4.°:

«4.— En todo caso, en relacion con la cuestion de la interpretacion de los limites al derecho de acceso del
articulo 14 LTAIBG que plantea el Abogado del Estado, y mds alld del criterio ya expresado sobre su interpre-
tacion restrictiva a fin de no menoscabar el derecho de acceso regulado en forma amplia por la LTAIBG, no cabe
sostener que la LTAIBG imponga una interpretacion distinta de los limites al derecho al acceso en atencién a la
condicion del sujeto que formule la solicitud.

El Predmbulo de la LTAIBG (apartado I11) ya sefiala que la titularidad del derecho de acceso a la infor-
macidn piblica corresponde a «todas las personasy, y en efecto, el articulo 12 LTAIBG define el dmbito subjeti-
vo de aplicacion de este derecho indicando que:

«Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacion piiblica, en los términos previstos en el arti-
culo 105.6) de la Constitucion Espasiola, desarrollados por esta Ley».

Por tanto, la LTAIBG reconoce la titularidad del derecho de acceso a la informacion piiblica de forma muy
amplia a «todas las personasy, sin mayores distinciones, empleando una fSrmula similar a la del Convenio del
Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Piiblicos de 18 de junio de 2009, que en su articulo 2.1
sefiala que «cada Parte garantizard el derecho de cualquiera, sin discriminacion de ningiin tipo a acceder...». a
los documentos piiblicos en posesion de las autoridades piiblicas.

Esta amplia delimitacion subjetiva es igualmente similar a la que resulta del articulo 105.6) de la CE,
que reconoce «a los ciudadanos» el acceso a los archivos y registros administrativos.

Asi pues, en la LTAIBG el derecho de acceso a la informacién piiblica se configura como un derecho reco-
nocido a «todas las personas», sin que sus preceptos autoricen una diferente interpretacion de los limites del de-
recho de acceso por razdn de la profesion de la persona que solicite el acceso.

Todo ello sin perjuicio, naturalmente, del reconocimiento efectuado de forma constante por el Tribunal.

Constitucional del papel innegable que desemperian los medios de comunicacion «...en orden a garantizar
la plena eficacia del pluralismo como valor superior del ordenamiento reconocido en el articulo 1.1 CE ». (STC
58/2018, FD 7) y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en similares términos, del papel esencial que
la prensa juega en una sociedad democrdtica, a la que le incumbe «comunicar, en cumplimiento de sus deberes
y de sus responsabilidades, informaciones e ideas sobre todas las cuestiones de interés generaly (sentencia de 14 de
Junio de 2016, recurso 53421/10, asunto Jiménez Losantos c. Esparna, apartado 28 y las que alli se citan)».
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que se recogen en nuestra Constitucion y respeto de todo el ordenamiento juridico.
Esta interesante discusién doctrinal, no debe vincularse a la firma por Espafa del
Convenio del Consejo de Europa sobre acceso a los documentos publicos de 2009,
como se refiere aqui infra.

2.2. LA REGULACION DE ACCESO A LA INFORMACION COMO LEGISLACION BASICA,
APLICABLE EN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Dos de las cuestiones mds debatidas sobre la aplicacién del derecho de acceso
(Capfitulo 11T, del Tit. I, arts. 12 a 25 de esta Ley 19/2013 LTAIBG), y, en definitiva,
sobre la reforma que en su caso apruebe el Estado, se refieren a su aplicacién general o
en su caso supletoria, ante la legislacién de las Comunidades Auténomas, o ante otros
procedimientos especiales en la legislacién sectorial.

Ast, la aplicacién del Capitulo IIT de la LTAIBG ante la eventual regulacién miés
protectora de las Comunidades Auténomas, que han ampliado de forma considerable
las exigencias y garantias de publicidad, derecho de acceso, drganos de garantia, buen
gobierno y participacién publicas, y en algunos casos lo que plantean es la necesidad
de simplificacién de la regulacién, pero se discute, como en el resto de supuestos de
legislacién bésica y normas autondmicas, si pueden suponer una mejor proteccion
que se adiciona o, en su caso, que desplaza la norma estatal.

El andlisis parte de la escueta regulacién del art. 12 LTAIBG, aunque se trata de
una cuestién de interpretacién de las materias competenciales en la Constitucién que
requiere una perspectiva constitucional mds amplia y de la jurisprudencia del tribunal
Constitucional, que para esta regulacién se cita infra. Esta referencia a la legislacion
autondémica en el art. 12, pfo. II LTAIBG («asimismo») no parece que derive en la
«supletoriedad» o desplazamiento de la de la norma estatal”. A mi juicio, la regu-
lacién autonémica mds protectora no puede desconocer o desplazar la legislacién
estatal, aun cuando pueda resultar mds protectora, si ello supone una modificaciéon
de la norma estatal, sino sélo puede adicionar proteccién que no desplace a la ante-
rior, y, ademds, teniendo en cuenta recientes pronunciamientos sobre esta materia en
concreto, de regulacién estatal y autondmica sobre el derecho de acceso. Asi, de un
lado, la competencia estatal sobre bases del régimen juridico de las Administraciones
Pablicas del art. 149.1.18.2 CE, tiene un objeto delimitado, que permite un conteni-
do determinado, pero también con unos limites, como ha recordado recientemente la
STC 37/2021, interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco en relacién con el art. 5; art. 3.1 in fine y por conexidn el art. 10.1, art.
6.3 y art. 6.7 del Real Decreto 130/2019, de 8 de marzo, por el que se regula la base

¥ Vid. en contra, entre otros, PINAR MaRas, «Derecho de acceso a la informacién publica. Régimen
general», op. cit., p. 41.
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de datos nacional de subvenciones y la publicidad de las subvenciones y demds ayudas
publicas. En esa sentencia, el Tribunal Constitucional se refiere a la competencia del
Estado para aprobar legislacién bdsica mediante Real Decreto que afecte a sujetos
que no son Administracién publica en sentido formal, y con el reconocimiento de la
autonomia garantizada estatutariamente a esas instituciones (en el caso, parlamento
autondémico).

Aun cuando la Disp. Final octava, basa la competencia del Estado para dictar esta
regulacidn sobre el acceso a la informacién en la LTAIBG, en diversas reglas de for-
ma acumulativa (1.2%, 13.2 y 18.2 del art. 149.1 Const.), el Tribunal Constitucional
considera (STC 104/2018) que tal regulacién del Estado tiene cobertura mds precisa
en la regla 18.2, del art. 149.1 Const, exclusivamente®.

# En presencia de la regla 1.2 del art. 149.1 Const., nos encontrarfamos ademds con legislacién de
condiciones bsicas del ejercicio de los derechos, por lo que esta supone un limite a la legislacién autoné-
mica, esto es, y ello con base en la mejor doctrina sobre el concepto de norma bésica en el marco de la
regulacién bésica de los derechos, De OtT10, 1., Estudios sobre el derecho estatal y autondmico, 1986, pp. 170
ss, que es de cita obligada, aunque en este aspecto no sea seguida por el Tribunal Constitucional y porque
en este caso, como se verd el Alto Tribunal no considera que la regulacién sobre el derecho de acceso tenga
base en el art. 149.1.12 sino en la regla 18.2, mds especifica.

¥ FD 4.0 STC 104/2018 citada, en los términos siguientes de especial interés en esta cuestion:

» 4. De acuerdo con las premisas anteriores, en primer lugar debemos examinar si el articulo 20.4 de la
Ley de transparencia, acceso a la informacién y buen gobierno, que establece el silencio administrativo negativo
frente a la inactividad de la Administracion en relacion con una solicitud de acceso a informacion piblica,
pertenece, como afirma el érgano judicial que promueve la cuestion, asi como todas las partes personadas, a la
regulacion del «procedimiento administrativo comiin» que el articulo 149.1.18 CE reserva al Estado. «Convie-
ne precisar que el encuadre formal efectuado por los recurrentes y por el drgano judicial, incluso el realizado por
el propio legislador, no nos exime de examinar el encaje material del articulo 20.4 de la Ley de transparencia,
acceso a la informacion y buen gobierno en el orden constitucional de competencias a la vista de nuestra propia
doctrina.

«El articulo 20.4 de la Ley de transparencia, acceso a la informacién y buen gobierno prevé una norma de
procedimiento administrativo, por la que transcurrido el plazo mdximo para resolver sin que se haya dictado y
notificado resolucion expresa, se entenderd que la solicitud de informacion ha sido desestimada. Desde un prisma
Jormal, la catalogacion que efectiia el legislador, dada su imprecision, no facilita el encuadre competencial al
aludir genéricamente, en la disposicion final octava de la mencionada ley a los titulos competenciales de los ar-
ticulos 149.1.1, 149.1.13 y 149.1.18 CE.

«Debe descartarse el encuadre en el titulo competencial previsto en el articulo 149.1.1 CE, al que se refie-
re la Ley de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno —condiciones bdsicas que garanticen la
igualdad de todos los esparioles—, pues éste queda necesariamente desplazado, una vez que el precepto puede ser
encuadrado en el articulo 149.1.18 CE, “bases del régimen juridico de las administraciones piiblicas y procedi-
miento administrativo comin’, en tanto que regla mds precisa que asegura, en este dmbiro, la uniformidad
normativa que la Constitucion ha querido preservar en todo el territorio del Estado (SSTC 319/1993, de 27 de
octubre, FJ 5 y 251/2006, de 25 de julio, FJ 11). De este modo la clausula general del articulo 149.1.1 CE,
queda desplazada por el titulo mds especifico que ostenta el Estado.

«Por otra parte, la norma estatal tampoco se ampara en el titulo competencial previsto en el articulo
149.1.13 CE. Al respecto, debemos recordar que “es preciso realizar una interpretacion restrictiva del articulo
149.1.13 CE, puesto que una lectura excesivamente amplia del mismo podria constreriir o incluso vaciar las
competencias sectoriales legitimas de las Comunidades Autonomas” (STC 29/1986, FJ 4). En esta linea, hemos
insistido reiteradamente en que el articulo 149.1.13 CE, como regla de cardcter transversal en el orden econd-
mico, se proyecta sobre los distintos sectores de la economia, pero con el importante matiz de que las normas es-
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El Tribunal ha resuelto la contradiccién entre la regulacién estatal y la autonémi-
ca (STC 104/2018, citada®), y reconoce, sin embargo, que es el legislador estatal, por

tatales dictadas al amparo de este titulo pueden fijar «las lineas directrices y los criterios globales de ordenacién
de sectores econdmicos concretos, asi como las previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias
para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacion de cada sector» (por todas, STC 34/2013, de 14 de
Jebrero, F] 4). De lo cual deriva que no toda medida, por el mero hecho de tener incidencia econdmica, puede
incardinarse en este titulo, siendo necesario que tenga «una incidencia directa y significativa sobre la actividad
econdmica general, pues de no ser asi se vaciaria de contenido una materia y un titulo competencial mds especi-
Jico» (STC 21/1999, de 25 de febrero, FJ 5, entre otras muchas)» (STC 141/2014, de 11 de septiembre, FJ 5
C). En este caso, no es la finalidad del precepto garantizar el mantenimiento de la unidad de mercado o la
unidad econdmica, ni pretender el logro de objetivos de la economia general o sectorial o incidir en los principios
rectores de la politica econdmica y social [SSTC 34/2013, de 14 de febrero, F] 4 b)].

«De modo que el titulo competencial, de entre los citados por la disposicion adicional octava de la Ley de
transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno, en el que puede residenciarse formalmente la referida
norma es el previsto en el articulo 149.1.18 CE La regulacion de los efectos que produce en el procedimiento la
inactividad de la Administracion tiene un cardcter marcadamente procedimental, como ya ha tenido ocasion de
senialar este Tribunal. Ahora bien, hemos indicado que el adjetivo comiin, referido al procedimiento adminis-
trativo «que la Constitucion utiliza lleva a entender que lo que el precepto constitucional ha querido reservar en
exclusiva al Estado es la determinacion de los principios o normas que, por un lado, definen la estructura gene-
ral del iter procedimental que ha de seguirse para la realizacion de la actividad juridica de la Administracién
3 por otro, prescriben la forma de elaboracion, los requisitos de validez y eficacia, los modos de revision y los
medios de ejecucion de los actos administrativos, incluyendo senaladamente las garantias generales de los parti-
culares en el seno del procedimiento. Sin perjuicio del obligado respeto a esos principios y reglas del “procedimien-
to administrativo comin”, que en la actualidad se encuentran en las Leyes generales sobre la materia —lo que
garantiza un tratamiento asimismo comain de los administrados ante todas las Administraciones piiblicas, como
exige el propio articulo 149.1.18—, coexisten numerosas reglas especiales de procedimiento aplicables a la rea-
lizacion de cada tipo de actividad administrativa ratione materiae. La Constitucion no reserva en exclusiva al
Estado la regulacion de estos procedimientos administrativos especiales. Antes bien, hay que entender que ésta es
una competencia conexa a las que, respectivamente, el Estado o las Comunidades Auténomas ostentan para la
regulacion del régimen sustantivo de cada actividad o servicio de la Administracion. Ast lo impone la légica de
la accidn administrativa, dado que el procedimiento no es sino la forma de llevarla a cabo conforme a Derecho.
En consecuencia, cuando la competencia legislativa sobre una materia ha sido atribuida a una Comunidad
Auténoma, a ésta cumple también la aprobacion de las normas de procedimiento administrativo destinadas a
ejecutarla, si bien deberdn respetarse en todo caso las reglas del procedimiento establecidas en la legislacion del
Estado dentro del dmbito de sus competencias» (STC 166/2014, de 22 de octubre, FJ 4)».

% Los presupuestos constitucionales para que exista contradiccién y en su caso inconstitucionalidad
mediata, como se exponen en el el FD 3.0 de la citada STC 104/2018, serfan la competencia estatal que
da cobertura a la norma que se infringe, y que no haya interpretacién que las haga compatibles: «zos en-
contramos con un caso de inconstitucionalidad mediata, pues la posible inconstitucionalidad de la norma au-
tondmica no proviene de su directa confrontacion con la Constitucion sino de su examen a la luz de otra norma
(infraconstitucional) dictada por el Estado en el ejercicio de sus competencias, que, en este caso, tanto para el
drgano judicial que promueve la cuestion como para las partes personadas, se concretan en la regulacion del
‘procedimiento administrativo comiin”, que le es encomendada al Estado por el articulo 149.1.18 CE.

«En estos casos, ha senalado este Tribunal que la existencia de la infraccion constitucional denunciada
precisa de las dos siguientes condiciones (entre otras, SSTC 39/2014, de 11 de marzo, FJ 3; 94/2014, de 12 de
Junio, FJ 2; 166/2014, de 22 de octubre, F] 3; 155/2016, de 22 de septiembre, FJ 3, y 28/2017, de 16 de fe-
brero, FJ 4): en primer lugar, que la norma estatal infringida por la ley autondmica haya sido dictada legitima-
mente al amparo de un titulo competencial que la Constitucion haya reservado al Estado, pues de lo contrario
Jallaria la premisa mayor de la contradiccion, que no puede ser otra que la validez misma de la norma estatal
con la que se pretende confrontar la norma autondmica cuestionada; y en sequndo lugar, que la contradiccion
entre ambas normas, la estatal y la autondmica, sea efectiva e insalvable por via interpretativa, ya que en otro
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la misma razén, el competente en exclusiva sobre reglas que afectan al procedimiento
comaiin, por lo que el legislador autonémico no resultaria competente: en el caso de la
regulacién del silencio positivo en la legislacién aragonesa sobre derecho de acceso,
la mencionada STC 104/2018, reitera la norma estatal «cumple una funcién tipica
de las normas de «procedimiento administrativo comutin»: «garantizar un tratamiento
asimismo comun de los administrados ante todas las Administraciones Pablicas» (con
cita de las SSTC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 27 y 55/2018)%', toda vez que

caso no habria invasion competencial porque efectivamente si la norma autondémica es compatible con el conte-
nido de la norma estatal debe concluirse entonces que aquélla ha respetado las competencias del Estado, o lo que
es lo mismo, que se ha mantenido dentro de su propio dmbito competencial (asi, SSTC 181/2012, de 15 de
octubre, y 132/2013, de 6 de junio).

«Procederd examinar si el apartado 4 del articulo 20 de la Ley de transparencia, acceso a la informacion
y buen gobierno ha sido dictado legitimamente al amparo de un titulo competencial que la Constitucion haya
reservado al Estado. Y, posteriormente, salvada en su caso esta primera condicion, verificar si la norma autond-
mica es compatible con el contenido de la norma estatal. .. ».

3 FD 5.0 STC 104/2018:

«5. Expuesto lo anterior es el momento de abordar si el articulo 20.4 de la Ley de transparencia, acceso a la
informacion y buen gobierno, al establecer el silencio negativo como respuesta a la pasividad de la Administracion,
responde a la determinacién de los principios o normas que se insertan en la competencia exclusiva del Estado rela-
tiva al establecimiento del «procedimiento administrativo comiiny (art. 149.1.18 CE) o desbordan ese marco al
invadir competencias propias de la Comunidad Auténoma. Conviene recordar ahora que «forma parte del mode-
lo general de procedimiento administrativo que el Estado puede imponer en ejercicio de su competencia —con el
margen de apreciacion y oportunidad politica que ello siempre trae consigo, asi, STC 191/2012, de 29 de octubre,
EJ 5— el establecimiento de la obligacién de dictar resolucion expresa en un plazo determinado. .. asi como la
regulacién de las consecuencias que ha de generar el incumplimiento de esa obligacién» (STC 166/2014, de 22 de
octubre, FJ 6), en este caso el establecimiento del silencio negativo frente a la falta de respuesta de la Administracién.
En tal sentido, recientemente hemos indicado en la STC 70/2018, de 21 de junio, FJ 9, —con cita de la STC
143/2017, de 14 de diciembre F] 23—, que «tiene cabida en el procedimiento administrativo comiin el estable-
cimiento de reglas que regulan el sentido del silencio administrativo, tanto cuando se hace sin referencia a sectores
materiales concretos. .. como cuando, aun afectando a una materia o sector concreto . .. se establece una regla gene-
ral predicable a todo tipo de procedimiento 0 a un tipo de actividad administrativar.

«A lo anterior, debemos afiadir que la norma se inserta en la Ley de transparencia, acceso a la informacion
y buen gobierno, cuyo objeto es ampliar y reforzar la transparencia de la actividad piiblica, regular y garantizar
el derecho de acceso a la informacion relativa a aquella actividad (art. 1 de dicha ley). En ral sentido, el alcan-
ce subjetivo y objetivo sobre el que se proyecta el derecho de acceso a la informacion piiblica en la ley estatal
evidencia un extenso desarrollo del principio constitucional de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos [art. 105 b) CE] —como destaca su exposicion de motivos—, al incrementar la transparencia
de la actividad de todos los sujetos que prestan servicios piiblicos o ejercen potestades administrativas, configu-
rando ampliamente el derecho de acceso del que son titulares todas las personas y que podrd ejercerse sin necesidad
de motivar la solicitud. Sin embargo, tal derecho de acceso puede potencialmente entrar en conflicto con otros
derechos o intereses protegidos que pueden limitar el mismo (derecho al honor, intimidad personal y familiar,
proteccion de datos de cardcter personal, secreto profesional, incluso la seguridad y defensa del Estado). Ante esta
eventual colision, el legislador estatal ha tomado la cautela de proteger estos derechos e intereses frente a la posi-
bilidad de que puedan verse vulnerados o afectados como consecuencia de la falta de respuesta de la Administra-
cidn a tales solicitudes, justificindose de este modo la regla del silencio negativo establecida en el articulo 20.4
de la Ley de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno, por lo que la norma estaral «cumple una
Sfuncién tipica de las normas de “procedimiento administrativo comin”: “garantizar un tratamiento asimismo
comiin de los administrados ante todas las Administraciones Piblicas” [SSTC 227/1988, de 29 de noviembre,
FJ 27y 55/2018, de 24 de mayo, FJ 9 b)].
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se presenta una contradiccién insoslayable entre el silencio negativo de la legislacion

estatal y el positivo de la autonémica (FD 6.0 STC 104/2018, citada).

2.3. Ly GENERAL, SIN PERJUICIO DE LA LEY ESPECIAL APLICABLE EN
DETERMINADOS AMBITOS

Otra cuestidn discutida es la supletoriedad de esta LTAIBG respecto a regulacién
especial (ambiental, defensa nacional, tratados internacionales, etc.), de acuerdo con
su disposicién adicional primera, y cémo se interpreta, sobre todo en los casos en
los que la regulacién sectorial resulte «<menos protectora» o mds restrictiva para el
derecho de acceso, lo cual plantea de nuevo qué ocurre en procedimientos especiales
menos garantistas de ese derecho de acceso, si se debe aplicar entonces en todo caso
la regulacién més garantista del derecho de acceso, esté en la norma especial o en la
propia LTAIBG. La solucién no puede estar en la mera aplicacién literal de esta Disp.
Ad. LTAIBG, de forma que se haga una directa remisién incondicional a la norma
sectorial, sino que se deberd observar si ese procedimiento sectorial establece una
regulacién especial en atencién a valores o procedimientos mds singularizados. A mi
juicio, esta Disp. Ad. LTAIBG no determina « priori de nuevo la eventual supletorie-
dad de la Ley, sino que establece su cardcter de norma general frente a la norma especial
que en su caso se regule, y ese debe ser el criterio interpretativo para encontrar la ley
aplicable. El problema de interpretacién estd entonces en si determinar si la norma
sectorial ha establecido un limite adicional no regulado en la LTAIBG. En ese caso,
ese limite, sélo podrd respetarse si tiene base en derechos o principios constituciona-
les que se hayan considerado en la legislacién especial, lo cual no es facil a priori de
referir, pero en ese caso puede suponer efectivamente la exclusién de la regulacion
de la LTAIBG, de forma que la norma sectorial (aqui especial), desplaza a la general
(en ese supuesto, la LTAIBG), de acuerdo con la Disp. Ad. Primera LTAIBG. Asi, en
unos supuestos la ley aplicable, aunque haya regulacién sectorial, serd la LTAIBG, en
otros esta se desplaza por la sectorial (especial) que efectivamente lo haya regulado, y
esta labor interpretativa debe ser realizada en cada supuesto, sin que se pueda a priori

Por lo expuesto puede concluirse que el articulo 20.4 de la Ley de transparencia, acceso a la informacién y
buen gobierno, al establecer el silencio negativo como respuesta a la pasividad de la Administracion, ha sido
dictado legitimamente al amparo de los principios 0 normas que se insertan en la competencia exclusiva del
Estado relativa al establecimiento del “procedimiento administrativo comin” (art. 149.1.18 CE). Esta conclu-
sién lleva a que rechacemos los argumentos expuestos por la representacion procesal de don Amadeo Santacruz
Blanco, que justifica el silencio positivo establecido en la Ley de transparencia de Aragon, en la competencia de
la Comunidad Auténoma de Aragon de disponer normas propias en materia de funcionamiento de las Admi-
nistraciones aragonesas, o en la fijacion de un régimen mds favorable para el derecho de acceso, pues la previsién
del articulo 31.2 de la ley aragonesa se estaria adentrando en criterios sobre la estructura general del procedi-
miento administrativo cuya competencia le corresponde exclusivamente al legislador estatal, ex articulo 149.1.18

CE (STC 166/2014, FJ 6)».
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determinar leyes completas que se deban calificar como especiales o no. Se pueden
diferenciar asi estos supuestos:

a) En principio se debe aplicar el procedimiento de acceso en su caso establecido
en esa regulacion sectorial (que aqui seria la norma especial) sobre el acceso a la informa-
cion (Disp. Ad. Primera LTAIBG, con cardcter general —apdo. 2, que es el que més
dificultad supone— o en concreto relacionada en la misma Disp. —apdo. 3—, en
acceso a la informacién de medio ambiente, esto es la Ley 27/2006, de 18 de julio,
por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacién pablica
y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente, que incorpora las Directivas
2003/4/CE y 2003/35/CE).

b) En el mismo sentido se debe resolver en el supuesto de que la norma sectorial
establezca una regulacion especial, que en su caso incluso limite el acceso a los documentos,
se debe estar a esa regulacién como especial (apdo. 2, Disp. Ad. Primera LTAIBG).
Asi en los casos de defensa nacional o tratados internacionales, como se expone en la
jurisprudencia, o cuando en la normativa sectorial se haya excluido, por ejemplo, el
acceso o la publicidad de las sanciones.

En materia de defensa nacional, resulta de especial interés el estudio de las limiza-
ciones a la publicidad activa en documentos clasificados de defensa, que, como se resuelve
en la SAN de fecha 1 de noviembre de 2016, Recurso 297/2013%, resultan excluidos
de la aplicacién de la Ley 19/2013.

Igualmente en materia de tratados internacionales, la SAN de 26 de febrero de
2018, Recurso 11/2018, resuelve la denegacién de las causas de inadmisién del art.
18.1,a) LTAIBG, en un proceso de informacién en curso; y por inaplicacién de la
DA 1.22, ante el régimen especial de transparencia, en el supuesto de tratados inter-
nacionales, en concreto la Resolucién de la Presidenta del Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno de 9 de mayo de 2016, por la que se desestima la reclamacién del
recurrente frente a la desestimacién presunta de la solicitud de acceso a cierta infor-
macién formulada al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, relativa al
texto del intercambio de cartas entre las Autoridades fiscales de Espana y de Luxem-
burgo relativas a la interpretacién del Convenio de Doble Imposicién, referentes al
intercambio de cartas.

32 SaN 1 de noviembre de 2016, Recurso 297/2013, asi en su FD 2.0:

«... Ylanueva Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion piblica’y buen
gobierno, cuyo objetivo, segiin su Exposicion de Motivos, es el incremento y refuerzo de la transparencia en la
actividad piiblica, que se articula a través de obligaciones de publicidad activa para todas las Administraciones
y entidades piiblicas, y reconoce y garantiza el derecho a acceder a la informacion piblica, en los términos pre-
vistos en el articulo 105.6) de la Constitucion Espariola, establece en su Disposicion adicional primera, que se
regirdn por su normativa especifica aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de ac-
ceso a la informacion. Los informes militares clasificados como reservados tiene su propia regulacion normativa,
por lo que estarian excluidos de la aplicacion de la Ley 19/2013...».
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La STSJ Madrid de fecha 22 de julio de 2019, Recurso: 63/2018, conoce de la
denegacién de acceso a las sanciones impuestas a empresa alimentaria por la AICA,
al considera que la publicidad no estd prevista en la ley, no hay consentimiento del
afectado, y afecta a sus intereses comerciales, del art. 14.1 h) LTAIBG®.

¢) Si la norma sectorial simplemente no ha establecido el acceso a la informa-
cién, esta Disp. Ad. Primera.2 LTAIBG no impide su aplicacién al caso, pues eviden-
temente se debe considerar entonces, a mi juicio, que k2 LTAIBG es la norma especial
sobre el derecho de acceso y su regulacion del derecho de acceso.

Asi, por ejemplo en materia de derecho sancionador, frente a la regulacién general
en la Ley 39/2015, que no reconoce el acceso al expediente al mero denunciante salvo
en su caso, respecto a la notificacién de la incoacién, «si lo prevé la norma especial»,
de conformidad con el art. 64 Ley 39/2015 LPAC, ya que «la presentacién de una
denuncia no confiere, por si sola, la condicién de interesado en el procedimiento»,
art. 62 LPAC). Esto es, en este supuesto se debe considerar que la regulacién especial
es la propia LTAIBG, si se solicita una informacién a su amparo. En este sentido una
reciente STS]J de Galicia de fecha 2 de julio de 2021, recurso 7403/2020, recuerda
c6mo el derecho de acceso se reconoce a todos los ciudadanos, no se ejerce por unos
determinados interesados en el procedimiento, por lo que, no se debe inadmitir con
esta alegacion, y ello frente a la regulacién general de los procedimientos administra-
tivos, donde, como en el caso, el denunciante en un procedimiento disciplinario no
se considera interesado. Lo relevante es que una solicitud en el marco de la legislacion
de acceso tiene los limites que ésta determina, no la legislacién de procedimiento ge-
neral. En todo caso, el Tribunal recuerda la prevalencia del derecho de acceso a la in-
formacién publica, salvo concurrencia de causas justificadas del art. 14 de la Ley, que
deben ser de aplicacién restrictiva, dado que se parte del reconocimiento del derecho
de acceso, y en los supuestos legales, la denegacién debe motivarse en atencién al zest
del dafio o perjuicio concreto que se causaria, en relacién con el tesz del interés general
en atencién a la informacién publica requerida. La Sentencia resuelve, el recurso pre-
sentado por el Colegio de Arquitectos Técnicos de Pontevedra, contra la estimacién
por la Comisién de Transparencia de Galicia, de la reclamacién presentada, por una
denunciante a la que se habia denegado el acceso a la informacidn reservada previa a

33 STSJ Madrid de fecha 22 de julio de 2019, recurso 63/2018, FD 6.°: «... En nuestro caso la Sala
entiende que la decision cuestionada respeta dicha doctrina, dadas las expresadas circunstancias del supuesto
(alcance de lo solicitado y dmbito sancionador de referencia, con resolucidn sancionadora a debate en sede
Jjudicial).

«Abundando ya por iiltimo en lo expuesto la citada Resolucion de 20/10/16, que trascribe en parte bas-
tante la Abogacia del Estado, del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, érgano administrativo de cardcter
independiente que interprera y aplica la Ley 19/13, conforme a la propia Ley, significa en esencia que, tratdn-
dose de datos personales relativos a la comision de una infraccién administrativa que no conlleva la publicacion
de la sancion, se exige una prevision legal al respecto o el consentimiento del afectado, circunstancias ambas que
aqui, en nuestro caso, tampoco se dan, conforme a lo ya expuesto».
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la potestad disciplinaria que no concluyé en el inicio de expediente. Se solicitaba el
acceso en virtud de la Ley de transparencia, a las actas de la junta en las que se decidié
que no habia motivos de iniciar expediente sancionador contra uno de sus colegiados,
pero el Colegio lo desestimé al considerar que la denunciante no es interesada, con-
forme a la regulacién general del procedimiento administrativo, sin que, a su juicio
resultara de aplicacién la legislacién de transparencia, porque, ademds, se trataba de
documentacién interna, y porque concurria la proteccién de datos en expedientes
sancionadores y secreto profesional. Frente al recurso del Colegio, la Sala confirma la
estimacién de la reclamacién por la Comisidn, dada la aplicacién de la legislacion de
transparencia en el caso, a los colegios profesionales y ante una solicitud que en ella se
basa, y la prevalencia, en este caso, del derecho de acceso, que sélo puede denegarse
ante la presencia justificada de alguno de los supuestos (tasados) de inadmisién del
art. 18, o de desestimacién de los arts.14 y 15 de la Ley 19/2013.

2.4. DELIMITACION DE SU AMBITO SUBJETIVO: OTROS ORGANOS CONSTITUCIONALES
Y ESTATALES; APLICACION AL (GOBIERNO Y A LA CasA ReaL

Sin perjuicio de su aplicacién a otros sujetos que no ejercen actividad material-
mente administrativa, en la delimitacién del dmbito subjetivo de aplicacién de la
Ley*, el art. 2 LTAIBG, incluye, junto a las Administraciones publicas (apdos. a, a d,
del citado art. 2 LTAIBG), a la actividad sujeta al derecho administrativo de otros drga-
nos: las Corporaciones de Derecho Publico, la Casa de Su Majestad el Rey, el Congre-
so de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional y el Consejo General del
Poder Judicial, asi como el Banco de Espana, el Consejo de Estado, el Defensor del
Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico y Social y las instituciones au-
tonémicas andlogas; las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacién
directa o indirecta de las entidades mencionadas sea superior al cincuenta por ciento;
las fundaciones del sector publico y a las asociaciones constituidas por las Adminis-
traciones, organismos y entidades antedichas (apdos ¢, a i, del citado art. 2 LTAIBG).

3 Vid., infra, el estudio de BARRERO RODRIGUEZ, C., «El derecho de acceso a la informacién pu-
blica: algunas cuestiones sobre las que reflexionar ante una posible modificacién de la Ley de Transpa-
rencia, Acceso a la Informacién Pablica y Buen Gobierno», y asimismo de la misma autora «Capitulo
Segundo, Ambitos subjetivo y objetivor, en El derecho de acceso a la informacién piblica, (coord.) Gui-
chot/Barrero Rodriguez, Valencia, 2020, pp. 106-152; y desde hace afos se ha ocupado de ello la
doctrina, entre otros, GuicHOT REINA, E., Transparencia y acceso a la informacion piblica en Espania:
andlisis y propuestas legislativas, Documento de trabajo 170/2011, [9-10-2021] https://www.fundacio-
nalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/ald04f2c5f4e94e441966¢1b-
79f39fa3.pdf; y FERNANDEZ Ramos, S., «El acceso a la informacién en el Proyecto de Ley de transpa-
rencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno», en Transparencia, participacion ciudadana y
Administracion Piblica en el siglo XXI, Zaragoza, 2013, pp. 233-298. Vid. también CTBG, Criterio
interpretativo 3/2019, [9-10-2021].

https://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/gl/Actividad/criterios/3-2019.html.
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En primer lugar, llama la atencién que « priori no se relacione expresamente al
Gobierno en el dmbito de aplicacion de la LTAIBG (art. 2.1, apdos. a, ni f, LTAIBG),
aunque sea en ejercicio de su actividad administrativa o como direccién de la Ad-
ministracién (art. 97 Const.). Si se establece, sin embargo, en la misma LTAIBG su
aplicacién a otros dmbitos que no son esa mera actividad administrativa del Gobierno
o que exceden de su consideracién como direccién de la Administracién, pues incluye
la tramitacién normativa conforme al art. 7 LTAIBG, actividad propia del Gobierno
como 6rgano constitucional colegiado (arts. 87, 88 y 97 Const. y art. 26.8 Ley del
Gobierno), y no sélo de «los miembros del Gobierno» (art. 25 LTAIBG). El princi-
pio de transparencia se configura, a mi juicio, como vertebrador de la actuacién de
la Administracién y del Gobierno, aunque se pudiera articular en su caso, a través de
diversas leyes diferenciadas en atencidn al sujeto. De este modo, la transparencia serfa
el principio que vertebra la concreta regulacién de publicidad activa, de acceso a la
informacién, y el buen Gobierno, y no basta con remitirse a la regulacién sobre buen
Gobierno y su dmbito de aplicacién en el art. 25 LTAIBG, pues se estdn refiriendo
aqui supuestos legales de transparencia del Gobierno, en el art. 7 LTAIBG. En ese
sentido, como punto de partida de este marco regulatorio, ya se echa en falta una
referencia més precisa al Gobierno en el art. 1, 2 LTAIBG, sea en su apdo. a) o, si se
prefiere, en su apdo. f).

Respecto a estos otros drganos constitucionales y estatales (art. 2.1. f; LTAIBG), las
dos notas diferenciadoras en el régimen juridico del derecho de acceso a la informa-
cidn es, en primer lugar, en su objeto, que sélo se refiere a la actividad administrativa
de estos 6rganos; y, en segundo lugar, procesal en su régimen de impugnaciones, pues,
de conformidad con el art. 23.2 LTAIBG, no procede la reclamacién previa ante el
consejo de transparencia, sdlo cabrd la interposicién de recurso contencioso-administra-
tivo. Esto se precisa en cada caso: para el Congreso y Senado y Asambleas legislativas
de las CCAA en la Disp. Ad. octava; para los organismos andlogos en las CCAA en la
Disp. Ad. cuarta; para la Casa Real, con solicitud previa a la Secretaria Gral. Técnica
de la Presidencia del Gobierno, en la Disp. Ad. sexta.

En su aplicacién a la actividad administrativa de la Casa Real, la Ley 19/2013
viene a concretar la posibilidad de excluir referida en el Convenio del Consejo de
Europa de acceso a los documentos publicos (art. 3.1, pfo. Segundo). Como se ha
expuesto, el art. 2.1 f) LTAIBG limita el objeto del derecho de acceso a la actividad
administrativa de la Casa Real, y por otra parte, en su tramitacién, la solicitud se
dirigird a la Secretaria Gral. Técnica de Presidencia del Gobierno (Disp. Ad. Sexta
LTAIBG) y su impugnacion directamente ante los tribunales (art. 23.2 LTAIBG), es
decir, se excluye la impugnacion ante el Consejo de Transparencia (CTBG, arts. 23.1
v 24 LTAIBG).

Lo peculiar del caso es ver diversas resoluciones del CTBG que si se refieren
precisamente a supuestos de solicitud de informacién de la Casa Real, a través
de la S.G.T del Ministerio de la Presidencia, sin que se mencione en ninguna de
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estas resoluciones del CTBG, la exclusion del control por el CTBG en virtud del
art. 23.2 LTAIBG.

Asi la Res. 27/2020 en la que se delimita el concepto de documentos clasificados y
resuelve que los viajes familia real en documentos del Me de Defensa no clasificados
como secreto deben facilitarse.

En otras resoluciones, se diferencia entre informacion sobre la Casa Real, e infor-
macion sobre la Familia Real o el Jefe del Estado, que quedaria fuera del dmbito
subjetivo de la LTAIBG: asf la Res. 130/2021, sobre vacunacién de los Reyes, que
no es asunto de derecho administrativo de la Casa Real, sino del Jefe del Estado; o la
Res. 284/2018, sobre la respuesta a la carta que en su caso enviara su majestad el Rey
Felipe VI en la que se solicitaba un referéndum en Catalufia, que se desestima «en el
sentido de que dicho documento queda fuera de las actividades en materia de perso-
nal, administracién y gestién patrimonial que, como hemos concluido, enmarcarfan
la aplicacién de la LTAIBG a la Casa de Su Majestad el Rey».

Ortras resoluciones entran a analizar si la informacién es o no completa: la Res.
694/2020 sobre el servicio de seguridad de la Casa Real, con cargo a qué Cuerpos de
seguridad se cubren; o porque no se ha dado audiencia a los posibles afectados, en el
caso, en virtud de la alegada proteccién de datos de los afectados en la informacién
relativa a presupuestos en personal y seguridad de la Casa del Rey, al considerar el
CTBG que la contestacién no estd justificada y no consta la previa audiencia a los
afectados.

En otras resoluciones se delimita el concepto de actividad administrativa (esto es
s6lo materia de personal, administracién y gestién patrimonial, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo): las Res. 637 /2020 y 638/2020, sobre las reu-
niones entre el Gobierno y la Casa Real sobre la marcha del Rey Emérito, que se deses-
tima porque no es cuestién administrativa de la Casa Real; o la Res. 933/2020, sobre
bienes patrimoniales, saldo de cuentas bancarias y productos financieros, aunque en
este caso no se entre al fondo por desistimiento del solicitante.

Tampoco me resulta convincente la respuesta del CTBG que si obliga a facili-
tar esa informacién de la Casa Real (la expuesta delimitacion de la informacién de
la Casa Real en la LTAIBG, en sus aspectos referidos, objetivos —actividad admi-
nistrativa—, subjetivos —s6lo Casa Real, no Familia Real o Jefe del Estado— y
procesal —solicitud a la Secret. Gral. Técnica M Presidencia y sélo control juris-
diccional, excluido, por tanto el CTBG—), con la mera solicitud formal de dicha
informacion a otros Ministerios que si estdn obligados sin aplicar esos limites (Me de
Defensa sobre seguridad de la Casa Real, o0 M° de Presidencia sobre agenda del
Presidente del Gobierno para informar de sus reuniones con el Jefe del Estado,
que se estima, en la Res. 47/2021 sobre los despachos entre el Presidente del
Gobierno y el Rey, con base en la anterior Res. 729/2020, que estima la solicitud
general de publicar la agenda del Presidente del Gobierno como obligacién de
transparencia).

43



LA REFORMA DE LA REGULACION DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO EN ESPANA

Respecto al control ejercido por los tribunales, una de las mds destacadas y re-
cientes sentencias es la STS de fecha 3 de marzo de 2020, Recurso: 600/2018, confir-
ma la obligacién de ofrecer informacién anterior a la entrada en vigor de la LTAIBG,
recurso contencioso administrativo 35/2016, interpuesto por el Ministerio de Defen-
sa contra la Resolucién de fecha 12 de abril de 2016, dictada por la Presidenta del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, sobre viajes efectuados por miembros de

la Casa Real, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 19/2013, que casa una

anterior sentencia de la Audiencia Nacional®.

2.5. LA PUBLICIDAD ACTIVA EN ALGUNAS RESOLUCIONES JUDICIALES RELEVANTES>®

La publicidad activa se declara como objetivo en el predmbulo de la Ley, con una
amplia definicién de su dmbito subjetivo (sector publico, érganos constitucionales y
estatales, con algunas deficiencias sefaladas supra), y sobre materias referidas a infor-
macién institucional, informacién juridica y econémica relevante, asi como de la que
es reclamada con mds frecuencia, toda ella en un portal de transparencia, como tnico
punto de informacién de acceso a los ciudadanos.

Las obligaciones de publicidad activa, como sabemos, se determinan en el capi-
tulo I, arts. 5 a 11 LTAIBG. En ellos se establece la obligaciéon de publicidad perié-

% La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional habia dictado Sentencia, el
dia 23 de octubre de 2017, cuyo fallo era el siguiente:

«No procede emitir informacién alguna en relacion con la Casa Real, pues tal peticion debe hacerse a
través de la Secretaria de la Presidencia del Gobierno, lo que no se ha hecho en este caso.

La informacién solamente debe referirse a los viajes y acompariantes de autoridades, que se hayan efectua-
do después del 10 de diciembre de 2014.

La informacién proporcionada, no podrd referirse a aquellos viajes o acomparantes, cuando se trate de
viajes que hayan sido calificados como materia clasificada.

La informacién a proporcionar, no podrd emitirse, cuando deba reelaborarse, mediante la recopilacion y
obtencion de datos que no obren en el Ministerio de Defensa o en alguna de las dependencias, organismos o
servicios, que dependan de dicho Ministerio de Defensa».

La STS de fecha 3 de marzo de 2020, Recurso: 600/2018 citada, sin embargo, casa esa SAN, y pues-
to que (FD 8.°):

«Procede, en consecuencia, casar la sentencia impugnada vinicamente en lo relativo al inciso del fallo que
10 se ajusta a nuestra respuesta a la primera cuestion de interés casacional. Pues hemos considerado que la in-
Jormacion piiblica, respecto de la que se ejercita el derecho de acceso, no se limita, vinicamente, a la elaborada
tras la entrada en vigor de la Ley, del dia 10 de diciembre de 2014.

De modo que anula el inciso que indica que «la informacion solamente debe referirse a viajes y acompa-
rantes de autoridades, que se hayan efectuado después del 10 de noviembre de 2014, se anula. Confirmando
el fallo de la sentencia en todo lo demds».

3 Sobre la obligacién de dar cuenta de las reuniones, en su caso mediante las agendas o registro de
grupos de interés, vid. en concreto aqui infra en esta monografia, como ha defendido entre los primeros
en nuestra doctrina, CERRILLO T MARTINEZ, A., «Doce propuestas para la mejora de la regulacién de la
transparencia en Espafia»; y asimismo infra BERMUDEZ SANCHEZ, ]., Propuestas de regulacidn de las activi-
dades de los grupos de interés en Espana.
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dica y actualizada de la informacién cuyo conocimiento sea relevante para garantizar
la transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la
actuacién publica, sin perjuicio de la aplicacién de la normativa autonémica corres-
pondiente o de otras disposiciones especificas que prevean un régimen mds amplio en
materia de publicidad, con los limites al derecho de acceso a la informacién puablica
previstos en el articulo 14 y, especialmente, el derivado de la proteccidn de datos de
cardcter personal, regulado en el articulo 15. A este respecto, cuando la informacién
contuviera datos especialmente protegidos, la publicidad sélo se llevard a cabo previa
disociacién de los mismos (art. 5 LTAIBG).

En primer lugar, se debe destacar que entre esas obligaciones no se ha incluido
expresamente la publicidad de las agendas piiblicas, pero resulta evidente que forma
parte de tal obligacién, pues se trata sin duda de «informacién relevante para garanti-
zar la transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la
actuacién publicar. Asi lo ha destacado en diversas resoluciones el Consejo de Trans-
parencia y Buen Gobierno y en su criterio interpretativo 2/2019, sobre publicidad
activa (1)¥. Sobre esta cuestién se vuelve aqui /fra de forma detallada.

Asimismo, en el control de la obligacién de publicidad activa se debe ponderar tam-
bién ab initio con el derecho de acceso y la proteccion de datos, como se pone de relieve
en la STS]J Valencia de 18 de noviembre de 2019, Recurso: 30/2018, que controla la
excusa de proteger los datos personales contenidos en las memorias justificativas de
las subvenciones, para soslayar la obligacidn legal de publicidad activa que pesa sobre
los convenios y memorias justificativas.

En concreto, se facilitard la informacién institucional, organizativa y de planifi-
cacién (articulo 6); y la informacién de relevancia juridica (articulo 7), que incluye:
las directrices, instrucciones, acuerdos, circulares o respuestas a consultas planteadas
por los particulares u otros 6rganos en la medida en que supongan una interpretacién
del Derecho o tengan efectos juridicos; los Anteproyectos de Ley y los proyectos de
Decretos Legislativos cuya iniciativa les corresponda, cuando se soliciten los dictdme-
nes a los érganos consultivos correspondientes; los proyectos de Reglamentos cuya
iniciativa les corresponda; las memorias e informes que conformen los expedientes
de elaboracién de los textos normativos, en particular, la memoria del andlisis de
impacto normativo; los documentos que, conforme a la legislacién sectorial vigente,
deban ser sometidos a un periodo de informacién publica durante su tramitacién.
Asi, mediante la publicidad del portal de transparencia se consigue eficazmente un
control general de las actuaciones administrativas, y en su caso del Gobierno, como
ejemplo en el supuesto del Auto del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2016,
Recurso: 4958/2016, que deniega una medida cautelar solicitada por la Comunidad

7 CTBG, criterio interpretativo 2/2019, sobre publicidad activa (1). Concepto y natu-
raleza [1-10-2021]:
https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/gl/Actividad/criterios/2-2019.html.
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Auténoma de Aragdn, de la vigencia del Real Decreto 310/2016, de 29 de julio, por
el que se regulan las evaluaciones finales de Educacién Secundaria Obligatoria y de
Bachillerato, y en el que el escrito de interposicién del recurso se menciona como
indicador de la apariencia de buen derecho que asiste a la pretensién de la Comuni-
dad Autédnoma recurrente, que en la tramitacion del Real Decreto 310/2016 se ha
prescindido de trdmites esenciales lo cual supone la inobservancia absoluta del proce-
dimiento legalmente establecido. La recurrente alegaba en este sentido precisamente,
que, de la mera consulta del Portal de Transparencia, se observaba la insuficiencia
de los informes de impacto econémico y presupuestario, del de impacto por razén
de género y del emitido por el Consejo Escolar del Estado, y apuntaba la omisién
de la consulta a varias Comunidades Auténomas y la de los trdmites de informacién
publica y audiencia.

Asimismo en el citado portal se publicard la informacién econdémica, pre-
supuestaria y estadistica conforme al articulo 8 LTAIBG, entre otros, todos los
contratos referidos en su apdo. 1. Para el control de su cumplimiento por la Ad-
ministracién General del Estado de estas obligaciones se crea el Consejo de Trans-
parencia y Buen Gobierno (art. 9 LTAIBG), y el incumplimiento reiterado de las
obligaciones de publicidad activa tendrd la consideracién de infraccién grave a los
efectos de aplicacién a sus responsables del régimen disciplinario previsto en la
correspondiente normativa reguladora. La regulacion del porzal de transparencia se
establece en su art. 10 y sus principios técnicos en el art.11 LTAIBG. De acuerdo
con la jurisprudencia, las obligaciones de publicidad activa relativa a la informacién
institucional y presupuestaria, tendrdn asimismo sus limites en el referido derecho a la
proteccion de datos, de forma que no se considera conforme a esta regulacion, la publi-
cacidn de datos personales de los funcionarios, como se resuelve en la interesante SAN
de fecha 26 de marzo de 2019, Recurso 11/2017, en cuyo FD 5.° se argumenta
cémo la transparencia no justifica en este caso la publicidad de los datos personales
de estos funcionarios®.

38 SaN de fecha 26 de marzo de 2019, Recurso: 11/2017, FD 5.0 «Del contenido de ambos documen-
tos interesa ahora destacar su afirmacion en el sentido de que los datos correspondientes al sueldo, complemento
de destino y complemento especifico se incluyen en los presupuestos generales, publicados oficialmente, y no estdn
asociados a ningiin empleado piiblico concreto, pero si la informacion cuyo acceso se solicita permite esa identi-
ficacion, contiene datos personales, por lo que son de aplicacion las reglas y limites del articulo 15 de la Ley
19/2013.

«El criterio utilizado para determinar cudndo prevalece el interés piiblico, representado por la transparen-
cia de la informacion, concretada ahora en la utilizacion por los poderes piiblicos de los fondos presupuestarios,
y cudndo el interés particular, derivado de la proteccion de datos personales, se basa en las caracteristicas del
puesto de trabajo de que se trata.

«Ast, para los puestos de mayor nivel de responsabilidad, autonomia en la toma de decisiones, provision
con cierto margen de discrecionalidad o con base en una relacion de confianza, prevalece, por regla general, el
interés derivado de la finalidad de la transparencia; entre ellos menciona varias categorias de empleados priblicos,
como los titulares de drganos directivos, personal eventual y de libre designacion; frente a ellos se encuentra la
informacidn referente a los restantes empleados priblicos que han accedido a sus puestos mediante los sistemas de
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Esta obligacion de publicidad activa, tiene sus limites, aplicados por la jurispruden-
cia, que ha reiterado como esta publicidad activa no incluye publicar cada una de las
resoluciones del TEAR, en concreto, con base en una sentencia previa de la Audiencia
Nacional, as{ se pronuncia la STS]J Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha
6 de noviembre de 2019, Recurso 12/2019, cuando supone un trabajo y dedicacion
desproporcionado de medios priblicos”.

De gran interés resulta también la SAN de fecha 3 de marzo de 2017, Recurso
16/2017, que delimita la obligacién de publicar en el portal de transparencia, las enco-
miendas de gestion en empresas piiblicas que son medios propios (TRAGSA en este caso),
y confirma c6mo esa obligacién se extiende no sélo a la Administracién encomen-

provision establecidos en las leyes reguladoras de la funcién piblica, con independencia de la persona de quien
dependan, en cuyo caso el objetivo de transparencia resulta insuficiente para limitar su derecho a la proteccion
de sus davos personales, que prevalecerian sobre aquél objetivo. La misma conclusion se deduce de la regulacion
de la ley nacional y de la valenciana, ya que los articulos 9.1 g) y 12 y 13, respectivamente, antes citados, se
refieren a las retribuciones de los altos cargos y asimilados, no a todo el personal.

«Por todo ello cabe concluir que la actuacion del Ayuntamiento no se encuentra amparada en las normas
nacionales, estatal y valenciana, que cita en la demanda, ni en su interpretacion por la Agencia de Proteccidn
de Datos y por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, ni en la jurisprudencia del TJUE».

Y en su FD 7° se concluye:

«Frente a esta conclusion los motivos contenidos en la demanda no pueden prosperar pues, como se ha ex-
puesto en la consideracion anterior, el Ayuntamiento de Calpe carecia de apoyo legal para la publicacion de los
datos personales de los funcionarios de la Policia Municipal en la pdgina web sobre informacion presupuestaria
municipal, como se explica en los fundamentos juridicos de la resolucion, en una razonada interpretacion de la
legislacion mencionada, que se estima ajustada a las normas de aplicacion y que, por ello, procede confirmar».

3 STSJ Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 6 de noviembre de 2019, Recurso: 12/2019,
en concreto en su FD 4°:

«.. Cuando la LTBG configura la obligacion de publicar informacion de relevancia juridica debe entenderse
que se estd refiriendo a aquélla susceptible de afectar directamente al dmbito de las relaciones entre la Administracion
y los ciudadanos, relaciondndose a tal fin un amplio repertorio de documentos que, al ser publicados, proporcionardin
una mayor seguridad juridica, en tanto permiten conocer bajo qué criterios actiian nuestras instituciones: pero la
pretension de acceder con cardcter general a las resoluciones de los drganos econdmico-administrativos no sirve para
incrementar la seguridad juridica, en concreto, ni para satisfacer la finalidad de la Ley. Para ello resulta relevante el
conocimiento de la doctrina que viene siendo aplicada o los eventuales cambios que puedan producirse, pero no la
proyeccion de la misma en rodos y cada uno de los procedimientos en los que se aplica.

«La sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, Seccidn 74 Senten-
cia de 30 May. 2019, Rec. 1/2019, confirma la sentencia de primera instancia que hemos referido, seialando
que las resoluciones que se interesan —en el caso que resuelve la sentencia se trataba de las resoluciones del TEAR
de Madrid— si bien pueden tener efectos juridicos y suponer una interpretacion del Derecho, operan en el seno
del procedimiento en que se dictan y respecto de los intervinientes en el mismo en cuanto titulares de derechos e
intereses legitimos, correspondiendo al Tribunal Econdmico Administrativo Central establecer criterios unifica-
dores en los supuesto especialmente relevantes mediante la correspondiente doctrina, funcién que cumple me-
diante la publicacion en la web —articulo 5.4 de la Ley19/2013—, en particular mediante la elaboracion y
difusién de la doctrina del Tribunal Econdmico Administrativo Central-DYTEAG, siendo menester puntualizar
que es discutible que todas las resoluciones de los Tribunales administrativos contengan una interpretacion del
Derecho en sentido estricto. Compartiendo estos criterios sobre la relevancia y efectos juridicos de las resoluciones
de los TEAR, debemos concluir que, en efecto, la publicacién masiva de rodas sus resoluciones supone un traba-
Jjoy dedicacion de medios piiblicos de tal entidad que no viene justificado por el objero y finalidad de proveccion,
ni resulta proporcionado, ni tampoco se ha perfilado suficientemente un interés piblico o privado superior que
Justifique el acceso».
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dante, sino también a la empresa de publicar las actuaciones que ha llevado a cabo
como encomendada“.

% SaN de fecha 3 de marzo de 2017, Recurso:16/2017, y ello como se argumenta en la Sentencia
referida en los FFDD 1.0 a 4.°. Asi en su FD 1.9: «... La sentencia impugnada estima el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por TRAGSA al considerar, después de examinar el régimen juridico particular
de dicha entidad, que la obligacion impuesta en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia y Buen
Gobierno, de publicar, como publicidad activa, de las «encomiendas de gestion que se firmen» corresponde al
drgano que las encarga, esto es, a la Administracion encomendante, que en el presente caso, se trataria de las
Comunidades Auténomas.

FD 2.0: «Para comprender las encomiendas de gestion que suscribe TRAGSA hay que tener en cuenta que
se trata de una empresa piiblica, propiamente un grupo, que conforme a la Disposicion Adicional 252 del Texro
refundido de la LCSP 3/2011, de 14 de noviembre, y RD 1072/2010, de 20 de agosto, que desarrolla el régimen
de TRAGSA, tiene la consideracion de medios propios e instrumentales de la Administracion General del Esta-
do y de las Comunidades Auténomas y los poderes adjudicadores dependientes de ellas. Por tales motivos escapan
del dmbito de la contratacion del sector piiblico (art.4.1.n y 24.6 del RDL 3/2011, de 14 de noviembre ), por
tratarse de un conocido supuesto de «contratacion in house providing», que es vista con cierta cautela por parte
del Derecho de la Unién Europea, sobre todo por las subcontrataciones que pueda realizar este tipo de entidades,
que en ningiin caso puede suponer que TRAGSA deje de realizar la parte esencial del objeto del contrato, y ello
como excepcion al principio de publicidad y concurrencia (SJUE de 18.11.1999, asunto Teckal C-107/1998,
13.10.2005, asunto C-458/03, Parking Brixen GMBH, 19.4.2007, asunto C-295/05, y STS de 18.12.2003,
recurso 1120/2001, 30.1.2008, recurso 548/2002). Estas razones justifican la publicidad de dichas encomien-
das de gestion, con todos los elementos que indica el precepto. La referencia a las que se firmen» ha de entender-
se, por tanto, como las que «se aprueben», sin que deba darse mayor relevancia al hecho de que se trate de drde-
nes de ejecucion de obligado cumplimiento para TRAGSA, o que ésta sea 0 no las que firme, mayor relevancia,
a la vista de lo anteriormente expuesto.

ED 3.9: «Por todo lo indicado ficilmente ha de concluirse que debe estimarse el recurso de apelacién for-
mulado por el CTBG; toda vez que no existen razones justificadas que motiven que la publicidad de las enco-
miendas de gestion sélo las tenga que publicar la Administracion Piblica encomendante, y no tengan que figu-
rar en el portal de transparencia del GRUPO TRAGSA. Por otro lado, las razones expuestas en el anterior
Sfundamento juridico justifican asin mds que sea TRAGSA la que dé publicidad a dichas encomiendas de gestion.
No se trata de distinguir donde la ley no distingue entre encomendante y encomendado, ademds de que por la
propia facilidad en la obtencion y dispensa de informacion también debe hacerse por TRAGSA, de modo que
aquélla es la mds capacitada para dar publicidad de las encomiendas en las que haya intervenido conforme al
principio de economia de medios, y por tanto de las que, se hayan firmado, no siendo necesario tener que acudir
a los portales de todas y cada una de las Comunidades Auténomas.

«A este respecto, las conclusiones indicadas no se ven desvirtuadas por el contenido del art.15 de la Ley
30192, de 26 de noviembre del PAC. Y lo expuesto es indiferente del reconocimiento que hace la sentencia al
hecho de que la mencionada informacion pueda obtenerse por via de acceso direcro, pues una y otra forma de
obtencién de informacién, —publicidad activa y publicidad pasiva—, previstas en la Ley en capitulos distintos
no tienen por qué tener los mismos contenidos, refiriéndose, en todo caso, una y otra a los sujetos incluidos en el
art.2 de dicha ley, como tampoco distingue en este sentido el legislador respecto de una y otra publicidad por el
ente de que se trate.

FD 4.: «Por otro lado, no puede obviarse que si el Portal de Transparencia debe tener el contenido que se
recoge en el art.8 de la Ley 19/2013 es porque dicho contenido ha de ser objeto de control, y no puede ser por
otro drgano que el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, a la vista de las funciones que le otorga dicha
Ley, rechazdndose asi las objeciones formuladas por TRAGSA. Y todo ello concluyendo que no se ha causado
indefension alguna a TRAGSA que ha podido formular en via judicial cuanto ha tenido por conveniente en
relacién con la resolucion administrativa impugnada, respetindose asi el tramite de audiencia y el cumplimien-
to del procedimiento legalmente establecido, aunque no se diese tramite a TRAGSA en via de reclamacion ad-
ministrativa».
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2.6. ALGUNAS CUESTIONES DEL DERECHO DE ACCESO?!, A PARTIR DEL CONVENIO
DEL CONSEJO DE EUROPA: CONTENIDO Y LIMITES; LA DISTINCION DE LOS
SUPUESTOS DE INADMISION; LA REELABORACION DE INFORMACION; LA
INTENSIDAD DE CONTROL POR EL CTBG; LA PROTECCION DE DATOS

En la regulacién concreta que la LTAIBG realiza, se pueden destacar la deli-
mitacién de lo que se entiende por informacién publica. De acuerdo con el art. 13
LTAIBG, incluye 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 apli-
cacién de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus
funciones. Si se debe ahora hacer referencia a las impugnaciones ante las resoluciones
del ejercicio de este derecho, que se regulan esencialmente en los arts. 23 y 24 de la
LTAIBG, mediante una reclamacién en plazo méximo de un mes (desde la resolu-
cién o del plazo del silencio) al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno u érgano
competente, si existe, en las Comunidades Auténomas, procedimiento que sustituye
a los recursos administrativos, y cuya resolucién (en plazo méximo de tres meses,
con efectos desestimatorios en caso de silencio) serd impugnable ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

En relacién con la definicién de su contenido y limites, precisamente entre los
compromisos del IV Plan de Gobierno Abierto, se encuentra la ratificacién del Convenio
del Consejo de Europa de acceso a los documentos priblicos de 2009, que acaba de produ-
cirse recientemente (23-11-2021), por lo que procede contrastar su contenido con la
LTAIBG. El citado Convenio que reconoce un acceso libre, sin necesidad de legitima-

1 Sobre esta materia vid. en detalle las concretas propuestas que me suceden en los estudios de esta
monografia de BARRERO RODRIGUEZ, CERRILLO 1 MARTINEZ, CoTiNO HUESO y ZamBoniNo PuLito. Hay
numerosas aportaciones doctrinales, entre otros: el completo estudio de GuicHor, E., y BARRERO RODRi-
GUEZ, El derecho de acceso, ap. cit., in totum; Cotino Hugso, L. y Boix PaLop, A. (coords.), Los limites al
derecho de acceso a la informacion piiblica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021; Corino Hugso, L., «Algunas
propuestas de mejora de la normativa del derecho de acceso a la informacién», Dilemata, nam. 27, 2018
(Bjemplar dedicado a: El buen gobierno y la transparencia, a caballo entre la Etica y el Derecho), pp. 263-
279; MENENDEZ RExacH, A., «El derecho de acceso a la informacién publica: contenido, limites e instru-
mentacién», en Transparencia, Lobbies y proteccion de datos, Aranzadi, 2020; FERNANDEZ Ramos, S. y
Pérez MoNGUIO, J. M., El derecho de acceso a la informacién piiblica en Esparia, Pamplona, 2020; VELASCO
Rico, C., «Hacia una reforma de la Ley estatal de transparencia: retos y propuestas de mejora», en: Anua-
rio de Transparencia Local 2019, nim. 2, 2020, [9-10-2020].

hetp://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/2008/04 VELASCO P49 P76
ATL 2019.pdf?sequence=1; MarTiN DELGADO, 1. (ed.), Transparencia y acceso a la informacion piblica:
de la teoria a la prdctica, Madrid, 2019; S1ErRrA RODRIGUEZ, ]., «Competencia estatal y silencio adminis-
trativo autonémico», en Transparencia y lucha contra la corrupcidn, Actualidad Administrativa, Niimero
Extraordinario 1, (2019); RazqQuin Lizarraca, M. M., El derecho de acceso a la informacion piblica,
Oniati, 2017; Rams Ramos, L., «Cuestiones problemdticas en el procedimiento de ejercicio del derecho de
acceso a la informacion en la Ley de Transparencia, acceso a la informacién y buen gobierno», en Régimen
Jjuridico bdsico de las administraciones priblicas: libro homenaje al profesor Luis Cosculluela, coord. por Manuel
Rebollo Puig, Mariano Lépez Benitez Arbol, Eloisa Carbonell Porras 2015, pp. 639-664.
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cién o acreditacién de interés (art. 2 del Convenio), 4gil y gratuito a los documentos
publicos; con ciertos limites (art. 3 del Convenio), que deberdn estar previstos en una
ley y ser necesarios en una sociedad democrdtica, y que se ponderardn en atencién al
test del dafio y al interés publico prevalente (art. 3.2 del Convenio); y con respuesta que
se motivard; y podrd ser revisada (art. 5, apdo. 6 y art. 8 del Convenio, y en la norma
espafiola, art. 20 y arts. 23-24 LTAIBG). La regulacién establecida en el Convenio y
en la LTAIBG considero que resulta coincidente, y de hecho aparenta que el legislador
espafiol lo ha incorporado de facto en la LTAIBG, como se expone a continuacién, por
lo que considero que nada obsta materialmente a su ratificacidn, recientemente produ-
cida, pero tampoco de ello se derivardn cambios en nuestra legislacion.

Asi, los limites enunciados en su art. 3 Convenio, coinciden casi literalmente
con los de la Ley 19/2013, y en lo relativo a la posibilidad de excluir a la Casa Real,
la Ley 19/2013 si permite su control, como se ha indicado, respecto a su actividad
administrativa (art. 2.1, f; art. 23.2 y Disp. Ad. Sexta LTAIBG). Los limites deberdn
ponderar entre el dafio a los intereses que basan esos limites, y el interés publico en su
acceso (arts. 3.2 del Convenio, y art. 14.2 LTAIBG).

Respecto a la proteccion de datos”, se trata de una referencia detallada en la
LTAIBG (art. 15) mejor que en el Convenio, si bien este hace una referencia ge-

2 Véase, CERRILLO I MARTINEZ, A., «El dificil equilibrio entre transparencia pablica y proteccién de
datos personales», Cuadernos de derecho local, Nmero 45 (2017), pp. 127-156; GuicHor, E., «Transpa-
rencia y proteccién de datos en las universidades pablicas», Revista espariola de derecho administrativo, ndm.
193 (2018), pp. 85-126; TroNcOso RE1GADA, A., «Transparencia administrativa y proteccion de datos
personales», V Encuentro entre Agencias Autondmicas de Proteccién de Datos Personales, coord. por Antonio
Troncoso Reigada, 2008, pp. 23-188; CanaLs 1 AMETLLER (dir.), D., RODRIGUEZ ALVAREZ, J.L., CERRILLO
1 MarTiNEZ, A., GUTIERREZ DEL MORAL, M.]., Orti FERRER, P, Datos. Proteccién, transparencia y buena
regulacién, 2016; MEDINA GUERRERO, M., «Transparencia y proteccién de datos en los 6rganos legislativos»,
en Proteccion de datos y cimaras legislativas: [Seminario celebrado en Vitoria-Gasteiz los dias 17y 18 de enero
de 2019], 2019, pp. 91-95; RazQuin Lizarraga, M.M., «El necesario equilibrio entre transparencia y
proteccién de datos personales», en La proyeccidn del Derecho Administrativo peruano: estudios por el Cen-
tenario de la Facultad de Derecho de la PUCP (coord. por Diego Zegarra Valdivia), 2019, pp. 137-162;
ANTONINO DE LA CAMARA, M.; «Transparencia y derecho de acceso a la informacién versus proteccion de
datos», Revista internacional de transparencia e integridad, nim. 4 (mayo-agosto 2017), 2017, pp. 1-20;
Paromar OLMEDA, A., «El lindero entre la transparencia y la proteccidn de datos personales en la actividad
administrativa», Datospersonales.org: La revista de la Agencia de Proteccién de Datos de la Comunidad de
Madrid, nim. 56, 2012; Camros AcurRa, M.C., «Transparencia y proteccién de datos. Tres claves para
resolver el conflicton, Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados, nim. 15-16 (2016), pp. 1819-1824;
Camros AcuRa (dir.), Aplicacion prictica y adaptacion de la proteccion de datos en el dmbito local. Novedades
tras el RGPD y la LOPDGDD, Wolters Kluwer, 2019; PINAR MARas, J.L., Seguridad, transparencia y pro-
teccion de datos: el futuro de un necesario e incierto equilibrio, Fundacion Alternativas, 2009; HERNANDEZ
CORCHETE, J.A., «La transparencia en la informacién al interesado del tratamiento de sus datos personales»,
en Reglamento general de proteccion de datos (P1RAR MaRas, dir.), Reus edit., 2018, pp. 205-226; Lorez
Cawvo, J., «La proteccién de datos como limite a la transparencia administrativa», en Transparencia, lobbies
y proteccién de datos, Bermtidez Sinchez y De Marcos Ferndndez, coords., Madrid, 2020; Rams Ramos,
L., «El derecho fundamental a la proteccién de datos de cardcter personal como limite ;(in)franqueable?
para la transparencia administrativa». Estudios de Deusto 66, ntim. 2: 119-152. http://dx.doi.org/10.18543/
ed-66(2)-2018, pp. 119-152.
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neral a la intimidad en su art. 3.1 f), y se menciona la proteccién de datos expre-
samente en su predmbulo. En el art. 15 LTAIBG se deben diferenciar a mi juicio
varios supuestos:

a) Como regla general se concederd el acceso a datos meramente identificativos
relacionados con la organizacién, funcionamiento o actividad publica del 6t-
gano (art. 15.2 LTAIBG); y respecto a los datos personales se procederd a la
disociacién o anonimizacidn, para facilitar informacién que pueda contener
datos personales (art. 15.4 LTAIBG);

b) en el supuesto de datos especialmente protegidos, se requerird el consentimiento
del afectado o bien autorizacién por ley (art. 15.1 LTAIBG);

c) y en los demds supuestos, que no sean datos especialmente protegidos (art.
15.3 LTAIBG) sélo se accederd previa ponderacién entre el interés ptblico en
la divulgacién de la informacidn y la afeccién a los datos personales, teniendo
en consideracién especialmente la intimidad, la seguridad o minoria de edad
de los afectados.

La proteccién de datos es otro de los dmbitos que se deben estudiar con més deta-
lle en el 4mbito de la legislacién de buen gobierno y transparencia, dado que como se
ha expuesto, la actuacién eficiente y acceso a la informacién determinara la atencién
a los ciudadanos con las mejores tecnologfas disponibles, lo que supone un encuentro
relevante con la proteccién de datos, que requerird su ponderacién con el principio
de transparencia que se pretende atender®. De acuerdo con el art. 5.3 LTAIBG, serdn
de aplicacién, en su caso, los limites al derecho de acceso a la informacién puablica
previstos en el articulo 14 y, especialmente, el derivado de la proteccidn de datos de
cardcter personal, regulado en el articulo 15. A este respecto, cuando la informacién
contuviera datos especialmente protegidos, la publicidad sélo se llevard a cabo previa
disociacién de los mismos. La citada San de fecha 26 de marzo de 2019, Recurso:
11/2017, resuelve la innecesariedad de publicar datos personales de los funcionarios
publicos de un Ayuntamiento, bajo la excusa de transparencia, en concreto con la
obligacidn de publicidad activa institucional y presupuestaria, que contenfa los datos
de plantilla con nombres y apellidos de los funcionarios. La Audiencia aplica la pon-
deracidn en la protecciéon de datos a la publicidad activa, conforme a los arts. 15.3 y
5.3 LTAIBG, como se ha visto supra.

En este supuesto, en relacidn con la posible afeccion a una investigacién en curso
sancionadora o a la proteccion de datos, es interesante referir la SAN de fecha 27 de
junio de 2019, Recurso: 21/2019, que aprecia la concurrencia de un interés ptblico

% Véase en el dmbito local la Proteccion de datos y Administracién local, Guias sectoriales AEPD, https://
www.aepd.es/sites/default/files/2019-09/guia-proteccion-datos-administracion-local.pdf.
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superior que justifica el acceso pues la informacion solicitada se conecta directamente
con la gestién de fondos ptiblicos™.

Finalmente, la SAN de fecha 17 de julio de 2017, Recurso: 40/2017, determina
la improcedencia de denegar el acceso a la informacion alegando proteccion de datos (art.
15 LTAIBG) e intereses comerciales (art. 14.1 h, LTAIBG), si no ha habido trimite de
alegaciones a los interesados (art. 24.3 LTAIBG)®.

Igualmente coinciden en el Convenio de 2009 y la LTAIBG, esencialmente, en la
tramitacion del procedimiento y la remisidn al drgano que disponga de la informacién,
del art. 5 del Convenio y de los arts. 18.2, 19 LTAIBG.

También consta en el Convenio y en la LTAIBG la distincién entre lmites referi-
dos al derecho de acceso (art. 3 del Convenio, y art. 14 LTAIBG), y supuestos de inad-
mision de la solicitud o de su tramitacion (art. 5.5 Convenio, y art. 18 LTAIBG), lo que
parece evidente por su relevancia procesal (inadmisién o desestimacion, respectiva-
mente), y material, de forma que sélo en este caso de los limites al derecho de acceso,
a mi juicio, se debe hacer la ponderacién material entre el dafio y el interés publico,
como expresamente establece el art. 3.2 del Convenio y el art. 14.2 LTAIBG). En este

# SAN de fecha 27 de junio de 2019, Recurso: 21/2019, FD 3.°:

«La solicitud de informacion de un sindicato sobre la investigacion realizada en una denuncia de corrup-
cidn, no supone que sea un supuesto de afeccion a investigacion sancionadora en curso, ni limitable con base en
la proteccién de datos, de los arts. 14.1, ¢) y 15 LTBG:

«En efecto, en el caso que nos ocupa concurre un interés piiblico superior que justifica el acceso pues la in-
Jormacién solicitada se conecta directamente con la gestion de fondos piiblicos a los que se refiere el Predmbulo
de la Ley 19/2013 por lo que el limite previsto en el art. 14.1, ¢) no resulta justificable ni proporcionado, ni se
han aportado elementos que a juicio de la Seccidn desvirtiien los argumentos de la sentencia de instancia.

«En otro orden de andlisis, coincidimos nuevamente con el juzgador de instancia en que no resulta aplica-
ble al presente asunto el limite de la proteccion de datos de caricter personal previsto en el art. 15.1 de la Ley
19/2013. El art. 5.1 (Publicidad Activa) de la meritada Ley establece en su apartado 3: “Serin de aplicacion,
en su caso, los limites al derecho de acceso a la informacion piiblica previstos en el articulo 14 y, especialmente,
el derivado de la proteccién de datos de cardcter personal, regulado en el articulo 15. A este respecto, cuando la
informacion contuviera datos especialmente protegidos, la publicidad sélo se llevard a cabo previa disociacién de
los mismos™».

® Fl recurso contencioso-administrativo fue planteado por corporacién de radio y television espa-
fiola, s. a., frente a resolucién de la Presidenta del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno [Ministerio
de Hacienda y Funcién Publica], y en su FD 4.9, 3, esta SAN de fecha 17 de julio de 2017, Recurso:
40/2017, resuelve: «... Pues el art. 24.3 de la repetida Ley 19/2013, después de establecer que la tramitacion
de la reclamacion ha de ajustarse a lo prevenido en la Ley 30/1992 en materia de recursos, aniade que: « Cuan-
do la denegacion del acceso a la informacion se fundamente en la proteccion de derechos o intereses de terceros se
otorgard, previamente a la resolucion de la reclamacion, tramite de andiencia a las personas que pudieran resul-
tar afectadas para que aleguen lo que a su derecho convengar. Con lo cual, mds alld de la intervencion que en
el procedimiento administrativo se dispensa a los interesados [ arts. 31, 34y 112, Ley 30/1992], la Ley 19/2013
vino a habilitar en el mencionado precepto [en términos similares al art. 112.2 de la Ley 30/1992] la especial
intervencion, en el tramite de reclamacion, de aquellos terceros cuyos derechos o intereses hubieran sido determi-
nantes de la denegacion de acceso a la informacion piiblica cuestionada en la reclamacion, como es el caso. Y ello,
con independencia de lo que sobre la virtualidad de dicha proteccion, como fundamento de aquella denegacién,
0 como limite del acceso a la informacién, corresponda decidir al resolver la reclamacion.

«De manera que al haberse omitido dicho tramite, lo que procede es dejar sin efecto la resolucién de la
reclamacién y volver sobre el procedimiento para subsanar el defecto de forma cometido. . . ».
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sentido, la Sentencia Tribunal Supremo sobre reelaboracién, refiere como las causas
de inadmisién estdn «basadas en razones ajenas a la materia a que se refieran» (STS
25-3-2021, rec. 2578/2021). Esto es, los limites del art. 14 LTAIBG son materiales,
mientras que las causas de inadmisién son ajenas a las materias, serfan asf procesales
o formales (que esté en curso, sean auxiliares o de apoyo, requieran una accién previa
de reelaboracidn, no obren en su poder o resulten abusivas).

Como punto de partida, para precisar la inadmisién en casos de que exija reela-
boracién, la STS] de Madrid, de fecha 14 de octubre de 2019, recurso, 1267/2018,
que conoce del recurso contra la Resolucién de 18-01-17 del Ministerio del Interior
(S8 Gral. Instituciones Penitenciarias), inadmite solicitudes de informacién (83) en
base a la LTAIBG, y resuelve la inadmisién de acceso a la informacién porque exige
reelaboracién, art. 18.1 ¢) LTAIBG.

Para la debida precisidn de esta casusa de inadmisién, y su distincién respecto de
los limites del derecho de acceso, se debe atender a la citada STS de 25-3-2021, rec.
2578/2021, que resuelve como los limites han de interpretarse de forma restrictiva, y
en el caso de la necesidad de reelaboracion, siempre que se justifique de manera claray
suficiente que resulta necesario ese tratamiento previo o reelaboracién de la informa-
cién, aunque 7o lo impide cualquier reelaboracion, si la informacion se encuentra dispo-
nible en el Ministerio, aunque requiera anonimizacion o disociacion de informacion, y
sin que sea posible el rechazo total o inadmisién alegando /imites al derecho de acceso,
como en el caso, y con cita de la anterior STS 16-10-2017, rec. 75/20174, FD 2.02,
que por su especial interés se transcribe:

«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 limita-
ciones 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.

«De acuerdo con dichos pronunciamientos, la citada sentencia de esta Sala fijé los
siguientes criterios jurisprudenciales en interpretacion de la causa de inadmision del arti-
culo 18.1.¢) LTAIBG (FD 6°) como criterios jurisprudenciales de interpretacion:

16 «Resultan por ello enteramente acertadas las consideraciones que se exponen en el fundamento juridico
tercero de la sentencia del Juzgado Central niim. 6 cuando seniala: que en la Ley 19/2013 queda reconocido el
derecho de acceso a la informacién priblica como un auténtico derecho piiblico subjetivo, al establecer que « Todas
las personas tienen derecho a acceder a la informacién piiblica, en los términos previstos en el articulo 105.6) de
la Constitucion Espaniola, desarrollados por esta Ley» (articulo 12); que la Exposicion de Motivos de la Ley
configura de forma amplia ese derecho de acceso a la informacion priblica, del que son titulares rodas las personas,
y que podrd ejercerse sin necesidad de motivar la solicitud; que este derecho solamente se verd limitado en aque-
Uos casos en que asi sea necesario por la propia naturaleza de la informacion —derivado de lo dispuesto en la
Constitucion Esparniola— o por su entrada en conflicto con otros intereses protegidos; y, en fin, que, en todo caso,
los limites previstos se aplicardn atendiendo a un test de daio (del interés que se salvaguarda con el limite) y de
interés piiblico en la divulgacion (que en el caso concreto no prevalezca el interés priblico en la divulgacion de la
informacidn) y de forma proporcionada y limitada por su objeto y finalidady.
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«La formulacién 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 injusti-
Jicado y desproporcionado del derecho de acceso a la informacion.

«Por ello, la causa de inadmision 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 reelaboracion de la informacion.

«3.— También esta Sala se pronuncid sobre la aplicabilidad de la causa de inadmi-
sion del articulo 18.1.c) LTAIBG en la sentencia de la Seccion Cuarta, de 3 de marzo de
2020 (recurso 600/2018), que igualmente conoce y cita el Abogado del Estado.

«En la referida sentencia puso de relieve la Sala que, debido a la severa consecuencia
de inadmision a tramite de la solicitud que se anuda a su concurrencia, es exigible que la
accidn previa de reelaboracion presente una cierta complejidad:

«Ciertamente, el suministro de informacion piblica, a quien ha ejercitado su derecho
al acceso, puede comprender una cierta reelaboracion, teniendo en cuenta los documentos
0 los datos existentes en el drgano administrativo. Ahora bien, este tipo de reelaboracion
bdsica o general, como es natural, no siempre integra, en cualquier caso, la causa de inad-
misidn prevista en el articulo 18.1.c) de la Ley 19/2013.

La accion previa de reelaboracion, por tanto, en la medida que a su concurrencia se
anuda una severa consecuencia como es la inadmision a tramite de la correspondiente soli-
citud, precisa que tales datos y documentos tenga un cardcter complejo, que puede deberse
a varias causas, pero que, por lo que ahora importa, se trata de una documentacién en la
que su procedencia no se encuentra en su totalidad en el propio drgano al que se solicita,
pues parte de tal informacion corresponde y se encuentra en la Casa Real, con el aniadido
de que parte de tal informacion se encuentra clasificada, segin la Ley 9/1968, de 5 de
abril, sobre Secretos Oficiales, modificada por Ley 48/1978. Ademds del extenso limite
temporal de la informacion solicitada de los vuelos militares desde 1976.

De modo que en el caso examinado, por muy restrictiva que sea la interpretacion de
la causa de inadmision, como corresponde a este tipo de causas que impiden el acceso, se
encuentra justificada por la concurrencia de la accion previa de reelaboracion, pues se
trata de volver a elaborar a partir de una informacion piblica dispersa y diseminada,
mediante una labor consistente en recabar, primero; ordenar y separar, después, lo que
es informacion clasificada o no; sistematizar, y luego, en fin, divulgar tal informacion.
Ademds, incluso la informacion del Ministerio de Defensa, teniendo en cuenta que la
solicitud alcanza hasta el anio 1976, se encuentra en diferentes soportes, tanto fisicos como
informdticos que precisan también de una previa reelaboracion.

La Sala aprecié en el indicado caso la necesidad de la accion previa de reelaboracion
de la informacidn, y por tanto la concurrencia de la causa de inadmision, debido a que
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la informacion no se encontraba en su totalidad en el 6rgano al que se solicita, sino que
se trataba de informacion piblica dispersa y diseminada, que debia ser objeto de diversas
operaciones de recabarla de otros drganos, ordenarla, separar la informacion clasificada
y sistematizarla, aparte de que se trataba de informacion en distintos soportes fisicos e
informdticos.

4.— En el caso al que se refiere este recurso de casacion, no puede apreciarse la existen-
cia de una accion previa de reelaboracion, y menos de cierta complejidad, pues a diferencia
del supuesto examinado en la sentencia que acabamos de citar, la informacion a la que
se refiere la solicitud de acceso no se encuentra dispersa y diseminada, sino toda ella se
encuentra unificada en el mismo departamento ministerial y en el mismo registro, que se
identifica en la misma solicitud de acceso, el Registro de inspecciones de puentes de ferro-
carril al que se refiere el articulo 5 de la Orden del Ministerio de Fomento 1951/2005,
de 10 de junio, por la que se aprueba la Instruccion sobre las inspecciones técnicas en los
puentes de ferrocarril (IRPF-05)...

A fin de evitar que los datos sobre las inspecciones de los puentes ferroviarios puedan
afectar a la seguridad piiblica, la sentencia impugnada considerd (FD 2) que era necesa-
rio «restringir el acceso a la informacion interesadar, de conformidad con las indicacio-
nes que establece en su fallo, en relacion con el FD 2. Asi, bdsicamente, las restricciones
establecidas en la sentencia impugnada se refieren a «aquellos datos que permitan una
identificacion de la infraestructura a que se refiere la inspeccion, tales como denominacion
de la infraestructura, geolocalizacion exacta, y caracteristicas especiales que permitan una
identificacion» (FD 2). Se trata, en definitiva, de la supresion o de la anonimizacion de
aquellos datos que constan en el apartado de las fichas A1, denominado «identificacion de
la estructuray, que sirvan para conocer el concreto puente al que se refieran los datos de la
inspeccion, por las razones de seguridad piiblica expresadas en la sentencia.

No puede confundirse el establecimiento de restricciones al acceso a la informacion
pitblica, como la supresion o anonimizacion de los datos que permitan la identificacion de
las infraestructuras acordadas en este caso por la sentencia impugnada, con un supuesto de
reelaboracion de la informacion piiblica.

Las restricciones decididas en la sentencia impugnada tienen su justificacion en los
limites al derecho al acceso que enumera el articulo 14.1 LTAIBG, en particular en el li-
mite de la letra d) del indicado precepto legal, que opera cuando el acceso a la informacién
suponga un perjuicio para la seguridad piiblica, en relacion con el articulo 16 del mismo
texto legal, que autoriza la concesion del acceso parcial previa omision de la informacién
afectada por el limite, mientras que la necesidad de reelaboracion de la informacion pi-
blica constituye un supuesto de inadmision a tramite de las solicitudes del articulo 18.1 de
la LTAIBG, que es ajeno a las materias a que estas se refieran.

Cabe aniadir que el CTAIBG, al amparo del articulo 38.2 de la LTAIBG, ha estable-
cido en su criterio interpretativo 7/2015, de 12 de noviembre, que aplica en la resolucion
de las reclamaciones de las que conoce, que los supuestos de anonimizacion o disociacion
de la informacién y de omision de informacién, previstos respectivamente en los articulos
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15.4y 16 de la LTAIBG: «...pese suponer, implicitamente, un proceso especifico de trabajo
para proporcionar la informacion, ninguno de estos dos supuestos pueden entenderse como
reelaboracion».

5.— Hechas las anteriores consideraciones, tampoco puede compartirse la tesis del
Abogado del Estado sobre la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sion, por haber resuelto el debate la sentencia impugnada en términos no sometidos a
la controversia entre las partes, mediante el otorgamiento del acceso en las condiciones
Jijadas en el fallo, pues si el debate procesal se centrd, tanto en la via administrativa como
jurisdiccional, en la cuestion de si era de apreciacion el limite del derecho al acceso del
articulo 14.1.d) LTAIBG, impuesto por los perjuicios derivados para la seguridad piibli-
ca, con posiciones en favor (Ministerio de Fomento y Juzgado Central de lo Contencioso
Administrativo) y en contra (CTBG) de la concurrencia de dicho limite, es perfectamente
congruente con tal marco de debate el fallo de la sentencia impugnada que, en una posi-
cion intermedia, sostuvo que la existencia de limites no debia ser resuelta como un caso de
rechazo total del acceso, sino al amparo del articulo 16 LTBG, como un supuesto de acceso
parcial a la informacidn».

Asimismo el Convenio del Consejo de Europa de 2009 y la LTAIBG, establecen
una regulacién paralela respecto a la forma de acceso en el art. 6 del Convenio y el art.
22 LTAIBG, o al procedimiento de impugnacion (art. 8 del Convenio y arts. 23-24
LTAIBG). Un referente jurisprudencial sobre la intensidad del control por el CTBG
de la denegacién del derecho de acceso por la Administracidn, es la reciente STS
8-3-2021, rec. 3193/2019, en la medida en que fundamenta cémo el CTBG tiene la
consideracién de fiscalizacién en via administrativa, de recurso administrativo, por lo
que, de acuerdo con el art. 119 LPAC, puede revisar y resolver todas las cuestiones,
tanto de forma como de fondo, incluyendo la retroaccién de actuaciones (en el caso,
con la obligacién de dar audiencia a los interesados si estdn identificados, y, en otro
caso, obligacién de retroaccién para que la AP dé audiencia, en aplicacién del art.
243 LTBG).

Finalmente, en la comparacién entre el Convenio y la LTAIBG, aparentemente
se aprecia en su art. 1, apdo. b)¥’
cumento puiblico, al incluir cualquiera que estd en posesidn de las autoridades publi-

una delimitacién mds amplia del concepto de do-

cas, creados o recibidos por ellas, y ello porque de conformidad con su predmbulo
se considera que toda la informacién de que estas dispongan debe ser ptblica®.
Esta delimitacién, sin embargo, puede resultar menos relevante de lo que parece,
a mi juicio, en la medida en que el propio Convenio permite excluir el acceso a la

7" Art. 1 b, del Convenio: «b) “documentos publicos” significa toda la informacién registrada [archi-
vada] de cualquier forma, elaborada o recibida, y en posesion de las autoridades publicas».

% Como consta en el Predmbulo del Convenio «Considerando, por lo tanto, que todos los docu-
mentos publicos son en principio publicos y solamente pueden ser retenidos para proteger otros derechos
¢ intereses legitimos».
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informacién si la autoridad a la que se solicita no estd autorizada por la autoridad
publica (art. 5.2 Convenio, en cuyo caso tendrd que remitir la peticién a la autori-
dad publica competente) o por derechos de terceros como puedan ser los derechos
de propiedad intelectual (intereses privados legitimos, de acuerdo con el art. 3.1,f
del Convenio, y en el art. 14.1,j, LTAIBG), como se puede plantear con cardcter
general en todos los casos de documentos que no hayan sido elaborados por la
autoridad publica.
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II.

PREMISAS DE PARTIDAY EJES DE REFORMA
EN MATERIA DE TRANSPARENCIA.
ESPECIAL ENFASIS EN EL DERECHO DE ACCESO

Moénica Martinez Lopez-Saez
Profesora Ayudante Doctora
en Derecho Constitucional
de la Universidad de Valencia

1. CONTEXTUALIZACION Y CONSIDERACIONES
INTRODUCTORIAS

En tanto que esta obra surge como fruto de uno de los compromisos adquiridos
por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales («<CEPC», en adelante) en el
marco del IV Plan de Gobierno Abierto, cabe al menos apuntar, a modo de recor-
datorio, que esta iniciativa pretende ser la semilla de un nuevo marco de gobernanza
publica més transparente y participativo (en palabras del propio plan, «mds compro-
metido con la integridad publica y mds cercano a la ciudadania»).

El compromiso institucional del CEPC, en el marco del IV Plan de Gobierno
Abierto, es propiciar el debate entre especialistas y garantizar la difusién y acciones
divulgativas de la produccién cientifica en torno a la transparencia y buen gobierno.
Asi, el CEPC se ha comprometido a patrocinar y dar cobertura, entre otras activida-
des, a cuatro seminarios sobre el estado de la legislacién en materia de transparencia,
sobre las resoluciones de 6rganos administrativos y judiciales y sobre nuevas tecnolo-
gias y Administracién publica.

Precisamente, el primer seminario de expertos se celebré el 17 de mayo de 2021,
coincidiendo ademds con la apertura de la Semana de la Administracién Abierta, y
versd sobre «la reforma del marco regulatorio de la transparencia», que incluye la
aprobacién del reglamento de transparencia y la reforma de la Ley 19/2013 de 9
de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y Buen Gobierno
(«LTAIPBGp, en adelante). Esta contribucién escrita se enmarca y coge como punto

de partida mis intervenciones, en calidad de moderadora, de dos de las cuatro mesas
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temdticas del seminario. De ahi que su extensién no pueda, ni deba, ser la misma que
los verdaderos expertos y expertas en transparencia de las pdginas que prosiguen. Su
titulo, ademds, estd inspirado en el titulo de la crénica que redacté para el Blog del
CEPC tras la celebracién de dicho seminario’.

Antes de profundizar en el estado actual y las potenciales reformas del marco
legislativo y regulatorio de la transparencia, conviene efectuar unas aclaraciones
conceptuales y reflexiones preliminares. En primer término, cabe resaltar que la pa-
labra ‘transparencia’ todavia no cuenta con una definicién comtinmente aceptada,
principalmente debido a las diferentes interpretaciones de su significado y alcance.
Para Aranda Alvarez (2013, 214) la transparencia y el buen gobierno son, ante todo,
«pautas de conducta publica», para Douglas y Meijer (2016) es un valor publico,
mientras que para la mayoria de la doctrina académica, es un principio juridico.
Otros han preferido darle un enfoque més politolégico, concibiéndola menos como
un principio y mds como «una politica publica» (Villoria, 2015). Guerrero (2005) ha
afirmado que: «la transparencia es un asunto interdisciplinario que tiene resortes en
la economia, en el derecho, en la ciencia politica», entre otros, y «que tiene también
consecuencias que se mueven en varios dmbitos de la vida social», por lo que tratar
el tema de la transparencia requiere de una visién comprensiva del fenémeno y un
enfoque multidisciplinario.

Aun asi (o0, quizds, mds bien como consecuencia de lo anterior), es un térmi-
no que estd de moda y que se ha convertido en un auténtico cliché en los debates
politico-juridicos de los Gltimos afios a nivel mundial: para algunos ha devenido
parte de un discurso cuasi religioso (Hood, 2006), o si se prefiere, en «palabra m4-
gica» (Guichot Reina, 2016: 90 y Galetta, 2018: 140) y para otros, ha devenido en
término desprovisto de significado por su uso excesivo o su «degradacién» debido
a la «aplicacién parcial y cicatera» (Sdnchez de Diego Ferndndez de la Riva, 2018)
que se ha hecho en ella. En cualquier caso, sigue siendo un término ambiguo y de
naturaleza compleja (Erkkild, 2020: 1). Una definicién cldsica y universal de ‘trans-
parencia’ nos la proporcionan Grimmelikhuijsen y Meijer (2014) al considerarla
como «la disponibilidad de informacién sobre una organizacion o actor interno que
permite a los actores externos controlar el funcionamiento interno o el valor de dicha
organizacion» (traduccién propia).

Al margen de la popularidad del término, la transparencia no es ni debe quedar
reducida a una moda pasajera, sino que se concibe e instaura como principio rector
de la actuacién de los poderes publicos y todos aquellos que de manera directa o
indirecta estdn al servicio de la ciudadania. En efecto, la transparencia debe ser un
eje fundamental de toda accién publica. Su popularidad quizds venga, en palabras de
Uvalle Berrones (2016, 208-209) de la importancia de la transparencia en las socie-

! Disponible en: http://www.cepc.gob.es/cepc/blog/blog_cepc/2021/06/01/transparencia-y-gobierno-
abierto-premisas-de-partida-y-ejes-de-reforma.
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dades democrdticas como «tendencia que se ha reforzado en los tiltimos 20 afios de cara
a las exigencias que impone la sociedad civil contempordnea», aludiendo su significado al
«imperativo de que las instituciones del Estado no provoquen dudas ni desconfianza sobre
la forma en que se archiva y divulga la informacién» que obra en su poder pues esta
también forma «parte del patrimonio piiblico al que tienen derecho los ciudadanos en los
espacios piiblicos modernos».

Y ademds, puesto que nos movemos en una época de transformacién digital e
hiperaccesibilidad, en palabras de Aranda Alvarez (2013, 224), no podemos olvidar
que ello requerird de «mds “claridad”y “buena comprension” en cuanto a la accion de los
poderes priblicos. Como ya se ha sefialado, el acceso a la informacion por si solo no garan-
tiza la transparencia de los agentes piiblicos, muy al contrario, puede contribuir a generar
nuevas formas de oscuridad y secreto». Por afadidura, la transparencia, en tanto que
instrumento, podrd verse bien o mal utilizada para lograr las finalidades que se pro-
pone: «La gestion de la informacién y el conocimiento que se maneja en el dmbito de los
poderes piiblicos también puede contribuir a reforzar la democracia o a su devaluacién»
(Aranda Alvarez, 2013: 227).

Relacionado con esto dltimo y en segundo término, la transparencia acttia como
medio para un fin, debiendo ser la transparencia un instrumento para garantizar la
buena gobernanza, la calidad democritica, y, en definitiva, el interés superior y los de-
rechos y libertades de la ciudadania. En otras palabras, la transparencia es (o debiera
ser) «palanca» o «punto de apoyo» que permitird convertir a la ciudadania en el eje de
la actuacién publica «en un sistema politico de Gobierno Abierto, en una democracia
avanzada» (Sdnchez de Diego Ferndndez de la Riva: 2018, 9). Asi, se puede decir que
«se inscribe en la ldgica de las tendencias democrdticas que apuntan a que el poder sea
mds puiblico y, en consecuencia, mds responsable ante el motivo central de su existencia:
los ciudadanos» (Uvalle Berrones, 2016: 200). En efecto, como es de sobra sabido, el
conocimiento es poder y la informacién es también presupuesto indispensable para
la libertad.

Ya lo dijo Brandeis (1914) la informacidn es el «oxigeno» de la democracia y la
luz es «el mejor desinfectante». En una democracia es fundamental que la ciudadania
pueda acceder a informacién relevante para saber sobre los asuntos publicos, y, en
su caso, o bien participar, con pleno conocimiento de causa, en aquellos que le con-
ciernen, o bien a través del escrutinio ptblico, demandar la rendicién de cuentas. El
Estado, y todas las instituciones y organismos vinculados al mismo, deberfan actuar
siempre al servicio de la ciudadania. Asi, transparencia es, entre otras cosas, un requi-
sito fundamental para la participacién (informada) en asuntos publicos y es compo-
nente esencial para la integridad y buena gobernanza del propio aparato publico en
un Estado democritico.
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2. JUSTIFICACIONES Y REGULACIONES DE LA TRANSPARENCIA

2.1.  UNA APROXIMACION A LOS FUNDAMENTOS Y FINALIDADES DE LA
TRANSPARENCIA

La transparencia «ha experimentado un conjunto de procesos que combinan re-
laciones tensas entre opacidad y publicidad», entre otras «dicotomias» que han dado
lugar a demandas sociales y respuestas politico-juridicas y que han forjado y fortaleci-
do esta como politica ptblica (Uvalle Berrones, 2016: 200). Y precisamente por ello,
son muchas las razones que se esgrimen para defender la postura pro-transparencia.

Son diversas (aunque igualmente relevantes) las razones que explican por qué
es importante (e incluso necesaria) la transparencia. Es cierto que el enfoque en
el disefio y regulacion de la transparencia queda vinculado (o determinado) en
funcién del criterio que justifica la transparencia, y, por tanto, se podria considerar
que ante visiones distintas de concebirla, cada enfoque proporcionard un camino
distinto para alcanzarla. Sin ir mds lejos, no es lo mismo la transparencia desde una
dimensién politica (mds cercana a la confianza ciudadana, rendicién de cuentas y la
lucha contra la corrupcién) que desde una dimensién juridico-constitucional (mds
cercana al derecho de acceso a la informacién en manos de los poderes publicos, a
los derechos y garantias de participacién ciudadana y a la eficacia de la actuacién
administrativa).

Ademds, como suele pasar en las ciencias juridicas, existen diferencias ratione
loci. Por un lado, observamos la tradicién de gobernanza consensuada de los paises
nérdicos, que reconocen un extensisimo derecho de acceso a la informacién y que
incluyen un elenco mds amplio de lo que constituye ‘parte interesada’ o ‘solicitante’, y
por tanto, se basa en una visién de integracién absoluta de la ciudadania en los asun-
tos publicos y reconoce la transparencia como un principio o medio instrumental de
gobernanza (Erkkild, 2020). Por otro lado, observamos la tradicién anglosajona en la
que el acceso a la informacién publica se reconoce como un derecho de la ciudadania
para poder controlar al gobierno (Schudson, 2015).

Asi, atendiendo a la tipologia de Vaughn (2011), podriamos decir que la transpa-
rencia puede quedar justificada en tres finalidades principales: en «la administracién
efectiva de la ley», en «la responsabilidad democritica a través de un gobierno abierto»
o en «los derechos humanos».

Con respecto a la primera justificacidn, en efecto, la transparencia puede apoyar
la legitimidad gubernamental y, al mismo tiempo, puede mejorar la regulacién de la
accién y relaciones humanas: cuanta més informacién a disposicién de la ciudadanfa,
mids escrutinio y, consiguientemente, mayor re-evaluacién publica. La transparencia
es importante para la eficiencia y eficacia administrativa porque la informacién con-
lleva a critica y la critica conlleva a la mejora de los servicios y a la consecucién de
intereses generales.
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En relacién con esta primera justificacién, aunque yendo un paso mds, la segunda
justificacidn viene fundamentada en la idea de que la informacién permite a la ciu-
dadania conocer la actividad del aparato estatal y exigir responsabilidades politicas (o
de otra indole) en el caso de conductas cuestionables o ilegitimas. Sin informacién
no puede haber control y sin control no puede haber rendicién de cuentas, siendo
la transparencia, en definitiva, necesaria para apoyar el gobierno abierto y la respon-
sabilidad democrética. Con respecto a estas dos justificaciones, Moreira y Claussen
(2011, 132) resumen que la transparencia, en tanto que politica publica, «estd asocia-
da a la profundizacion democritica, a la buena gobernanza y a la prevencién y combate
a la corrupcion.

La tercera justificacion, que quizds debiera ser fundamento o justificacién de
cualquier accidn o politica, es garantizar el ejercicio efectivo de los derechos huma-
nos. Es bien sabido que, en el horizonte del constitucionalismo (sobre todo el cons-
titucionalismo de la posguerra), los derechos desempefian una doble funcién: en su
dimensién subjetiva, son garantias de la libertad contra injerencias externas, y en su
dimensién objetiva, son premisas para asegurar el mantenimiento de la democracia y
factores esenciales para la consecucion de los objetivos y valores constitucionalmente
proclamados. Pues bien, cuando los derechos son concebidos, ademds de facultades
de actuacién de la persona, como fundamento del orden politico y de la paz social, y,
por ende, en principios y valores del ordenamiento juridico, también se convierten en
directrices constitucionales y reglas de actuacion de los poderes publicos.

Para el caso concreto del binomio transparencia-derechos humanos, cabe apuntar
que a nivel internacional, existe un consenso en la necesidad de asegurar la transparen-
cia para dar efectividad a las libertades de informacién y asegurar la participacién ciu-
dadana no manipulada. Aunque esto también se desarrollard mds adelante, cabe sefalar
que el derecho de acceso a la informacién se ha interpretado, partiendo de la libertad
de informacién, como derecho fundamental en el contexto internacional y europeo.

Y ademds, como venimos diciendo, las libertades informativas (recogidas princi-
palmente en el articulo 20 CE) no son los tnicos derechos afectados por la falta de
transparencia, puesto que quedan igualmente (si no mds afectados) tanto derechos
tan bdsicos como el derecho a la vida privada y familiar y a la salud, en relacién con el
derecho a un medio ambiente sano (articulos 18.1, 43 y 45 CE), como los de parti-
cipacién en la vida publica o politica (articulo 23 CE), por citar algunos. Un andlisis
miés detallado del primer ejemplo lo proporciona Martinez Lépez-Sdez (2019) en
relacién con el derecho de acceso a informacién medioambiental. Con respecto al
segundo ejemplo, evidentemente, la participacién de la ciudadania en los asuntos
publicos en el marco de una sociedad democrética no se limita al derecho de sufragio
activo o pasivo. Una ciudadanfa democrdtica implica obtener informacién sobre los
asuntos que afectan a su vida, pero también implica poder colaborar permanente-
mente con otros para influir en la forma en que la sociedad va a resolver o regular los
desafios de la realidad del momento.
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La participacién permanente y efectiva en el debate publico requiere informacién
de suficiente calidad y cantidad sobre los temas de la agenda publica y sobre los me-
canismos al alcance de la ciudadania para poder participar en el proceso de la toma
de decisiones o de la definicién de las politicas pablicas. De tal forma que la falta de
transparencia en la toma de decisiones conduce a una disminucién de la confianza
ciudadana en la legitimidad y fuerza normativa de los actos que emanen de las ins-
tituciones del Estado, que, a su vez, conduce a una mayor inestabilidad legislativa
v, por ende, a una menor seguridad juridica. Por el contrario, la aplicacién efectiva
del principio de transparencia conducirfa a mayor confianza ciudadana, que a su
vez se traduciria en un mayor grado de cumplimiento de la ley y en mds estabilidad
socio-politica.

Con independencia del enfoque se adopte, es cierto que, si bien no hay un con-
senso en cuanto a su definicidén, si que se puede observar cierto consenso en cuanto
a las formas de alcanzar las finalidades de la transparencia: (i) mediante la difusién
proactiva de informacién por parte del aparato estatal y su marco institucional, (i)
mediante la publicacién por parte del gobierno de informacién solicitada, (iii) me-
diante la organizacidon de espacios publicos de reunién, consulta y deliberacién, y
(iv) mediante la puesta a disposicién del pueblo de espacios especializados para la
obtencién de informacidn.

En definitiva, y como magistralmente resume Sinchez de Diego Ferndndez de la
Riva (2018, 9):

«en la relacién gobernantes-gobernados la transparencia permite un mayor
conocimiento de los ciudadanos sobre sus instituciones, les acerca a ellas, al poder;
ademds eso supone recuperar la confianza de los ciudadanos en sus gobernantes y,
de alguna forma, relegitima el poder. Si nos fijamos en las propias instituciones
publicas, la transparencia va a suponer una modernizacién de las Administracio-
nes Publicas, mejora la gestién publica y controla la actuacién de los servidores
publicos, incluso como medio para luchar contra la corrupcién. La transparencia
en relacion con el ciudadano va a permitir la reutilizacién de la informacién pu-
blica y, en Gltimo término, va a satisfacer necesidades de informacién de las per-

sonas».

2.2. LOS ANTECEDENTES DE LA TRANSPARENCIA EN PERSPECTIVA INTERNACIONAL
Y EUROPEA

La necesidad de una legislacién que regulara el derecho a saber de la ciudada-

nia se hizo patente en textos internacionales tales como la Declaracién Universal de
Derechos Humanos o el Convenio Europeo de Derecho Humanos (a través de una
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interpretacién amplia de las libertades informativas). No obstante y sin duda, uno
de los instrumentos mds citados en materia de transparencia, a nivel internacional,
es el Convenio 205 del Consejo de Europa sobre acceso a los documentos publicos
de 2009 («Convenio 205», en adelante)?. Antes de seguir con el andlisis de este ins-
trumento juridico en el seno del Consejo de Europa, cabe apuntar que en el seno de
la Unién Europea ya existian indicios de transparencia que se pueden remontar al
Tratado de Amsterdam de 1999.

En lo que respecta al Consejo de Europa, observamos el principio de transpa-
rencia y nociones relacionadas con el acceso y la publicidad activa en instrumentos
vinculantes y programdticos. En cuanto al soff law, citamos, a modo de ejemplo em-
blemadtico, la Recomendacién (2002)2 de 21 de febrero de 2002 adoptada por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa al acceso a documentos oficia-
les®. Este es el primer texto internacional que detalla unas normas de minimis en lo
que al acceso a la informacidn se refiere. De hecho, este instrumento de soff law fue
elemento inspirador en la redaccién y adopcién del Convenio 205. Este instrumento
juridico vinculante, en su predmbulo, hace una mencién expresa a la transparencia
de las autoridades publicas como pilar fundamental de una sociedad democrdtica y
plural, reconociendo la importancia del ejercicio del derecho de acceso a documen-
tos en poder de las administraciones publicas, en tanto que contribuye a crear una
opinién y escrutinio publico y refuerza la legitimidad de las instituciones al servicio
de la persona.

El Convenio define diversos conceptos claves para entender el derecho de acceso
a los documentos publicos como es la propia definicién de ‘documento publico’,
entendido como «toda la informacidn registrada de cualquier forma, elaborada o reci-
bida, y en posesién de las autoridades publicas», 0 como es la legitimacién activa que
establece que cualquier persona puede solicitar el acceso sin necesidad de acreditar un
interés particular. También fija los potenciales limites a su ejercicio, que deberdn ser
establecidos legalmente y ser necesarios para una sociedad democrética atendiéndose
a finalidades de interés publico.

Aunque establece una lista amplia y abstracta en la que claramente se han inspi-
rado legislaciones nacionales posteriores, también cabe decir que también recoge lo
que Montero Caro (2020) ha denominado la «excepcién a las excepciones» o «una
premisa genérica que dejarfa sin efecto la alegacién de alguno de los limites anterior-
mente indicados para denegar el acceso a la informacién» que segtin ella es el «con-
cepto juridico indeterminado de interés publico superior que, de prevalecer, dejaria
sin efecto la excepcién». Evidentemente, el Convenio 205 actda como una norma de
estdndares minimos, exigiéndole al Estado que lo ratifique la elaboraciéon de normas
que desarrollen los elementos fijados.

* Disponible en: https://rm.coe.int/1680084826.
* Disponible en: https://search.coe.int/cm/Pages/result details.aspx?Objectld=09000016804c6fcc.
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En lo que respecta a la Unién Europea, también contamos con numerosos instru-
mentos programdticos; valga como ejemplo el Libro Blanco de 2001 sobre gobernanza
europea’ en el que la Comisién europea identificé, entre otros principios, dos que con-
sideraba fundamentales para el futuro del proyecto de integracién europeo intimamente
relacionados con la transparencia: el principio de apertura (lo que comtnmente hoy
llamamos gobierno abierto, publicidad activa y lenguaje transparente) y el principio de
participacién (de la ciudadania en la elaboracién, adopcién y aplicacién de las politicas).
Por supuesto, si mencionamos instrumentos programdticos y vinculantes de principios
de siglo, debemos también aludir a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea de 2000, que aunque fue una mera declaracién en el momento de su adop-
ci6n, pasé a ser juridicamente vinculante y parte del derecho constitutivo de la UE tras
el Tratado de Lisboa. En la rdbrica destinada a reconocer los derechos de ‘ciudadania’,
reconoce, en su articulo 42, de manera expresa un derecho de acceso a los documentos’.

El Tratado de Lisboa también modificé los tratados constitutivos y en su nue-
va configuracién, contamos también con nociones propias de la transparencia, tal y
como podemos observar en los articulos 1 y 10.3 del Tratado de la Unién Europea
(con la alusién expresa a la «apertura» en la actuacién y toma de decisiones) y en
el articulo 15 del Tratado de Funcionamiento de la UE. De este tltimo, conviene
resaltar, por un lado, que, inspirado en el Convenio 205, recoge los dos principios
de buen gobierno supracitados, y, por otro lado, reconoce expresamente, en su tercer
apartado, el derecho (de toda persona fisica o juridica europea o que resida en la UE)
«a acceder a los documentos de las instituciones, érganos y organismos de la Unién,
cualquiera que sea su soporte» y la obligacién de «publicidad activa» por parte de las
instituciones europeas con funciones legislativas.

En andloga linea, con la finalidad y objetivo de abrir y dar a conocer a la ciuda-
dania sobre los asuntos europeos, nace el Reglamento 1049/2001 relativo al acceso
del publico a los documentos del Parlamento europeo, del Consejo y de la Comisién
europea, como norma que desarrolla el derecho de acceso a los documentos en poder
de las instituciones europeas en los dmbitos de su actividad y competencia.

2.3. LA TRANSPARENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL:
MATERIALIZACION INICIAL, ESTADO DE LA LEGISLACION Y MARCO REGULATORIO

Aunque el término «transparencia» no se encuentra de manera explicita en la
Constitucion espafiola de 1978 («CE», en adelante), como bien apunta Montero

* Disponible en: https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/2uri=CELEX:52001 DC0428&
from=DE

> El articulo reza «Zodo ciudadano de la Unidn o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comision».
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Caro (2020) esta exclusién «se debe meramente a una cuestién histérica y social»
puesto que, en la época del constituyente, la informdtica no tenfa el alcance ni el im-
pacto que tiene actualmente ni existia la misma «demanda de conocimiento e infor-
macién publica por parte de la ciudadania», no siendo, por tanto, la implementacién
de este principio «una cuestién de urgencia normativa». En efecto, el constituyente
espafol habfa previsto las premisas y necesidades de la transparencia desde una ver-
tiente mds propia a la época, a través del reconocimiento de un derecho de acceso a
archivos y registros en su articulo 105(b).

Asi, quedo establecido que la ley regulard el acceso, por parte de los ciudadanos,
«a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa
del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas». Volveremos
a la ubicacién constitucional de esta facultad de actuacién juridica por parte de la
ciudadania mds adelante, como parte de nuestra reflexion sobre la potencial y futura
reforma de la ley aplicable.

Aunque la regulacién y desarrollo de la transparencia es reciente en el caso es-
pafiol, conviene recordar que si que ha habido leyes que han hecho alusién directa
o indirecta a la transparencia: desde la Ley 7/1985, de 2 de diciembre, Reguladora
de las Bases de Régimen Local y la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comuin («<LRJPAC»,
en adelante), y su més reciente modernizacion, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, regu-
ladora del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas.

La ley estatal vigente que regula esta materia especifica es la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno (LTAI-
PBG, en adelante). Claramente inspirada en los estdndares fijados por el Convenio
205, oficialmente queda aprobada como desarrollo del articulo 105(b) de la CE (ac-
ceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos), motivo por el cual
no recibe la consideracién de ley orgdnica, al no tratarse del desarrollo de un derecho
fundamental, sensu stricto. De nuevo, volveremos a la cuestién de la ubicacién consti-
tucional y la fundamentalidad del derecho de acceso mds adelante.

Plantear la reforma del marco regulatorio de la transparencia implica incidir en
dos cuestiones bdsicas ratione temporis y ratione materiae. Por un lado, hay que decidir
si es muy pronto para reformar (teniendo en cuenta que no ha pasado ni una década
de aplicacién de la LTAIPBG y teniendo los criterios interpretativos de los rganos de
control y garantia. Por otro lado, en caso afirmativo, hay que decidir si reformamos
con instrumentos normativos diferentes atendiendo a las dos materias supuestamente
reguladas por la actual normativa: una ley de transparencia y una ley de buen gobier-
no. Las criticas de la LTAIPBG vy su necesaria reforma sobre estas y otras cuestiones
empezaron, de hecho, poco después de su adopcidn.

En relacién con esto, evidentemente hay que recordar que, aunque la praxis de
los dltimos afios nos ha demostrado que, sin duda, y como cualquier norma juridica
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que perdura en el tiempo, es mejorable, la LTAIPBG se adoptd para cubrir un vacio
normativo importante que la propia ciudadania y los diferentes actores implicados
de la época reclamaban en materia de apertura y participacién en los asuntos publi-
cos. Por ello, con independencia de sus carencias, sigue constituyendo un hito en la
evolucién del funcionamiento de la sociedad y los poderes ptblicos, tendente hacia
mayor accesibilidad de la ciudadania y conocimiento del funcionamiento de las ad-
ministraciones (y, por consiguiente, de las informaciones) publicas.

Por, Gltimo, subrayar que esta ley regula la transparencia de la actividad pablica
principalmente desde dos vertientes: desde una vertiente activa (o de oficio) y desde
una vertiente pasiva (o a instancia de parte). Con la primera hago alusién a la pu-
blicidad o difusién activa de la informacién por parte de las autoridades puablicas y
con la segunda me refiero a aquella ejercida como consecuencia de las solicitudes de
acceso a la informacién publica. Adelanto que me centraré, principalmente, en esta
aportacion académica, en cuestiones relativas al derecho de acceso, sin perjuicio, por
supuesto, de indagar y proponer mejoras en cuanto a la publicidad activa.

3. DOS VERTIENTES DE LA TRANSPARENCIA EN ESPANA
Y NECESARIA REVISION: LUCES, SOMBRAS Y PROPUESTAS
DE LEGE FERENDA SOBRE LA PUBLICIDAD ACTIVA
Y EL DERECHO DE ACCESO

Dos trabajos fundamentales de la LTAIPBG (y, por consiguiente, de su 6rgano
de supervisién, el CTBG), son, a la luz de su predmbulo como elemento informador,
«velar por el cumplimiento del derecho a la informacién que asiste a los ciudadanos»,
y «garantizar la publicidad activa y el cumplimiento de las normas de buen gobierno»,
todo lo cual afianzard una verdadera «cultura de la trasparencia» (Guichot Reina,
2019: 15). Partimos de esta premisa para el desarrollo de este apartado y examinare-
mos, con mds detenimiento, el caso del derecho de acceso (tal y como se esboza en el
titulo de esta aportacién), aunque aprovechamos para apuntar que se debe de hacer
una mayor apuesta por la publicidad activa, siendo el propio aparato estatal, de ma-
nera proactiva (que no reactiva) el que deba rendir cuentas, de manera transparente,
abierta y voluntaria, a la ciudadanfa.

3.1. LA PUBLICIDAD ACTIVA: EXITOS RECIENTES Y TAREAS PENDIENTES
En cuanto a la publicidad activa, en tanto que primera vertiente de la transpa-
rencia de la actividad publica, recordar que esta se entiende como la obligacién de

publicar «con cardcter preceptivo y ex ante determinada informacion en portales abier-

tos» (Bermudez Sdnchez, 2020: 64). Asi, la LTAIPBG incorpora, como parte de la
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«responsabilidad proactiva» de transparencia (aunque sea un término mds del marco
regulatorio de proteccidn de datos nos sirve por analogia) o del control interno, la
publicidad activa obligatoria en determinadas materias de indole institucional y eco-
némica debiendo aportar informacién de calidad y relevante, con una navegacion 4gil
y de lectura sencilla. Para canalizar y facilitar el cumplimiento de las obligaciones de
publicidad activa, se ha creado y desarrollado el Portal de Transparencia, entendido
éste como el punto de acceso tnico y directo donde obtener toda la informacién
disponible de la institucién.

Por lo que se refiere en concreto al 4mbito de la publicidad activa, el articulo 5
de la LTAIPBG viene a establecer los principios generales a los que la misma habrd de
ajustarse, en los apartados cuarto y quinto se encuentran los «aspectos formales» del
régimen de publicidad activa.

En general, esta vertiente del principio de transparencia ha suscitado una va-
loracién muy positiva. Exige a los sujetos obligados por la LTAIPBG (que no son
pocos) a publicar la informacién cuyo conocimiento sea relevante para garantizar
la transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la
actuacién publica, ademds de aquella informacién tipica o reiterada en las solicitudes
de acceso. La Red también tiene un papel importante como sistema de referencia
digital ante una nueva Sociedad de la Informacién, a saber, una suerte de Sociedad
de la Buisqueda; es decir, como sistema a través del cual se puede acceder para buscar,
cruzar, relacionar y comprobar todo tipo de datos e informacién. Existe casi una
presuncion, iuris et de iure, de que, si la informacién existe, estd en la Red, y existen
subsistemas que se encargan de ayudar a encontrarla mds fécilmente. Teniendo en
cuenta que estamos en una nueva fase de modernizacién (digital) y que la Red es un
signo (por no decir el signo més) emblemdtico de nuestra sociedad (digital), no podia
ser de otra manera que su puesta a disposicién se hiciera mediante una publicidad
(digital) activa.

Asi, concordamos con Guichot Reina (2019, 20) de que uno de «los puntos fuer-
tes de la Ley estatal, y ampliado por las autonémicas e incluso por las ordenanzas»,
ha sido precisamente la imposicién de la publicidad activa, y esto, sobre todo, porque
le otorga a la ciudadania mayor facilidad para encontrar lo que busca y le ahorra a
la Administracién medios para hacerlo®. Recordemos que la informacién debe ser
comprensible, de acceso fécil y gratuito y se publicard en formato electrénico, en la
sede electrénica o pdgina web de la entidad, de forma periédica y actualizada, de una
manera clara, estructurada y entendible y preferiblemente en formatos reutilizables.
Los limites al derecho de acceso resultan también aplicables a la publicidad activa asi
que me remito a lo que contaré en el siguiente subapartado.

6 El, ademds, juzga «como muy positivo que la Ley no se limitara a establecer el principio general de
publicidad activa de la informacién cuyo conocimiento sea relevante, porque ello habria otorgado una enorme
discrecionalidad a los 0bligados».
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Si bien estamos avanzando en una buena direccidén en materia de publicidad
activa (sin duda es encomiable la cantidad de informacién de la actuacién ordinaria
del aparato publico estatal que se estd poniendo a disposicién de la ciudadania a tra-
vés de los portales de transparencia), queda mucho camino todavia por recorrer. Sin
entrar a valorar el incumplimiento (parcial o total) en las obligaciones de publicidad
activa de los diferentes érganos de la Administracién Puablica, o cuestiones relativas
a las deficiencias en cuanto a la reutilizacién como ya se han encargado de examinar
Martinez Moya (2015), y mds recientemente, Sdnchez de Diego Ferndndez de la
Riva y Tejedor Fuentes (2018, 320-322), a continuacién citamos unos ejemplos y
propuestas de reformas menos controvertidas, partiendo de un enfoque basado en el
usuario (administrado).

En primer lugar, hay que sefialar que, a pesar de que la prictica totalidad de
las administraciones publicas conocen la obligacién que les concierne sobre qué
informacién tienen que publicar, bien distinto es si conocen que esta debe poder
ser entendida por la ciudadania. Esto se ve reflejado en una suerte de paradoja de
la publicidad activa en la que la cantidad de informacién tiene prevalencia sobre
la calidad de informacién. Asi, serfa idéneo que existieran diferentes versiones de
la informacién generada por las administraciones publicas: la versién completa y
técnica (para los operadores juridicos y partes interesadas especializadas) y una ver-
sién resumida y de fdcil lectura para la ciudadania no experta en Derecho Admi-
nistrativo, entre otras ramas del Derecho. Ademds, para la versién de ficil lectura,
habria que evitar una préctica habitual en la Administracién que es la remisién o
el copiado de fragmentos de la normativa aplicable. El trascribir literalmente pre-
ceptos o disposiciones juridicas no ayuda a la ciudadania a entender el contenido
o los procedimientos.

En esta linea, también seria idéneo que las versiones aptas para el pablico en ge-
neral no estuvieran plagadas de la jerga juridica por su excesivo tecnicismo y opacidad
lingiifstica. Existe un claro conflicto con el lenguaje técnico y juridico en el marco de
la actividad publica pues, por un lado, la Administracién adquiere un compromiso
de seguridad y precisién juridica, pero, por otro lado, la literalidad de la precisién ju-
ridica no ha traido otra consecuencia que la confusién o incomprensién lectora. Asi,
la inseguridad lectora ha devenido en inseguridad juridica, resultando ambas contra-
producentes para una adaptacién suficiente y comprension clara de las normas y la
actuacién que sigue la Administracion, generando, a su vez, desconfianza, y cuando
menos, desencanto por parte de la ciudadania. Todo esto Sierra Rodriguez (2018, 27)
lo resume en las «patologfas» mds frecuentes en materia de publicidad activa, citando
la sobrecarga informativa («infoxicacién»), la utilizacién de lenguaje complejo y la
utilizacién de formatos no reutilizables.

Ademds, hay que tener en cuenta que no es tanto una cuestién de cantidad sino
de calidad y por ende, ya no es tnicamente el cardcter completo o incompleto de
la informacién, sino también el cardcter neutral de la misma y su grado de aprove-
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chamiento o ‘usabilidad’. Por todo lo anterior, hay que hacer un esfuerzo prictico
(y si quedase reflejado en la modernizacién y reforma de la LTAIPBG, mejor) para
asegurar que vamos hacia modelos de transparencia y regimenes de publicidad activa
encaminados hacia una comunicacién y lenguaje claros.

La primera deberfa transmitir de forma directa, transparente, ficil, simple y
eficaz las informaciones relevantes para la ciudadania. La segunda deberia asegurar
la redaccién sencilla y clara de la informacidn, no sélo para que pueda ser entendida
por la ciudadania, en general, sino también para que sea accesible y entendida por
personas con diversidad funcional o incluso aquellas personas cuya lengua materna
no es el espafiol (o cualesquiera de las otras lenguas oficiales de Espafa). Ello, evi-
dentemente no implica la utilizacién de un lenguaje excesivamente coloquial, sino
de evitar el confuso y desestructurado que caracteriza al lenguaje administrativo.
Para ambos casos, ayudaria a la ciudadania el uso de un lenguaje més visual (tipo-
grafias adecuadas, por ejemplo) y formatos mds interactivos (infografias, tablas u
otras representaciones acorde con la materia), pues, complementan (y en muchas
ocasiones sustituyen) los textos a la hora de comunicar, de manera universal, con
eficacia y claridad.

Siguiendo la clasificacién temporal de Bermadez Sdnchez (2020, 64), cuando
hablamos de la transparencia, también hablamos del acceso a la informacién publica,
entendido como «solicitudes especificas para obtener determinada informacion concreta
ex post». A continuacién exponemos las cuestiones mas relevantes, a nuestro juicio, en
relacién con una potencial reforma de la LTAIPBG a este respecto.

3.2. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA: A VUELTAS CON LA
REFORMA EN CLAVE FORMAL Y MATERIAL

3.2.1.  Configuracion de un derecho fundamental a medias: ;hacia un cambio de
mentalidad constitucional?

Aunque tal vez sea una obviedad, nos vemos en la obligacién de repasar répida-
mente el régimen constitucional del acceso a la informacién publica y examinar su
potencial fundamentalidad de cara a una futura reforma.

Como punto de partida, hay que recordar que el articulo 105(b) de la CE esta-
blece una reserva de ley para la regulacién del acceso de la ciudadania a archivos y
registros administrativos, con algunas salvedades. A pesar de ser un derecho subjetivo,
en tanto facultad de actuacidn juridica de la persona, y a pesar de estar constitucio-
nalmente reconocido y potencialmente vinculado con verdaderos derechos funda-
mentales (principal aunque no exclusivamente a los articulos 20.1(d), 23 y 24 de la
CE), la mayoria doctrinal y nuestro propio TC no ha considerado que sea un derecho
fundamental en sentido estricto. Cabe apuntar que esta interpretacidn ha sido distin-
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ta de la que se ha hecho en instancias europeas, en relacién con el CEDH (por parte
del Tribunal de Estrasburgo) y la CDFUE (por parte del Tribunal de Luxemburgo),
como desarrollaré mds adelante.

Es cierto que la LTAIPBG fue criticada desde los albores de su nacimiento por
varias razones, y, entre ellas se encontraba el hecho de que se hubiera configurado el
derecho de acceso a la informacién, a través de una ley ordinaria, y por ende, tuviera
menores garantias normativas y menores garantfas jurisdiccionales. Al no ser un dere-
cho moru proprio constitucionalis, «no estard tutelado por el amparo judicial ordinario
ni por el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional», lo que no necesaria-
mente significa que no pueda disfrutar de «un robusto contenido» o que su titular no
pueda disfrutar de una facultad de actuacién juridica robusta, pero «indudablemente,
le remite a un régimen de menor densidad normativa y a una consecuente menor protec-
cion judicial. Y, por supuesto, en el mds que probable caso de conflicto con otros derechos,
sobre todo si tienen rango constitucional, como el de la proteccion de datos personales (art.
18.4 CE), o el derecho al honor y la intimidad (art. 18.1 CE), su cardcter de derecho legal
le abocard normalmente a ser el sacrificado» (Rey Martinez, 2014: 1).

Sierra Rodriguez (2018, 16) ha llamado, acertadamente, al debate doctrinal que
se produjo tras este hecho «la disyuntiva sobre el cardcter fundamental del derecho de
accesor». De hecho, no son pocos los académicos que han argumentado que estamos
ante un derecho fundamental a pesar de su desafortunada ubicacién constitucional
(Pifiar Mafas 2014, Moreno Gonzdlez 2015, Rams Ramos 2016 y Ferndndez de la
Riva 2018). M4s contundentes han sido Guichot Reina (2014, 46)’, Rey Martinez
(2014) poco después de la adopcidn de la norma, y Cotino Hueso (2017) en clave
europea. Son muchos los que han afirmado y reclamado esto pablicamente®.

Entendemos, por supuesto, que el «determinismo sistemdtico» (Rollnert Liern,
2014: 350-351) del que padece nuestro texto constitucional ha sido un argumento
légico para negar la fundamentalidad del derecho de acceso puesto que no encontra-
mos ningtin derecho expreso recogido en la Seccion Primera del Capitulo IT del Titu-
lo I. La patologia de la que sufre nuestra CE es también 16gica pues el estudio, desa-
rrollo teérico y materializacién constitucional de los derechos fundamentales siempre
estd condicionado, entre otros, por el contexto histérico y politico del momento y
espacio en el que nos movemos (Bockenforde, 1993).

La Constitucién Espafiola de 1978 no es ajena a tal premisa. Se puede observar
cémo esta presenta una subordinacién axiolégica concreta de derechos en funcién de
su ubicacién en el texto constitucional, que, en parte, responde a un contexto his-

7 Aunque por primera vez en su comparecencia de 12 de febrero de 2013, ante la Comisién
Constitucional del Congreso de los Diputados en el marco de la tramitacién de la LTAIPBG. Disponible
en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/DS/CO/DSCD-10-CO-254.PDE

8 Ver la Carta disponible en: https://www.access-info.org/es/2016-12-10/mas-de-40-academicos-
espanoles-reclaman-el-reconocimiento-del-derecho-de-acceso-a-la-informacion-como-un-derecho-
fundamental/.
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térico marcado por una reticencia en adoptar aquellos preceptos que impliquen una
mayor participacién del Estado en la sociedad (lo que generalmente se le ha asociado
a los derechos sociales, pero, vemos cémo aqui, también se pueden incluir derechos
vinculados a la participacién ciudadana y a las emergentes libertades informativas).

Todo lo cual ha contribuido a una suerte de estancamiento axioldgico de unos
derechos y a la prioridad axioldgica de otros, ambos basados en una concepcién his-
térico-politico-normativa. Nosotros hemos sido criticos con esta concepcién de los
derechos y su subsiguiente encasillamiento pues impide la evolucién hacia la teorfa
de la indivisibilidad e interdependencia (Martinez Lépez-Sdez, 2019: 175) de los
derechos tan asumida y subsumida en el constitucionalismo multinivel en el que nos
vemos envueltos.

Al igual que ocurre con los derechos sociales, sin los derechos instrumentales,
como son, por ejemplo, el derecho a la proteccion de datos y el derecho de acceso ala
informacién pubica, los derechos civiles no encuentran efectividad real en la practica,
porque de uno depende (o al menos condiciona) el ejercicio del otro. Para el caso de
la proteccién de datos, vemos claramente como la falta de este implica un menoscabo
para la intimidad, la vida privada y familiar, el libre desarrollo de la personalidad y
la identidad, entre otros muchos. Para el caso del acceso a la informacién publica,
vemos como los derechos de participacién ciudadana o las libertades informativas se
ven gravemente afectadas. Los apuntes que realizaba Pisarelo (2007) con respecto a
los derechos sociales se pueden aplicar al derecho de acceso a la informacién publica.
Quizds, por ello, nos decantamos por la interpretacién de los derechos fundamenta-
les vinculada a la consecucién de un verdadero Estado «social» y (no lo olvidemos)
«democritico» de «derecho».

No obstante, tal y como apunta Rollnet Liern (2014), esta realidad constitucio-
nal no es de por si incompatible con que un derecho constitucional (entendido como
derecho reconocido en la CE como seria el caso del reconocido en el articulo 105(b)
CE) forme parte del contenido de (o que pueda ser conectado con) un derecho fun-
damental, todo ello, evidentemente por via interpretativa. Existirfan dos técnicas her-
menéuticas claras que podrian oscilar la balanza a favor de la fundamentalidad del
derecho de acceso.

El primero seria el principio pro homine (o, mejor, pro personae) que emana de
la cldusula de apertura a los estdndares universales en materia de derechos humanos.
Tal y como decian los firmantes de la supracitada declaracidn, el rechazo de su fun-
damentalidad también se «sitia, de este modo, en contra de la tendencia general del
Derecho internacional y europeo y contraviene el mandato del articulo 10.2 de la Cons-
titucidn» que reconoce este como derecho fundamental. Por un lado, el derecho de
acceso se integra en la libertad de expresion e informacién (reconocida a nivel espafol
y europeo como fundamental), habiendo sido confirmado por via interpretativa. A
modo de ejemplo reciente, traemos a colacién la sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 8 de noviembre de 2016 relativo al asunto Magyar Helsinki
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Bizottsdg c. Hungria. Por otro lado, el derecho de acceso también se integra en el dere-
cho fundamental auténomo recogido en el articulo 42 de la CDFUE y estrechamente
con el articulo 41 de la CDFUE, a su vez vinculado a la buena administracién’.

En efecto, el ordenamiento juridico espafiol es conocedor de mutaciones del con-
tenido de preceptos constitucionales ante la globalizacién (y especificamente ante
las exigencias de la integracién europea). Este precisamente fue el caso de la protec-
cién de datos, y por ello, nuevamente lo traemos a colacién. Si bien es cierto que la
proclamacién, por parte del Tribunal Constitucional espafiol, de la existencia de un
derecho fundamental consagrado de manera implicita en un precepto constitucional
resulta atipica, indudablemente respondi6 a un proceso de evolucién de los derechos,
en clave susfundamental, a la luz de su desarrollo europeo. En palabras de Rodriguez
Alvarez (2018, 437-438), este reconocimiento constituyd «una clara manifestacion del
proceso de didlogo y convergencia que caracteriza la elaboracion del derecho constitucional
comiin europeo», sincronizando y alineando el Derecho Constitucional espaiol con
los estdndares y exigencias a nivel europeo.

El Derecho no ha estado exento de tener que reformarse y reinventarse ante los
cambios y revoluciones en los que se ha visto envuelto. Es un constante desafio y obli-
gacién del Derecho, en tanto ciencia llamada a regular los comportamientos socio-po-
liticos, el de adaptarse a las nuevas e impensables realidades; vengan estas impuestas por
la transformacién digital —como fue el caso del derecho fundamental a la proteccién
de datos— o vengan impuestas por las stplicas de la ciudadanfa de avanzar hacia una
gobernanza verdaderamente publica, y, por consiguiente, mds transparente y abierta.

Asi, la actualizacién, redefinicién o reforzamiento de viejos derechos o la reivin-
dicacién de nuevos derechos viene inherentemente impuesta por la cldusula general
relativa a la apertura a los estdndares europeos e internacionales en materia de dere-
chos humanos (articulo 10.2 CE), la cual reconoce que, en lo que se refiere a la inter-
pretacién de los derechos y libertades fundamentales, esta se efectuard sobre la base
de aquellos instrumentos de derechos humanos concernientes a la materia ratificados
por Espana. De tal forma que concordamos con la afirmacién de Moreno Gonzélez

(2015, 103) cuando afirma que:

«Teniendo en cuenta estos antecedentes, si en la Constitucién existe un derecho

fundamental en el que poder entroncar el derecho de acceso a la informacién publica,

? A nivel supranacional, sin entrar a valorar a fondo su consagracién normativa primaria y secundaria,
y por lo que nos interesa en este capitulo, el primer apartado del articulo 11 CDFUE entendemos que
también consagra una libertad general de informacién, vinculada a la libertad de expresién, incluido el
derecho a recibir y difundir informacién. Ademds, también resultaria interesante analizar la vertiente del
derecho de acceso a la informacién publica en tanto parte del derecho fundamental a la buena
administracién, también consagrado en la CDFUE, en sus articulos 41 y 42. Asi también lo ha interpretado
el Tribunal de Justicia de la UE, estableciendo una clara linea jurisprudencial que lo reconoce como un
derecho fundamental auténomo (desvinculado de la libertad de expresidn). Para mds, véase Navarro
Herando (2014) y Cotino Hueso (2017).
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y éste ha sido interpretado extensivamente como fundamental en el dmbito suprana-
cional e internacional, el articulo 10.2 puede operar como cldusula de interpretacién
que proyecte tales avances jurisprudenciales sobre el catdlogo patrio de derechos fun-

damentales».

Sin duda, llama la atencién que siendo un derecho de configuracién legal propio
de la esfera del «Gobierno y la administracién» (ateniéndose al titulo en la CE que lo
incardina), se proyecte también sobre otras instituciones del Estado como la Corona,
las Cortes o los érganos consultivos, pareciendo (a pesar de su falta de fundamen-
talidad habida su inoportuna ubicacién constitucional) ser «un derecho de mayor
calidad» (Sierra Rodriguez, 2018: 18).

Quizds por todo lo anterior, también compartimos la perplejidad a la que hacen
referencia Sdnchez de Diego Ferndndez de la Riva y Tejedor Fuentes (2016) cuando
hablan del hecho de que la LTAIPBG critique a su antecesora (la LRJPAC) por sus
deficiencias, falta de claridad y limitaciones, y el legislador no quisiera cambiar la in-
geniarfa procesal que, en parte, ha conllevado a las carencias que sefiala, como podria
haber sido cambiar la vinculacién constitucional bajo la cual se desarrolla: «después
mantenga su vinculacion constitucional al articulo 105 b» siendo esta vinculacién «in-
correcta pues dicho articulo se encuentra fuera de los derechos fundamentales, en el Titulo
1V de la CE referido al Gobierno y de la Administracion», cuando, ademds «los sujetos
obligados por la ley de transparencia exceden del Gobierno y la Administracions.

Sin duda, el derecho de acceso a la informacién publica es un pilar fundamental
de las sociedades realmente democrdticas. Por un lado, podria considerarse como
una especificacién de un derecho mds amplio como es aquel inherentemente vin-
culado a las libertades informativas (especificamente, el derecho a la informacién)
como condicidn sin la cual no es posible participar, de manera plena, en los asuntos
publicos. Por otro lado, en tanto que el derecho de acceso tiene como finalidad
principal el garantizar, como decfamos anteriormente, una actividad administrativa
eficiente y efectiva, también se configura, en palabras de Montero Caro (2020) «para
el control democritico sobre el funcionamiento de los érganos administrativos»,
como «forma de condicionar la accién de las autoridades publicas» para que estas
cumplan con los principios y valores constitucionalmente proclamados. En esta li-
nea, Palomares Herrera (2018) lo ha clasificado como un «derecho fundamental
emergente» ante las nuevas exigencias de la realidad social, cultural, politica y, por
supuesto tecnoldgica.

En cualquier caso, su reconocimiento (o no) de derecho fundamental, no ten-
dria que necesariamente evitar su efectividad. La llamada técnica de conexién de los
derechos (o la via indirecta de proteccién) ha generado una interesante linea juris-
prudencial, no sé6lo a nivel nacional, en el seno del TC, sino también (y sobre todo),
en el seno del Consejo de Europa, principal el TEDH y CEDS. Esta técnica, en el
caso del TEDH, y en palabras de Jimena Quesada (2011, 287) «ha dado entrada a
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situaciones o derechos no cubiertos expresamente por el texto convencional». Esta
eleccidn interpretativa no crea nuevos derechos, sino que eleva su proteccién a través
de su interconexién con otros que si que gozan de un grado mds elevado de protec-
cién. Cotino Hueso (2018, 269) parece apuntar por este camino, afirmando a que si
se reconociera el acceso a la informacién por conexidad con un derecho fundamental
no serfa obligatoria una ley orginica.

Sobre la vinculacién con otros derechos fundamentales, es interesante el apunte
que realiza Moreno Gonzdlez (2015, 107) con respecto a la vinculacién instrumental
del derecho reconocido en el articulo 105(b) CE y los reconocidos en los articulos
20.1(d) y 23 de la CE, pues segtin él la vinculacién con el articulo 23 de la CE no
serfa viable para otorgarle el cardcter fundamental al derecho de acceso:

«operaria en el juego de los derechos fundamentales cuando ya hubiéramos reco-
nocido como tal derecho fundamental el de acceso, con base a un anclaje constitucio-
nal preciso; que, recordemos, lo encontramos en el art. 20.1 d) interpretado expansi-
vamente en virtud de la apertura del 10.2, pero no en el 23 CE, operacién extensiva
que no se proyecta sobre el 23 de acuerdo a la evolucién del derecho internacional

aplicable».

A pesar de lo anterior, el no reconocer el derecho de acceso como fundamental no
es una cuestién baladi, y su reconocimiento en un caso concreto basado en la teorfa
de conexidn de los derechos no seria suficiente a nuestro juicio. De hecho, presenta
dos limitaciones importantes en cuanto a su ¢jercicio efectivo. Por un lado su nivel
de proteccidn y garantia se ve claramente limitado per se ateniéndonos a las garantias
con las que no cuenta: la garantia normativa de reserva de ley del articulo 81 de la CE
y a las garantias jurisdiccionales de amparo del articulos 53 de la CE; para el cual, si
que podria operar la supracitada teoria como parche juridico por via interpretativa.

Por otro lado, en cuanto entra en conflicto con un derecho considerado fun-
damental, desarrollado mediante ley orgdnica, juega en clara desventaja. El caso de
la proteccién de datos nuevamente es el mds notorio, como veremos més detenida-
mente en el siguiente apartado. No obstante, adelantamos las razones por las cuales
deviene necesario reconocer el cardcter fundamental del derecho de acceso que sefiala
Rollnert Liern (2014, 359): «para que pueda ser operativo frente a una proteccion de
datos reforzada por su naturaleza iusfundamentaly dada la «posicion de inferioridad en
que quedaria un derecho no fundamental de acceso a la informacion frente a derechos
fundamentales de terceros afectados (en especial, la proteccion de datos personales), infe-
rioridad que traeria aparejada una prevalencia casi automdtica de estos 1iltimos» cuando
haya que efectuar una ponderacién de ambos.

Por afadidura, el rechazo a su fundamentalidad también tiene consecuencias
nefastas cuando nos encontramos con situaciones de emergencia, precisamente como

la que vivimos en 2020 con la pandemia provocada por el SARs-CoV-2 y los estados
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de emergencia que se activaron para frenarla. Ante esta situacion de inseguridad sa-
nitaria y juridica, mds que nunca era de vital importancia que la ciudadania estuviera
debidamente informada del desarrollo y evolucién de la pandemia, no sélo para (1)
saber c6mo actuar debidamente y (2) para descartar los bulos con lo que se encon-
traba bombardeada por algunas redes sociales y medios de comunicacién con tanta
frecuencia se estdn difundiendo en redes sociales, sino también (3) para confiar en las
acciones de los responsables publicos.

Recordemos que con la adopcién del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19", quedé confinada también vertiente de la transparen-
cia'' pues se paralizaron los plazos administrativos (incluidos las respuestas a solici-
tudes de acceso a la informacidn a través de la LTAIPBG), quedando este derecho de
configuracién legal, de iure y de facto, también paralizado.

Ademds, aunque este primer decreto contenia una excepcién cuando se tratara de
solicitudes relacionadas con la enfermedad del COVID-19, rdpidamente se eliminé
mediante el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, por el que se modifica el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19". La limitacién
(o mds bien suspension) de este derecho lo confirmé el gobierno un mes después en
una rueda prensa: «e/ Portal de Transparencia, la transparencia, la informacién piblica,
es una de las prioridades, por no decir la primera prioridad, de este Gobierno después
de terminar y acabar con el virus» (énfasis nuestro) .

Como sefiala De la Nuez Sinchez-Cascado (2020) durante la pandemia no se
optd por el principio favor libertatis en lo que a la «transparencia pasiva» se refiere (en
este caso, la interpretacién mds favorable para el ciudadano en condicién de solici-
tante ¢ interesado). Nosotros nos preguntamos si algo hubiera cambiado si el derecho
de acceso hubiera estado reconocido como derecho fundamental y adelantamos que
consideramos que este no hubiera sido el caso si se hubiera reconocido como derecho
fundamental, bien auténomo o bien vinculado al articulo 20.1(d) de la CE.

La declaracién del estado de alarma puede limitar el ejercicio de ciertos de-
rechos fundamentales, pero no suspenderlos', ya que ello es mds bien propio del
estado de excepcién®. Y, ademds, como bien sabemos de la propia lectura de los

' Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-3828.

'! Palabras prestadas de una entrevista a Darbishire (2020): «la transparencia estd confinada».
Disponible en: hteps://www.access-info.org/es/2020-04-28/transparencia-confinada/.

2 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-3828.

13 Como recordamos todos, asf lo explicé el Ministro de asuntos de interior.

!4 Recordemos que el articulo 116 CE establece los tres estados de emergencia reconocidos en Espafia
y la Ley Orgdnica 4/1981 desarrolla estas decisiones de cardcter politico ante diferentes tipos de situaciones
de crisis.

15 Esto quedé claro en la STC 83/2016, de 28 de abril que resolvid el recurso de amparo vinculado
a la declaracién del primer estado de alarma de diciembre 2010 con el fin de normalizar el servicio
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articulos 55.1, 116 de la CE y 11 de la Ley Orgédnica 4/1981 de 1 de junio de los
estados de alarma, excepcidn vy sitio, el estado de alarma, ademds, no contempla
ni la limitacién (ni mucho menos la suspensién) de derechos tan fundamentales
como los reconocidos en el articulo 20 de la CE, entre otros muchos, que quedan
especialmente protegidos por las salvaguardas materiales y procesales de los estados
de excepcién o de sitio.

Al quedar suspendidas las solicitudes de acceso, presentadas antes y durante el
estado de alarma, a la informacién publica relacionadas con la pandemia provocada
por el SARS-CoV-2, no sélo qued$ el derecho de acceso vacio de contenido, sino que,
directa o indirectamente, también quedaron viciados derechos fundamentales como
el derecho a comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio
de difusién del articulo 20.1(d) de la CE, el derecho a participar en los asuntos pabli-
cos del articulo articulo 23.1 de la CE, entre otros.

Los anteriores hechos infortunios (y que seguramente no sean acontecimientos
aislados) no son sino otra razén mds para la necesaria aceptacién del derecho de ac-
ceso a la informacién publica como derecho fundamental desarrollando a través de
la capa protectora del legislador en tanto que actor preferente en la jurisdiccién de
nuevos espacios y circunstancias en clave iusfundamental.

3.2.2.  Los limites del derecho de acceso y su relacion particular con el derecho
a la proteccion de datos

La actual LTAIPBG, en su articulo 12 reconoce a todas las personas (y no tnica-
mente a los ciudadanos) el derecho a acceder a la informacién publica en los términos
previstos en la CE y de esta ley, y va mds alld de los previsto en el articulo 105(b) CE
al no exigir acreditar condicién de interesado ni tampoco razones por las que solicita
acceder a la informacién en poder de la administracién (articulo 17.3 de la ley de

publico esencial del transporte aéreo. Asi, el TC concluye que «A diferencia de los estados de excepcion y
de sitio, la declaracion del estado de alarma no permite la suspension de ningiin derecho fundamental (art.
55.1 CE contrario sensu), aunque si la adopcion de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones
a su ejercicio. En este sentido, se prevé, entre otras, como medidas que pueden ser adoptadas, la limitacién de
la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en lugares determinados o condicionarlas al cumplimiento
de ciertos requisitos; la prictica de requisas temporales de todo tipo de bienes y la imposicidn de prestaciones
personales obligatorias; la intervencion y la ocupacion transitoria de industrias, fibricas, talleres, explotaciones
0 locales de cualquier clase, con excepcion de domicilios privados; la limitacion o el racionamiento del uso de
servicios o del consumo de articulos de primera necesidad; la adopcion de las 6rdenes necesarias para asegurar
el abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccion afectados
por una paralizacion de los servicios esenciales para la comunidad cuando no se garanticen los servicios
minimos; 3 en fin, la intervencion de empresas o servicios, asi como la movilizacién de su personal, con el fin
de asegurar su funcionamiento, siéndole aplicable al personal movilizado la normativa vigente sobre
movilizacion. Previsiones, todas ellas, cuya entidad adquiere particular relevancia para el enjuiciamiento que
ahora abordamos» (F] 8 in fine).
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transparencia). Ademds, como acertadamente apunta Guichot Reina (2019, 22), el
derecho de acceso cubre tanto contenidos como documentos, «lo gue resulta la opcion
mds iddnea en un mundo de administracion digital y bases de datos, en que los ciudadanos
no suelen pedir copia de un concreto documento, sino informacién sobre un asunto».

Ahora bien, como todo derecho, sea fundamental o no, su ¢jercicio tiene limites,
estén estos vinculados a la proteccién de otros derechos o de intereses legitimos o
por razones de interés publico. En este caso, el articulo 14 de la LTAIPBG establece
que el derecho al acceso a informacién piblica podrd limitarse cuando suponga un
perjuicio para:

«a) La seguridad nacional; b) La defensa; ) Las relaciones exteriores; d) La segu-
ridad publica; e) La prevencion, investigacién y sancion de los ilicitos penales, admi-
nistrativos o disciplinarios; f) La igualdad de las partes en los procesos judiciales y la
tutela judicial efectiva; g) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccién y
control; h) Los intereses econémicos y comerciales; i) La politica econémica y mone-
taria; j) El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial; k) La garantia de
la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decisién; 1) La

proteccién del medio ambiente».

Como puede apreciarse, la LTAIPBG précticamente calca (con pequefas altera-
ciones) el listado de limites que contempla el Convenio 205. Sin duda, también pue-
de apreciarse como los limites no son ni definidos ni precisos, lo que puede conllevar
a interpretaciones expansivas y, por ende, a una coercién y desviacién de su sentido
inicial (y del espiritu del derecho que se quiere garantizar). En palabras de Moreno
Gonzdlez (2015, 111) «la indeterminacion de los conceptos, juridicos o no, que operan
en los limites, unida a la siempre temible actuacion discrecional de la Administracién,
es susceptible de vaciar de contenido y desfigurar el devecho de acceso a la informacion».

Si bien son muchos limites y son genéricos, estamos de acuerdo con Guichot
Reina (2017, 26) que no podria ser de otra forma en tanto que las materias protegidas
estdn mds que justificadas y, segtin él, «responden a un acervo cominy, y como todo
en Derecho, la clave no necesariamente estd en la consagracién sino en la aplicacién al
caso concreto (y en el caso de la LTAIPBG, su sometimiento al test de ponderacién y
dafo y a los principios de legalidad y proporcionalidad). De tal forma que las excep-
ciones al acceso deben ser siempre interpretadas restrictivamente y de forma estricta
(Rams Ramos, 2008: 49).

Para algunos autores, esto plantea dudas de si estamos ante nuevos limites o una
concrecién de las tres materias tasadas constitucionalmente en el articulo 105(b) de
la CE que establece como limites Gnicamente la seguridad y defensa nacional, la ave-
riguacién de delitos y la intimidad de las personas. Destacamos el andlisis que hace
la Aba Catoira (2021) con respecto a la ampliacién y refuerzo de los limites (lo que
llama ella «limites infranqueables») al derecho de acceso en materia sancionadora,
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que segun ella, parece haberse convertido en una materia clasificada, que ademds, se
le suman por el principio de supletoriedad los limites establecidos para los regimenes
especiales de la Disposicién Adicional Primera.

Como critica a esta situacién fictica, podriamos aludir a que va en contra del
espiritu de la ley, e incluso podriamos decir de la propia CE, pues ambas abogan por
una interpretacién restrictiva de los limites a los derechos. Y precisamente hablan-
do de interpretaciones restrictivas, también tendriamos que aplicarlo a las causas de
inadmisién que es en realidad el primer obstéculo con el que nos encontramos en
lo que se refiere al ejercicio efectivo del derecho de acceso; asi resumidamente lo ha
examinado Cotino Hueso (2021).

Volviendo a los limites, sin duda, y como ha reiterado gran parte de la doctrina,
esta lista tan amplia y el anunciado tan abstracto hace necesario encontrar un equi-
librio entre derecho, intereses y principios contrapuestos. Una interpretacién amplia
de estos limites puede llevar a la imposibilidad de ¢jercitar exitosamente el derecho de
acceso, conllevando a un vaciamiento de su contenido sustancial y una interpretacién
restrictiva de los mismos puede poner en peligro valores, bienes e intereses juridicos
constitucionalmente protegidos. Por suerte, el articulo 14.2 junto con la Disposicion
Adicional Quinta de la LTAIPBG nos ofrecen principios y criterios para ese examen
de ponderacién'®.

Ademds, segin el articulo 15 de la LTAIPBG, el derecho de acceso también
tiene limites vinculados a la proteccidn de los datos de cardcter personal. En otras
palabras, el derecho fundamental a los datos personales es un limite material al
derecho de acceso. Y ademds, como hemos apuntado anteriormente, es un limite
material reforzado, en tanto que el derecho a la proteccién de datos ha sido reco-
nocido como un derecho fundamental (y asi se ha desarrollado legislativamente),
mientras que el derecho de acceso a la informacién publica no; lo que, en la practica
ha supuesto la prevalencia de establecido como fundamental frente al establecido
por ley en caso de conflicto. Asi, la proteccién de datos se ha convertido como una
suerte de cortafuegos que, de manera general, impide acceder a la informacién en
poder de la administracién; o al menos esa es generalmente la estrategia de las Ad-
ministraciones Publicas.

Volviendo al contenido del articulo 15 de la LTAIPBG, en términos simples, su
primer apartado establece la denegaciéon de una solicitud de acceso cuando la infor-
macién reclamada contiene datos personales especialmente protegidos (las llamadas
categorias especiales de datos de los articulos 9 del RGPD y de la LOPDGDD), con
alguna excepcidn rara vez aplicable. Su segundo apartado establece que como regla
general y salvo las excepciones previstas relativas a la prevalencia de la proteccion

¢ Elarticulo 14.2 establece que la aplicacién de los limites deberd ser justificada y proporcionada al
objeto y finalidad de la proteccién y la Disposicién Adicional 52 ha permitido que la AEPD y el CTBG
aprueben conjuntamente criterios interpretativos.
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de datos u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico,
se concederd el acceso a informacién que contenga datos meramente identificativos
relacionados con la organizacién, funcionamiento o actividad publica del érgano en
tanto en cuanto la transparencia de la actividad ptblica mejora la calidad democratica
y la participacién informada de la ciudadania en asuntos publicos.

Su tercer apartado establece, una vez mds, ese necesario examen de ponderacidn;
examen tripartito en el que se deben tomar en consideracién cuestiones relativas al
dafo que eventualmente produzca el ejercicio de la transparencia sobre la proteccién
de datos, el examen de ponderacién estrictamente hablando, en el que se considera
si la afectacién al derecho individual a la privacidad debe ceder ante un interés supe-
rior como es la transparencia y el examen de proporcionalidad en el que, al menos
basindose en el principio de minimizacién o limitacién del tratamiento, se intente
dar al menos un acceso parcial a la informacién solicitada. En cualquier caso, tanto
la AEPD como el CTBG han dejado claro que no se pueden aplicar maximas o crite-
rios absolutos que todo esto habrd que examinarlo caso por caso. Las disparidades en
cuanto al acceso de informacién y a la divulgacién de la misma con datos personales
en funcién de la condicién del solicitante las ha examinado magistralmente Lépez
Calvo (2020).

Ademds, en cuanto al derecho de acceso, acogemos las propuestas que efectiia
Cotino Hueso (2018) y las de Martin Delgado (2017), y, por tanto nos remitimos a
ellas.

En relacién con la mejora en el sistema de las garantias legales, simplemente lo
contextualizamos pues otros compaferos y otras compaferas se encargardn de realizar
las propuestas pertinentes en esta obra. Ante la tradicional reticencia de la Adminis-
tracién Publica a dar publicidad o acceso a la informacién de que disponen, se hace
imprescindible un sistema de garantias que, sin perjuicio del sistema de recursos ante
la Jurisdiccidn contenciosa administrativa, pues permita asegurar la efectividad de los
derechos y deberes reconocidos en la LTAIPBG. También cabria hablar del régimen
sancionador y de las instituciones de garantia, siendo las mds relevantes evidentemen-
te los 6rganos administrativos o las autoridades independientes encargadas de resolver
las diferentes reclamaciones en materia de acceso.

4. CONCLUSIONES

Segiin Grimmelikhuijsen y Meijer (2012, 137-138) hay tres tipos de analistas
o estudiosos de la transparencia: los optimistas, los pesimistas, y los escépticos. Los
«optimistas» de la transparencia sostienen que mostrar a la ciudadania los resultados
de las politicas gubernamentales y la actuacién diaria de los poderes publicos supone
dar lugar a mayor grado de confianza en los érganos del Estado a su servicio. Los
«pesimistas» sostienen que la transparencia puede conducir a «politicas de escdndalo»
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e incluso a la «deslegitimacién» del gobierno. Los «escépticos» observan que a veces la
transparencia apenas parece tener efecto sobre la confianza del publico general.

Aunque hay unos pocos que sostienen que los regimenes de gobierno abierto y
la apuesta por la transparencia han contribuido tanto al declive de la capacidad regu-
ladora de los érganos legislativos y administrativos como al no empoderamiento de
la ciudadania (quedando ésta sepultada, o cuando menos desplazada, por los grupos
de presién privados), conduciendo a una suerte de colapso de confianza (Pozen y
Schudson, 2018), creemos que una amplia mayoria consideramos que los avances en
pro del acceso han sido beneficiosos, directa o indirectamente, para la sociedad en su
conjunto.

La transparencia y el gobierno abierto son temas polifacéticos, ligados tanto a la
democracia como a la eficiencia en el 4dmbito de la Administracién Piablica, lo que
explica por qué la naturaleza y efectos de la misma pueden ser complejos y a veces
contraintuitivos. Aun asi, podemos afirmar que la transparencia garantiza, directa-
mente, la participacién de la ciudadania en el proceso de toma de decisiones, e indi-
rectamente, la legitimidad, la eficacia y la responsabilidad de la administracién hacia
la misma. En definitiva, podemos afirmar que la transparencia tiene como objetivo
no sélo prevenir acciones que atenten contra la integridad publica (como son los
actos de corrupcién) y evaluar el desempenio de la administracién publica, sino que
también pretende garantizar la realizacion de los derechos y libertades de las personas,
a nivel individual y colectivo.

Sin duda, la transparencia es un principio esencial en una sociedad realmente de-
mocrdtica y en un verdadero Estado social y democrético de derecho. Ademds de ser
un principio rector de toda accién publica, lo cierto es que la transparencia también
desarrolla la confianza de la ciudadania en las instituciones publicas, permitiéndola
comprender las decisiones de las politicas publicas y controlar o indagar sobre su
aplicacién. Las dos vertientes analizadas en esta contribucién (la publicidad activa y
el derecho de acceso) incrementan y refuerzan la transparencia y confianza ciudadana
en lo que se refiere a la actividad publica. Esto es porque o bien se pone a disposicién
de la ciudadania, con cardcter proactivo, informacién de interés publico o particular
en poder de la administracidn, o bien se le proporciona, con cardcter reactivo, a la
persona cuando solicita informarse sobre asuntos publicos.

Hemos hecho especial hincapié en el derecho de acceso, pues creemos que es el
mds necesitado de una relectura y reforma. La esencia de toda democracia reside en
la participacién activa de los ciudadanos en el proceso de toma de decisiones guber-
namentales y esto, indudablemente debe significar la posibilidad real de consultar y
obtener informacién detallada sin la existencia de un sistema de consulta y acceso
complejo y con trabas en sentido material y procesal que afectan, de iure o de facto,
que la ciudadania pueda estar debidamente informada. Bien sea reconocido como de-
recho fundamental (incorporando las debidas garantias que esta categoria axioldgica
implica), como asi proponemos, o bien siga siendo un derecho de configuracién legal,
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el derecho a saber (que estd inserto en el derecho de acceso a la informacién publica)
en tanto que es un derecho a saber lo que el gobierno sabe y un derecho a saber los
asuntos que nos afectan directa o indirectamente, debe contar con la méxima protec-
cién y gozar de plena exigibilidad.

Y asi, concluimos como empezdbamos. En una democracia es fundamental
que la ciudadania pueda acceder a informacién relevante para saber sobre los asun-
tos publicos, y, en su caso, o bien participar, con pleno conocimiento de causa,
en aquellos que le conciernen, o bien a través del escrutinio publico, demandar la
rendicién de cuentas. El Estado, y todas las instituciones y organismos vinculados
al mismo, deberfan actuar siempre al servicio de la ciudadania. En definitiva, la
transparencia es, entre otras cosas, un requisito fundamental para la participacién
(informada) en asuntos publicos y es componente esencial para la integridad y
buena gobernanza del propio aparato publico en un Estado democrético. Cual-
quier reforma deberd ir encaminada en esta direccién y con un espiritu en clave
iusfundamental.
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1. DE LA PRACTICA A LA NORMA: IDENTIFICANDO
LAS NECESIDADES DE LA NUEVA REGULACION DE LA
TRANSAPRENCIA

En el momento de escribir estas lineas han transcurrido practicamente ocho afios
desde la aprobacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno (en adelante, LTAIBG). Durante este tiem-
po, numerosas Comunidades Auténomas y entidades locales han aprobado distintas
regulaciones sobre transparencia que, en el desarrollo de sus competencias y de acuer-
do con lo que dispone el articulo 5.2 LTAIBG, prevén un régimen mds amplio en
materia de transparencia.

Desde la entrada en vigor de las distintas normas de transparencia, la mayoria
de Administraciones publicas han hecho importantes esfuerzos para aplicarlas y, de
este modo, el volumen de informacién publica tanto disponible en los portales de
transparencia como accesible a través del ejercicio del derecho de acceso se ha incre-
mentado de manera exponencial lo que ha llevado a niveles de transparencia ptblica
desconocidos hasta el momento en Espafa'.

Sin embargo, en este periodo de tiempo también se han podido identificar algu-
nos problemas o limitaciones en la aplicacién de la legislacién de transparencia que
han incidido negativamente en la disponibilidad o accesibilidad a la informacién
publica. Estas limitaciones estdn incidiendo negativamente en el desarrollo de las

' Como muestra se puede traer a colacién la evolucién experimentada por las Administraciones
publicas en los distintos indicadores de transparencia. Por ejemplo, la media del Indice de Transparencia
de los Ayuntamientos elaborado por Transparencia Internacional fue en 2012 de 70,9, en 2014 ascendié
a 85,2 y en 2017 llegd hasta 89,7. Accesible en: https://transparencia.org.es/indice-de-los-ayuntamien-

tos-ita/ (altima consulta en: octubre de 2021).
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politicas de transparencia, as{ como en la construccién de una cultura de la transpa-
rencia en las Administraciones publicas que facilite el ejercicio por la ciudadania de
sus derechos, su participacién ciudadana en las decisiones publicas, la rendicién de
cuentas por las Administraciones publicas y la prevencién de la corrupcién. Al res-
pecto, como hemos tenido oportunidad de sefialar en otra ocasidn, debemos recordar
que «el cumplimiento de las leyes de transparencia no sélo es el resultado de la volun-
tad de aplicar o no la norma o de la disponibilidad de recursos para ello sino que en
ocasiones también depende del propio contenido de la norma que facilite o dificulte
su propia interpretacion y/o aplicacién»®.

De todos modos, a pesar de ello, también resulta de interés tener presente que la
transparencia de las Administraciones publicas no solo serd el resultado de la mejora
de la regulacién de la transparencia o de manera paralela su actualizacién. Aunque
pueda parecer légico también es necesario garantizar la aplicacién y cumplimiento
real y efectivo de la normativa. Y ello porqué el andlisis de la préctica permite obser-
var que en ocasiones son los cargos y el personal al servicio de las Administraciones
publicas los que con su conducta evitan, frenan o dificultan el cumplimiento de las
obligaciones previstas en la legislacion de transparencia y de este modo impiden que
aquellas entidades en las que prestan sus servicios sean efectivamente transparentes
ante la ciudadania. Asi lo ha puesto de manifiesto, entre otros Martin Delgado, quien
apunta que, «en no pocos casos, una lectura de las resoluciones del CTBG, asf como
de las sentencias de los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo, de la
Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo, pone de manifiesto una clara voluntad
de ocultar la informacién requerida»’.

Por ello, para facilitar el cumplimiento de las obligaciones de transparencia, mds
alld de las propuestas para mejorar la legislacién de transparencia que se hardn en las

2 CERRILLO I MARTINEZ, A., «Las limitaciones en el ejercicio del derecho de acceso a la informacién

publica identificadas a través del test de la ciudadana oculta», en: Cotino Hueso, L. v Boix Paror, A.
(eds.), Los limites al derecho de acceso a la informacién piblica (pp. 99-130), Valencia, Tirant lo Blanch,
2020b.

En la misma direccién también se ha pronunciado Martin Delgado quien pone de manifiesto que
«aunque la valoracién de los cinco primeros afios de aplicacion de la LTAIPBG ha de ser positiva en tér-
minos generales, la préctica ordinaria evidencia importantes carencias que han de ser objeto de atencién
por el Legislador» en MarTiN DELGADO, 1., «El derecho de acceso a la informacién publica», en: MaRTiN
DeLGapo, L. (ed.), Transparencia y acceso a la informacién piiblica: de la teoria a la prictica, Madrid, Tustel,
2019.

3 Marrin DELGADO, 1., «Andlisis de la litigiosidad administrativa y contencioso-administrativa en
materia de transparencia», en: DfEz SASTRE, S. (ed.), Informe sobre la Justicia Administrativa 2020, Madrid,
Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa, 2020, p. 317. Segtn el autor citado, «La combati-
vidad o resistencia por parte de la Administracién Publica a dar informacién que estd en su poder es pa-
tente. Mds alld del legitimo derecho a defender posicionamientos juridicos ante los Jueces y Tribunales
cuando se discrepa del contenido de las resoluciones de un érgano independiente de control, los datos,
considerados en su conjunto (ntmero de recursos, grado de estimacién de los mismos y confirmacién del
criterio del 6rgano de control), ponen de manifiesto que, en un niimero relevante de casos, la impugnacién
se utiliza como maniobra dilatoria de la concesién de la informacién» (pp. 327-328).
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préximas pdginas, no solo es necesario mejorar la calidad de la norma, sino también
es fundamental fortalecer el compromiso de los cargos y el personal al servicio de las
Administraciones publicas en relacién con la transparencia ptiblica. De hecho, es ne-
cesario tener presente que la transparencia es uno de los valores esenciales de la ética
publica contempordnea®. En esta direccidn, en los tltimos afos la transparencia se
ha ido incorporando como uno de los principios éticos que ha de guiar el comporta-
miento de los cargos y el personal al servicio de las Administraciones puablicas. Asi lo
ha hecho con cardcter bdsico la LTAIBG que reconoce como principio ético el actuar
con transparencia en la gestién de asuntos publicos y como principio de actuacion
desarrollar las funciones con transparencia’.

No obstante, tanto la LTAIBG como la mayorfa de cédigos éticos que se han
aprobado en los ultimos afios por distintas Administraciones publicas se limitan a
reconocer la transparencia como principio ético pero sin concretar las conductas que
deben mantener los cargos y el personal al servicio de las Administraciones publicas
para su cumplimiento y no facilitan elementos para poder concretar estas obligacio-
nes en su actuacion cotidiana, en particular, cuando deban ponderar la transparencia
frente a otros principios®.

Para identificar las limitaciones de la legislacién actual asi como también los ele-
mentos que deberfan actualizarse en una futura reforma es necesario, a nuestro enten-
der, tener presente la préctica de las Administraciones publicas en la aplicacién de la
LTAIBG y, en general, de las leyes de transparencia aprobadas por las Comunidades
Auténomas.

En esta direccidn, a lo largo de este trabajo partimos del andlisis de las limitaciones
observadas en la aplicacién de la LTAIBG en los distintos estudios e informes que se
han publicado en la dltima década sobre la regulacién de la transparencia en Espana.
En particular, se han tenido en cuenta los datos publicados en el Boletin Estadistico
del Portal de la Transparencia de la Administracién General del Estado (septiembre
2021). Asimismo, se ha examinado el estado de la regulacién de la transparencia en
Espafa a partir de la lectura de los andlisis de la litigiosidad administrativa y contenci-
oso-administrativa en materia de transparencia incluidos en los informes sobre el fun-
cionamiento de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa elaborados anualmente
por el Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa. También se han tomado
en consideracién los diversos informes de evaluacién del cumplimiento y la aplicacién
de la legislacién de transparencia elaborados por distintas autoridades de transparencia
en los tltimos afios y, en particular por lo que se refiere al derecho de acceso a la infor-

4 Por todos, CORTINA, A., Hasta un pueblo de demonios. Etica piiblica y sociedad, Madrid, Taurus,
1998, p. 155.

> Articulo 26.2 apartados a) y b) LTAIBG.

¢ De todos modos, existen excepciones como la del Cédigo ético del servicio publico de Catalufia
aprobado por el Acuerdo GOV/164/2021, de 26 de octubre (DOGC niim. 8532, de 28 de octubre de
2021).
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macidn publica, por el Sindic de Greuges de Catalufia a través del test de la ciudadana
oculta’. Todo lo anterior, a la vista de los numerosos estudios que desde la academia y
la practica administrativa se han publicado en los dltimos afios en Espafia.

A partir de todo ello, en las préximas pdginas formulamos doce propuestas para
la mejora de la regulacién de la transparencia en Espaia con el fin de aportar algunos
elementos que puedan ser tenidos en cuenta en su futura reforma tal y como fija el IV
Plan de Gobierno Abierto 2020-2024. Estas propuestas —que, por las limitaciones
de espacio que tiene este trabajo, tnicamente se han podido formular de manera
genérica— se han organizado en tres apartados en funcién de su contribucién a la
mejora de la regulacién de la difusién de la informacién publica, el derecho de acceso
a la informacién publica y el sistema de garantias de la transparencia.

2. PROPUESTAS PARA LA MEJORA DE LA REGULACION
DE LA PUBLICIDAD ACTIVA

La transparencia es un instrumento al servicio del ¢jercicio de los derechos y
las obligaciones por la ciudadania. Asimismo, contribuye a la calidad democrdtica
y constituye un mecanismo de buena administracién ademds de resultar un medio
eficaz para la prevencién de los conflictos de intereses y la lucha contra la corrupcién
y para la rendicién de cuentas.

Asi lo reconoce desde el inicio la LTAIBG cuyo predmbulo reza que «Sélo cuando
la accién de los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos
pueden conocer cdmo se toman las decisiones que les afectan, cémo se manejan los
fondos publicos o bajo qué criterios actdan 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 participacién de los poderes ptiblicos».

La aprobacién de la LTAIBG ha supuesto un incremento de la informacién pu-
blica disponible a través de los portales de transparencia, sedes electrénicas o pdginas

7 Hemos tenido oportunidad de analizar la evaluacién ex post de las leyes de transparencia, entre
otros, en CERRILLO I MARTINEZ, A., «Una vision de la evaluacién ex post de las normas juridicas: el ejem-
plo de la Ley catalana 19/2014, de transparencia, acceso a la informacién y buen gobierno», en: PONCE
Sot, J. y CERRILLO 1 MARTINEZ, A. (eds.), [nnovacion en el dmbito del buen gobierno regulatorio: ciencias
del comportamiento, transparencia y prevencion de la corrupcidn, Madrid, Instituto Nacional de Administra-
ci6n Puablica, 2017.

En particular, por lo que respecta a las conclusiones alcanzadas por el Sindic de Greuges de Catalufia
en la evaluacién del cumplimiento de la legislacién catalana de transparencia a través del test de la ciuda-
dana oculta, hemos tenido oportunidad de analizar esta técnica asi como de advertir de sus limitaciones
cuando es utilizada para evaluar la actividad de las Administraciones publicas, por ejemplo, en relacién
con la validez o la fiabilidad de los resultados en CERRILLO 1 MARTINEZ, A., «Las limitaciones en el ejerci-
cio del derecho de acceso a la informacién publica identificadas a través del test de la ciudadana oculta»,
en: Corivo Hugso, L. vy Boix Pavor, A. (eds.), Los limites al derecho de acceso a la informacion piblica (pp.
99-130), Valencia, Tirant lo Blanch, 2020b.
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web de las Administraciones publicas espafolas gracias al cual la ciudadania tiene la
oportunidad de conocer mejor cémo las Administraciones publicas desarrollan sus
cometidos.

De todos modos, y a falta de datos relativos al conjunto de las Administraci-
ones publicas espafiolas, el grado de conocimiento real del funcionamiento de las
Administraciones publicas y, en particular, la percepcién del nivel de transparencia
publica continda siendo bajo. Asi se desprende de los datos del Barémetro 2020
sobre La Corrupcion en Catalunya elaborado por la Oficina Antifrau de Catalunya,
en los que se observa que tnicamente el 35,1% de los encuestados considera que las
administraciones publicas catalanas son muy o bastante transparentes, frente al 59%
que piensan que lo son poco o nada®.

De hecho, mds alld de la mayor o menor precisidn de estos datos y de las limi-
taciones que pueden tener las encuestas de percepcidn para medir el nivel o la cali-
dad de la transparencia de una determinada entidad, si valoramos la aplicacién de la
LTAIBG desde la perspectiva de sus finalidades tltimas podemos constatar cémo a
pesar de los esfuerzos realizados atn queda un largo camino por recorrer al que debe
contribuir la regulacién de la transparencia.

En esta direccidn, se puede observar cémo en la actualidad son pocas las Admi-
nistraciones publicas que difunden en sus pdginas web o portales de transparencia
informacién publica con la finalidad especifica de rendir cuentas, es decir, no solo de
facilitar la informacién publica cumpliendo los designios legales sino también para
explicar las acciones desarrolladas, justificar la consecucién de los objetivos previstos
o los compromisos adquiridos o identificar las consecuencias de su incumplimiento’.

Precisamente, ante esta situacion, la futura regulacién de la transparencia deberia
ampliar la informacién que deben difundir las Administraciones publicas sobre el
desarrollo de su actividad que permita que la ciudadania pueda efectivamente con-
trastarla con los objetivos, compromisos o estdndares adoptados o asumidos por cada
Administracién publica de manera que se pueda controlar efectivamente su cumpli-
miento y, en su caso, exigir una rendicién de cuentas, una explicacién por parte de
las personas que ocupan un puesto de responsabilidad en la Administracién puablica.

8 Accesible en: https://www.antifrau.cat/ca/la-corrupcio/publicacions/barometre.html  (dltima
consulta: octubre de 2021).

Resulta interesante observar la evolucién manifestada por este indicador en los tltimos afios. Asi, en
2010, el nimero de personas que consideraban que las Administraciones publicas catalanas eran transpa-
rentes era del 22,7%. En 2014, cuando se aprob¢ la ley catalana de transparencia, el indicador subié al
31,1%. Posteriormente, sigui6 experimentando una mejora substancial hasta situarse en el 42,8% en 2018.
Sin embargo, en 2020, se produjo un descenso en el nivel de percepcién de transparencia de 7,7%.

? A pesar de lo sefialado en el texto, no podemos desconocer que ya existen algunas excepciones como
las de las iniciativas pioneras impulsadas, entre otros, por el Gobierno de Espana (https://www.lamoncloa.

gob.es/Paginas/cumpliendo/index.aspx), los gobiernos de Aragén (https://transparencia.aragon.es/VISU-

ALGOB) o el Pais Vasco (https://www.ogp.euskadi.eus/ogp-compromisos/-/rendicion-de-cuentas-a-tra-
ves-de-planes-de-mandato/) o el Ayuntamiento de Vitoria (https://www.vitoria-gasteiz.org/a29-01w/plan/

show/2) (tltima consulta: octubre de 2021).
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Asimismo, también podemos observar que, con frecuencia, las personas no estdn
consultando los portales de transparencia con un interés civico, es decir, con la in-
tencién de poder controlar la actividad de las Administraciones publicas o de poder
colaborar en la prevencién de irregularidades o corrupcién, sino que, generalmente,
persiguen mds un interés personal derivado de la utilidad que aquella informacién o
actuacién de la Administracién publica le puede reportar en su esfera juridica como
fundamento o instrumento para el ejercicio de sus derechos y obligaciones. Esta es
una realidad bastante extensa tal y ha observado Martin Delgado quien ha constatado
que «de conformidad con los datos que se ofrecen en el Portal de Transparencia, la
inmensa mayoria de los solicitantes son nuevos (en 2019, de las 7.449 solicitudes,
2.221 fueron planteadas por personas que no habian ejercido el derecho de acceso)
y que, en la serie histérica, el 65,67% de los solicitantes son unicos. Ello apunta
otra idea, confirmada por los datos que se expondrdn mds adelante: el ejercicio del
derecho de acceso posee un cardcter instrumental no necesariamente vinculado a la
lucha contra la corrupcién ni al control de la accién administrativa, sino al ejercicio
de otros derechos e intereses de los solicitantes, excediendo asi los fines formalmente
declarados como tales en la LTBG»'.

Ademds, no podemos desconocer que en la tltima década la informacién puablica
ha ido adquiriendo un valor que trasciende las finalidades a las que hemos hecho
referencia y también que no solo las Administraciones publicas estin contribuyendo
con la difusién de la informacién a la transparencia publica sino que la propia ciuda-
dania a partir de la informacién que publican las Administraciones ptblicas pueden
contribuir a ello''.

A la vista de lo anterior, la LTAIBG deberfa reforzar los distintos mecanismos pre-
vistos con el fin de contribuir de manera més sélida a los mismos ampliando la infor-
macién disponible que contribuya directamente a la consolidacion de las finalidades de
la LTAIBG y mejorando la calidad de la informacién puablica. Ademds, deberfa prever
instrumentos para la gestién de la informacién de manera que se facilite el cumplimi-
ento de las obligaciones de transparencia por las propias Administraciones publicas.

En esta direccién, para incrementar la contribucién de la transparencia a las
finalidades de la propia norma, a continuacidn, se proponen algunos cambios en

1 Martin DELGADO, 1., «Andlisis de la litigiosidad administrativa y contencioso-administrativa en
materia de transparencia», op. cit, p. 302.

En la misma direccién Mir observa que «La realidad muestra, tanto en Espafia, como en el resto de
paises, que la inmensa mayoria de solicitudes de acceso estdn movidas por fines particulares, a menuda de
tutela juridica, para acceder a informaciones que interesan tnica o principalmente a quien las solicita y
que carecen de todo impacto medidtico» en Mir PuiGreLaT, O., Transparencia y procedimiento adminis-
trativo: el derecho de acceso al expediente y su conexion con el derecho de acceso a informacién piiblica, Cizur
Menor, Thomson-Reuters-Aranzadi, 2019, p. 134.

! Véanse al respecto las reflexiones realizadas en CErRRrILLO 1 MARTINEZ, A., «The re-use of public
sector information in Europe and its impact on transparency», en: European Law Journal, nGm. 18(6),
2012.
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la regulacién de la difusidén de informacién publica que hace en la actualidad la

LTAIBG.

2.1. AVANZAR HACIA LA TRANSPARENCIA DEL DATO

El objeto de la transparencia ha evolucionado en Espana a lo largo de las dltimas
décadas. En efecto, si las primeras normas democréticas contemplaban el acceso a los
archivos y registros, posteriormente en la década de los noventa se reconocid el acceso
a los documentos administrativos para posteriormente, desde finales del siglo pasado
y a inicios del presente, centrarse en la difusién de la informacién puablica. En la
actualidad, a medida que las Administraciones publicas van disponiendo de mayores
volimenes de datos, estos pueden ser utiles no solo para la toma de decisiones publi-
cas de calidad sino también para fortalecer la transparencia publica.

La evolucién de la normativa ha estado estrechamente relacionada no solo con
el cambiante objeto de la transparencia sino también con los nuevos usos que se ha
ido dando a la informacién publica tanto por las propias Administraciones publicas
como por la ciudadania y las empresas. A todo ello ha contribuido significativamente
el desarrollo tecnoldgico y, en particular, la extensién de la administracién digital.

Tradicionalmente se ha venido regulando en distintas normas, por un lado, la di-
fusién y acceso a la informacién publica y, por otro, su reutilizaciéon por la ciudadania
y las empresas. Ello ha respondido a distintas finalidades (transparencia, rendicién de
cuentas, construccién de un mercado de bienes y servicios basado en la reutilizacién
de la informacidén publica), tradiciones y origenes que, si bien justificaron hace unos
afos la regulacién separada de los distintos mecanismos de transparencia, a nuestro
entender, no mantienen su vigencia en la actualidad'.

En efecto, en la actualidad pierde todo su sentido mantener dos regulaciones que
de manera paralela regulen la puesta a disposicién de la ciudadania de la informa-
cién que generan las Administraciones publicas en el desarrollo de su actividad, en
particular, si tenemos en cuenta que, como hemos tenido oportunidad de observar
en otra ocasidn, la apertura de los datos publicos constituye un nuevo estadio en la
evolucién de los mecanismos de transparencia y la reutilizacién de la informacién del
sector publico ha ampliado sus finalidades en el marco del gobierno abierto’®. Como

12 Por otro lado, no podemos olvidar que en otros paises, como en los Estados Unidos de América,
la regulacién de los distintos mecanismos y, en particular, del acceso a la informacién publica y de su
reutilizacién se ha contenido en la misma norma, la Freedom of Information Act. Al respecto, Pas, J. Y DE
Vuyst, B., «Re-establishing the Balance between the Public and the Private Sector: Regulating Public
Sector Information Commercialization in Europe», en: Journal of Information, Law and Technology, nim.
2,2004.

13 CERRILLO 1 MARTINEZ, A., «La apertura de datos publicos: un marco normativo en continua
evoluciény, en: Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administra-
cién local y justicia municipal, nim. 3, 2020a, pp. 21-34.
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ha observado al respecto Valero, «<ambas consideraciones son igualmente licitas de
manera que no pueden ya contemplarse como excluyentes sino, mds bien, como dos
planteamientos llamados a reforzarse mutuamente»'“.

En esta direccidn, a nuestro entender, es necesario garantizar que las Administra-
ciones publicas faciliten toda la informacién y los datos que genera su actividad de
manera accesible y de forma sencilla y que se puedan utilizar ficilmente sin obstdcu-
los técnicos o juridicos para que bien la ciudadania, bien las empresas, pueda utilizar
esta informacién con el fin de ejercer sus derechos, de controlar la actividad de las
Administraciones publicas, de incrementar la transparencia ptblica o de crear nuevas
informaciones o servicios innovadores con fines civicos, privados o comerciales.

Por todo ello, la futura revisién de la LTAIBG deberia integrar lo previsto en la
Directiva (UE) 2019/1024 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, relativa a los datos abiertos y la reutilizacién de la informacién del sec-
tor publico cuya incorporacién a nuestro ordenamiento juridico'®. De este modo, el
proceso de revision de la LTAIBG constituye una buena ocasién para unificar am-
bos regimenes juridicos y regular de manera conjunta los distintos mecanismos de
transparencia (activa, pasiva y colaborativa). Pero, ademds, ello permitirfa reconocer
el valor del dato como unidad minima de gestién de la informacién fundamento de
la transparencia y objeto de los distintos mecanismos habilitados para poder tener
conocimiento, disponibilidad y acceso a la informacién publica.

Este planteamiento no es ajeno a lo que dispone la propia Directiva (UE)
2019/1024 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019 al re-
conocer en su considerando 14 la relacién entre la reutilizacién y la transparencia al
afirmar que «Autorizar la reutilizacién de los documentos que obran en poder de un
organismo del sector publico les confiere valor afiadido para los reutilizadores, para
los usuarios finales y para la sociedad en general y, en muchos casos, para el propio
organismo publico, ya que el fomento de la transparencia y la responsabilidad y las
aportaciones de reutilizadores y usuarios finales permiten al organismo del sector pui-
blico de que se trate mejorar la calidad de la informacién recopilada y la realizacion
de sus misiones de servicio publico».

Tampoco es lejano a lo previsto en la actualidad en la LTAIBG que ya reconoce
con cardcter general que la informacién publica se debe difundir en formatos reuti-
lizables'®. Incluso algunas normas autondémicas de transparencia han avanzado ya en

14 VaLero TORRIJOS, J., «Las barreras juridicas para la reutilizacién de la informacién del sector pti-
blico y los datos abiertos desde la perspectiva de la transformacién digital», en: CERRILLO 1 MARTINEZ, A.
(ed.), La administracién digital, Madrid, Dykinson, 2022 (en prensa).

> En el momento de concluir este trabajo se acaba de publicar el Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de
noviembre, por el que, entre otras, se transpone la Directiva (UE) 2019/1024 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de junio de 2019.

¢ Articulo 5.4 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno. En la misma direccidn, articulo 6 Ley de transparencia de Andalucia; articulo 2 Ley de
transparencia de Aragén; articulo 6 Ley de transparencia de Canarias; articulo 4 Ley de transparencia de
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esta direccion al prever que que la reutilizacion es libre y no estd sujeta a restriccio-
nes", llegando a disponer el derecho usar la informacién obtenida sin necesidad de
autorizacién previa y la obligacién de respetar las obligaciones establecidas en la nor-
mativa bésica para la reutilizacién de la informacién obtenida'®, o previendo que la
misma resolucién que decida respecto al derecho de acceso a la informacién pablica
pueda incluir la licencia para poder reutilizarla®.

Asimismo, la futura regulacién deberia profundizar en todo ello e incluir con
cardcter bdsico una obligacién de abrir los datos de las Administraciones pubicas®.
Ademds, la LTAIBG también podria regular en una Gnica norma la difusién, el acceso
y la reutilizacién de la informacién.

Finalmente, y al hilo de lo que dispone la Directiva (UE) 2019/1024 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, la futura regulacién deberia
partir del principio de los datos abiertos desde el disefio y por defecto y facilitar de
este modo su difusién, acceso y reutilizacién contribuyendo de este modo no solo a
mejorar la toma de decisiones publicas sino también la transparencia ptblica repor-
tando beneficios a la ciudadania y facilitando su implicacién en los asuntos publicos.

2.2. INCREMENTAR LA INFORMACION PUBLICA DISPONIBLE
La LTAIBG dispone que las Administraciones publicas estdn obligadas a publicar

de forma peridédica y actualizada la informacién cuyo conocimiento sea relevante para
garantizar la transparencia de su actividad, allanar el control de la actuacién publica

la Comunitat Valenciana; articulo 3 Ley de transparencia de la Region de Murcia; articulo 14 Ley de
transparencia de Navarra; articulo 16 Ley de transparencia de Catalufia.

17 Por todos, articulo 17 Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno de Cataluna.

'8 Por todos, articulo 8 Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y de acceso a la informa-
cién publica de Canarias.

! Por todos, articulo 9 Ley 3/2015, de 4 de marzo, de Transparencia y Participacién Ciudadana de
Castilla y Leon.

2 En esta direccién, MARTIN DELGADO, 1., «Transparencia, reutilizacién y datos abiertos. Algunas
reflexiones generales sobre el acceso libre a la informacién puablica», en: VALERO ToRR1jOS, ]. Y FERNANDEZ
SALMERON, M. (eds.), Régimen juridico de la transparencia del sector piiblico: del Derecho de acceso a la reu-
tilizacién de la informacién (pp. 367-406), Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2014, afirma que «ni la LTBG
ni la LRISP apuestan claramente por la publicacién de datos en formato abierto. Dicho en otras palabras,
no incluyen abiertamente el derecho a acceder libremente a la informacién de que disponen los poderes
publicos». Asimismo, VALERO TORRIJOS, J., «Transparencia, acceso y reutilizacién de la informacién del
sector publico», en: MarTiN DELGADO, 1. (ed.), Transparencia y acceso a la informacién piblica: de la teoria
a la prictica (pp. 225-250), Madrid, Iustel, 2019, p. 234, destaca que «aun cuando existe una definicién
legal de los datos abiertos, no se ha establecido un régimen juridico especificor. Ademds, sefiala el autor
citado «lo cierto es que no puede hablarse de una auténtica obligacién juridicamente exigible en términos
absolutos en cuanto a la necesaria difusién de toda la informacién del sector publico segtin formatos abi-
ertos y reutilizables».
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y facilitar el desarrollo de los derechos y la actividad de la ciudadania, las empresas y
la sociedad civil*'.

A tal fin, la propia norma identifica y concreta numerosas categorias de informa-
cién que deben ser hechas puablicas por las Administraciones publicas, quedando el
resto de la informacién que estd en su poder a disposicién de la ciudadania a través
del ejercicio del derecho de acceso. En particular, la LTAIBG prevé la difusién de un
conjunto amplio de informaciones cuyo conocimiento por la ciudadania se considera
relevante para garantizar la transparencia de la actividad de las Administraciones pud-
blicas relacionada con el funcionamiento y control de la actuacién publica.

A pesar del elevado volumen de informacién que debe ser difundido por las
Administraciones publicas de acuerdo con lo dispuesto en la LTAIBG, en los tltimos
afios se ha identificado que existe distinta informacién generada por la actividad de
las Administraciones publicas en el desempenio de sus funciones que generalmente
no se difunde porque la LTAIBG no prevé la obligacién de hacerlo y cuyo conocimi-
ento puede ser de utilidad para la ciudadania. Ello ha llevado a que distintas normas
autonémicas hayan ampliado la informacién que debe publicarse en los portales de
transparencia, por ejemplo, en relacidn con las cuentas corrientes, cuya difusion pue-
de facilitar tanto la rendicién de cuentas como el control por parte de la ciudadania
del uso de fondos publicos®.

Sin embargo, més alld de ello, se constata que la difusién proactiva de determi-
nada informacién que en la actualidad no estd contemplada en la LTAIBG puede
incrementar de manera significativa la transparencia publica, asi como facilitar la
integridad publica y la rendicién de cuentas por las Administraciones publicas.

En esta direccién, consideramos que una futura regulacion de la transparencia
que prevea explicitamente la difusién de informacién sobre la actividad de influencia
desarrollada por los grupos de interés puede constituir un instrumento para incre-
mentar la transparencia publica, en general, y para prevenir los conflictos de intereses
y la corrupcién, en particular. Igualmente, la difusién de informacién relativa a las
decisiones administrativas automatizadas y, en particular, los algoritmos utilizados
por las Administraciones publicas en el desempefio de sus funciones puede ser un

! Articulo 5 LTAIBG.

22 En esta direccién, como muestra podemos referirnos a la Ley 6/2017, de 15 de junio, de Cuentas
Abiertas de Aragén que se refiere a la cuenta bancaria abierta como «aquella de titularidad de cualquiera
de los sujetos incluidos en el 4émbito subjetivo de la presente ley a la que cualquier ciudadano puede tener
acceso en los términos y condiciones previstos en la misma, principalmente a través de los correspondien-
tes portales de transparencia» por lo que las entidades incluidas en el dmbito de aplicacién de la ley las
deben hacer publicas en los respectivos portales de transparencia, sedes electronicas o pdginas web.

WVease, igualmente, la Ley 18/2015, de 23 de diciembre, de cuentas abiertas para la Administracién
Piblica Extremefia; Ley 5/2016, de 6 de mayo, de cuentas abiertas para la Generalitat Valenciana; Ley
Foral 16/2016, de 11 de noviembre, de Cuentas Abiertas y Ley 5/2017, de 8 de mayo, de Cuentas Abier-
tas para la Administracién de La Rioja. También la Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y
Buen Gobierno de Castilla-La Mancha que prevé la difusién de las cuentas abiertas (articulo 21).
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instrumento para garantizar un uso mds centrado en las personas de la inteligencia
artificial®.
A continuacién, nos referimos brevemente a ello.

A, La informacién sobre la actividad de influencia de los grupos de interés

Los grupos de interés son aquellas personas o entidades que tratan de influir en
la toma de decisiones publicas. Para que la actividad de estos grupos pueda tener un
impacto positivo en el funcionamiento de las instituciones publicas, es necesario que
su actividad se desarrolle de manera transparente garantizando la integridad de las
personas al servicio de las Administraciones publicas y la igualdad en su acceso a las
instituciones™.

Por el momento, la actividad de los grupos de interés no ha sido objeto de una
regulacién bdsica en Espafia®®. No obstante, en los tltimos anos distintas Comunida-
des Auténomas han regulado a través de diversas normas la actividad de los grupos
de interés®.

La transparencia de la actividad de los grupos de interés persigue dar a conocer
informacién sobre las actividades que realizan, las personas destinatarias de su influ-
encia, asi como las personas o entidades beneficiarias de la misma. La transparencia
de la actividad de influencia se puede canalizar a través de distintos mecanismos que
persiguen facilitar distinta informacién que, de manera mds o menos directa, permita
conocer las relaciones entre los grupos de interés y los cargos y el personal al servicio
de las Administraciones publicas.

A nuestro entender, la futura ley de transparencia deberfa regular explicitamente
los mecanismos necesarios para garantizar la transparencia de la actividad de influen-
cia de los grupos de interés. Esta regulacién podria complementarse con la creacién
de registros a nivel autonémico o local de los grupos de interés a los efectos de facilitar
la trazabilidad y el seguimiento de su actividad.

En esta direccién, en primer lugar, la actividad de influencia de los grupos de
interés se deberia poder conocer a través de la difusién de la agenda de las personas
que ocupan un cargo publico y, en general, del personal al servicio de las Administra-

» En relacién con esta cuestién, véase, en general, ComisioN Eurorea, Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones Generar
confianza en la inteligencia artificial centrada en el ser humano COM/2019/168 final, 2019.

2 Al respecto, BErNADI GiL, X. v CERRILLO I MARTINEZ, A., «Transparéncia, integritat i grups
d’interés. Deu lligons apreses de I'aplicacié de la Llei 19/2014, del 29 de desembre», en: Revista Catalana
de Dret Pitblic, num. 55, 2017, pp. 1-22.

» El1V Plan de Gobierno Abierto ha incluido en el ¢je de integridad la regulacién de un registro de
lobbies obligatorio y de las relaciones de los grupos de interés.

% Véase al respecto Rusto NUREz, R. (ed.), La regulacion de los grupos de interés en Espana. Andlisis
de la normativa autondmica, local y sectorial, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2019.
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ciones publicas?. En particular, la difusién de las agendas persigue dar a conocer los
contactos, reuniones y actividades que realizan y, de este modo, con qué grupos de
interés se han reunido y qué temas han tratado a fin de poder trazar su influencia en
las decisiones ptblicas?.

Sin embargo, més alld de los timidos avances experimentados al hilo de las previ-
siones que han ido haciendo algunas normas autondémicas, en la actualidad no existe
una obligacién de los cargos y el personal al servicio de las Administraciones publicas
de difundir su agenda publica®. Por ello, consideramos que es necesario avanzar en la
formalizacién de la obligacién de difundir la agenda de cargos publicos asi como de
determinados empleados y empleadas publicos que se retinan con grupos de interés™.
En particular, serfa adecuado prever que la obligacién de difundir el contenido de
la agenda alcanzaria a la identificacién de las personas o grupos con los que se haya
mantenido un contacto o reunién, los principales temas tratados y, en su caso, un
resumen de los acuerdos adoptados ademds de los documentos que se hayan podido
intercambiar®. Asimismo, deberia garantizarse que esta informacién se difunda de
manera fécilmente accesible y comprensible y en formatos reutilizables para que pue-
da ser analizada por la ciudadanfa®.

En segundo lugar, la actividad de influencia que desarrollan los grupos de interés
se podria conocer mediante la difusién de la huella normativa. Al respecto debemos
tener presente que si bien las Administraciones publicas deben difundir los proyectos
y anteproyectos de disposiciones asi como informacién sobre las memorias e informes
que conformen los expedientes de elaboracién de los textos normativos, en particular,
la memoria del andlisis de impacto normativo, no se contempla especificamente que

7 Sobre el cardcter publico de esta informacién y la obligacién de la Administracién publica de fa-
cilitar el acceso en el caso de que sea solicitada se han pronunciado los érganos de garantia del derecho de
acceso. Por todos, podemos traer a colacién, Resolucién 0251/2021, de 12 de marzo, de la Comisién de
Garantfa del Derecho de Acceso a la Informacién Publica.

% Los principios de la actividad de influencia de la OCDE (Lobbying Principles) prevén que los Es-
tados deben asegurar un grado adecuado de transparencia para que se pueda obtener un conocimiento
suficiente de la actividad de influencia desarrollada por los grupos de interés OECD, Lobbying in the 21st
Century. Transparency, Integrity and Access, 2021.

# Véase, por ejemplo, el articulo 55.1.c) Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacién pablica y buen gobierno.

3 Un aspecto a tener presente es el impacto que la difusién de la informacién de las reuniones
con los grupos de interés puede eventualmente tener en la proteccién de los datos personales. Véase al
respecto criterio interpretativo del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y la Agencia Espanola
de Proteccién de Datos 2/2016, de 5 de julio, sobre la informacién relativa a la agenda de los cargos
publicos.

31 En relacién con la identificacién de las personas o grupos con los que se retina el cargo o persona
al servicio de la Administracidn publica es necesario tener en cuenta la Recomendacién 1/2017 sobre in-
formacion de las Agendas de los responsables publicos del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

32 En esta direccién resulta de interés la experiencia de la Administracion de la Generalitat que di-
funde los datos en formatos abiertos y facilitando su visualizacién grafica. Accesible en: hteps://direccio-
publica.transparencia.gencat.cat (iltima consulta: octubre de 2021).
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las Administraciones ptblicas también informen sobre la intervencién de los grupos
de interés en la tramitacién de los proyectos normativos®.

Por ello, puede resultar de utilidad la difusién de un documento de huella nor-
mativa que permita conocer informacién sobre los grupos de interés que han partici-
pado en la elaboracién de la disposicién normativa, bien sea a través de los trédmites de
informacién publica o de audiencia a los interesados o a través de contactos directos
con los cargos y el personal al servicio de la Administracién publica y, en su caso, los
documentos originados o aportados a raiz de dicha participacién y su impacto en el
proyecto normativo*. En esta direccién, la LTAIBG deberfa contemplar la obligacién
de publicar una memoria de la huella normativa, que también se integrase en el ex-
pediente relativo a la elaboracién del proyecto o anteproyecto normativo, en la que se
deberia facilitar esta informacién sobre la intervencién de los grupos de interés en el
procedimiento de elaboracién de disposiciones normativas.

En tercer, la actividad de influencia podria conocerse mediante la difusién de
informacién sobre los regalos recibidos por un cargo o una persona al servicio de una
Administracién publica cuyo conocimiento puede contribuir también a fortalecer su
integridad. En efecto, cabe tener presente que la recepcién o, incluso, el simple ofre-
cimiento de regalos o beneficios puede suponer una amenaza a la integridad puablica
al generar una influencia inmediata en la persona receptora que pueda llegar a generar
un conflicto de intereses®.

La LTAIBG no contempla la obligacién de difundir los regalos u otros beneficios
recibidos u ofrecidos a los cargos o personal al servicio de una Administracién pu-
blica. Para fortalecer la integridad publica y, en dltima instancia, poder incrementar
la transparencia de la influencia que puedan entrafiar los regalos u otros beneficios
realizados por los grupos de interés, serfa adecuado prever la necesaria difusion de
cualquier informacién relacionada con ellos a través del portal de transparencia. Para
facilitar una adecuada trazabilidad de la informacién serfa necesario que la informa-
cidén se difundiese en formatos reutilizables que permitan su seguimiento y andlisis.

3 Respecto a la huella normativa en relacién a la actividad de los grupos de interés, véase, PONCE
SoLE, J., Negociacién de Normas y Lobbies. Por una mejor regulacion que favorezca la transparencia, evite la
corrupcion y reduzca la litigiosidad, Cizur Menor, Thomson Reuters Aranzadi, 2015.

% En este sentido, Ponce manifiesta que «no tenemos ninguna duda que la Memoria [del Andlisis de
Impacto Normativo] podria, de hecho, deberia, por aplicacién directa de las obligaciones derivadas del
derecho a una buena administracién, como ahora argumentaremos, incluir también referencia a aquellos
contactos personales, telefénicos, por correo electrénico, etc., entre el poder normativo y terceros» y con-
cluye proponiendo que «se podria pensar en la creacién de un apartado especifico de huella normativa en
los portales de transparencia» en PONCE SOLE, J., Mejora de la regulacion, lobbies y huella normativa, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2019, 116 y 154, respectivamente.

% Ello sin desconocer que pueden ser una muestra de gratitud o de reconocimiento del trabajo bien
hecho tal y como observa la OriciNa ANTIFRAU DE CATALUNYA, La gestid dels conflictes d'interés en el sector
piiblic de Catalunya, 2016. Sin embargo, en cualquier caso debe tenerse presente la influencia subconsci-
ente de los regalos en las decisiones que toman sus receptores ha sido constada empiricamente MLobINOW,
L., Subliminal: Cémo el inconsciente gobierna tu comportamiento, Barcelona, Critica, 2013, p. 214.
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B.  La informacidn sobre las actuaciones administrativas automatizadas
y los algoritmos utilizados por las Administraciones piiblicas

La automatizacién de las Administraciones publicas se estd extendiendo. En los
ultimos tiempos, la inteligencia artificial estd incrementando las actuaciones admi-
nistrativas automatizadas as{ como la prestacién de servicios publicos sin la interven-
cién de personas, entre otros, en el dmbito sanitario (sugerencia de diagnésticos o de
tratamientos), de la justicia (prevencién de la reincidencia criminal), de la educacién
(evaluacién de estudiantes o de centros educativos) o de los servicios sociales (con-
cesién de ayudas a personas)®®.

Uno de los riesgos que puede entrafar el uso de la inteligencia artificial en las
Administraciones publicas y, en general, la automatizacién administrativa es la opaci-
dad. En efecto, como hemos tenido ocasién de analizar en detalle en otras ocasiones,
el uso de la inteligencia artificial puede generar la imposibilidad de conocer cé6mo
se ha tomado una decisién sin la intervencién de una persona que pueda explicar el
proceso légico seguido o los datos que ha tenido en cuenta al hacerlo al ser imposible
o tener un coste muy elevado llevarlo a cabo*. La opacidad de los algoritmos puede
derivar de su propio disefio. Pero en ocasiones la opacidad responde a la falta de in-
formacién sobre los algoritmos que utilizan las Administraciones publicas o la falta
de voluntad de estas de difundirla para, por ejemplo, evitar que las personas afectadas
por una decision automatizada puedan eludir sus efectos™.

En los dltimos meses se ha producido un avance normativo significativo para
incrementar la transparencia de las actuaciones administrativas automatizadas. En
efecto, el Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
mento de actuacién y funcionamiento del sector ptblico por medios electrénicos ha
regulado el contenido y los servicios de las sedes electrénicas y, en particular, por lo
que ahora respecta, ha previsto que deberdn difundir la relacién actualizada de las
actuaciones administrativas automatizadas vinculadas a los servicios, procedimientos
y trdmites disponibles en la propia sede. En relacién con cada uno de ellos deberd
difundirse informacién relativa a su disefio y funcionamiento, los mecanismos de

3 Véase un catdlogo de distintas aplicaciones de la inteligencia artificial en la prestacién de servicios
publicos en AuTorrTAT CATALANA DE PROTECCIO DE DADES, Intel-ligéncia Artificial. Decisions Automatit-
zades a Catalunya, 2020.

¥ CERRILLO I MARTINEZ, A., «Com obrir les caixes negres de les Administracions publiques? Trans-
paréncia i rendicié de comptes en I'ts dels algoritmes», en: Revista Catalana de Dret Piblic, nim. 56, 2019,
pp. 13-28; CERRILLO 1 MARTINEZ, A., «La transparencia de los algoritmos que utilizan las administraciones
publicas», en: Camp Bararra, R. (ed.), Anuario de Transparencia Local (vol. 3, pp. 41-78), Madrid, Fun-
dacién Democracia y Gobierno Local, 2021.

3 Como e¢jemplo de ello se hace referencia con frecuencia a la conducta que puede tener un defrau-
dador si conoce el funcionamiento del algoritmo de deteccién del fraude. Al respecto, DE Laar, P. B.,
«Algorithmic Decision-Making Based on Machine Learning from Big Data: Can Transparency Restore
Accountability?», en: Philosophy & Technology, 2017, pp. 1-17; Brauneis, R. v Goobman, E. P, «Algo-
rithmic transparency for the smart city», en: Yale Journal of Law & Technology, nim. 20, 2017, p. 160.
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rendicién de cuentas y transparencia, asi como los datos utilizados en su configura-
cién y aprendizaje®.

Sin embargo, a pesar del interés de esta regulacién reglamentaria, a nuestro en-
tender la obligacién de difundir la informacién relativa a los algoritmos utilizados por
las Administraciones publicas deberia recogerse en la LTAIBG. De hecho, la futura
regulacién legal de la transparencia puablica deberia ampliar esta obligacién respecto
al conjunto de aplicaciones utilizadas por las Administraciones publicas tal y como ya
previ6 la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin®.

2.3. FORTALECER LA CALIDAD DE LA INFORMACION PUBLICA

La informacién que difunden las Administraciones ptblicas debe ser de calidad
con el fin de que pueda cumplir con las finalidades previstas. Para conseguir estas
finalidades es necesario que la informacién que se difunda esté completa y actualizada
y sea til, accesible y comprensible.

La LAITBG ya ha previsto que la informacién que se difunda cumpla con dis-
tintas caracteristicas que persiguen garantizar su calidad. En efecto, por un lado, esta
norma prevé que la difusidn se hard de «una manera clara, estructurada y entendible
para los interesados y, preferiblemente, en formatos reutilizables. Se establecerdn los
mecanismos adecuados para facilitar la accesibilidad, la interoperabilidad, la calidad
y la reutilizacién de la informacién publicada asi como su identificacién y localiza-
cién»*!. Por otro, se dispone que «[tJoda la informacién serd comprensible, de acceso
fécil y gratuito y estard a disposicién de las personas con discapacidad en una mo-
dalidad suministrada por medios o en formatos adecuados de manera que resulten
accesibles y comprensibles, conforme al principio de accesibilidad universal y disefio
para todos»**.

Sin embargo, en la préctica esta regulacién no estd garantizando suficientemente
la calidad de la informacién, como se desprende de los distintos informes de evalua-
cién de la ley de transparencia que se han elaborado®.

¥ Articulo 11.1.i) LTAIBG.

" En particular, el apartado 4 de articulo 45 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, establecia que «Los
programas y aplicaciones electrénicos, informdticos y telemdticos que vayan a ser utilizados por las Admi-
nistraciones Publicas para el ejercicio de sus potestades, habrdn de ser previamente aprobados por el drga-
no competente, quien deberd difundir piblicamente sus caracteristicas».

4 Articulo 5.4 LTAIBG.

# Articulo 5.5 LTAIGB. En esta direccién, el articulo 19.1 Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio se refiere a que la informacion sobre las actividades
de servicios a través de los medios electrénicos sea clara e inequivoca.

% Por ejemplo, como se desprende del Informe de evaluacién sobre el cumplimiento de las obliga-
ciones de Publicidad Activa relativo a la Portal de la Transparencia de la Administracién General del Esta-
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En primer lugar, la informacién no estd actualizada o no se actualiza de manera
periddica o al ritmo que se genera nueva informacién. Para revertir esta situacidn,
la LTAIBG deberia obligar no solo a actualizar la informacién y a informar sobre
la fecha de la Ultima actualizacidn, sino también a informar sobre el plazo en que la
informacién se volverd a actualizar y a retirar periédicamente los contenidos obsole-
tos*. En el marco de estos elementos bdsicos, cada Administracién publica deberfa
posteriormente determinar con cardcter general los plazos para la actualizacién de
cada tipo de informacién y adoptar las medidas necesarias para cumplirlo®. Pero
incluso la legislacién de transparencia podria ir més alld y apostar por la actualizacion
dindmica de la informacién sobre todo en relacién con aquella informacién que tenga
una alta volatilidad o rdpida obsolescencia y cuyo conocimiento pueda ser relevante
para el ejercicio de los derechos de la ciudadania o para el control de la actividad de
las Administraciones publicas.

En segundo lugar, la informacién no es atil, particularmente, para la ciudadania.
Sobre esta cuestién, puede resultar de utilidad traer a colacién la Encuesta sobre
transparencia elaborada por el Defensor del Pueblo en la que se constata que cuando
accede a la informacién publica, casi la mitad de los encuestados (43,1%) asegura que
no entiende el lenguaje de la Administracién publica®. Para dar respuesta a esta situa-
cidn, la ley deberia garantizar que la informacién que se difunde sea comprensible por
la ciudadania. La comprensibilidad no solo deberfa garantizarse a través del uso de un
lenguaje administrativo ficil de entender sino también por la utilizacién de forma-
tos que lo faciliten, por ejemplo, a través de visualizadores u otras herramientas que
muestren la informacién voluminosa o compleja de manera sencilla y simplificada®’.

do elaborado por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, se constata, por ejemplo en relacién con
la informacién institucional que «La informacién no se ofrece de modo homogéneo en cuanto a extensién
y formato», «Parte de la informacién carece de referencias sobre la tltima fecha en que se revis6 o bien, se
ha constatado su desactualizacién». Con relacién a la calidad de la informacién juridica se observa que «La
organizacién de la informacién no facilita su localizacién» o «Se ha localizado alguna informacién en
formatos no reutilizables» y, por lo que se refiere a la informacién econémica, «Otro de los problemas
detectados es la comprensibilidad de los contenidos de algunas obligaciones». Accesible en: https://www.
consejodetransparencia.es/ct_Home/Actividad/Evaluaciones/2021/AGE.html (tltima consulta: octubre
de 2021).

“ Asi lo ha previsto, por ejemplo, la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno de Catalufia cuando dispone que deberd indicarse de manera expresa
la fecha en que se actualizé por tltima vez la informacién y, si es posible, de la fecha en se volverd a actu-
alizar (articulo 6.1.b).

% Véase en esta direccién lo que prevé el Decreto 8/2021, de 9 de febrero, sobre la transparencia y
el derecho de acceso a la informacién publica.

“ Accesible en: https://www.defensordelpueblo.es/otras-publicaciones/encuesta-transparencia-con-
clusiones/ (tltima consulta: octubre de 2021).

7 En relacién con esta cuestién, el Informe de evaluacién sobre el cumplimiento de las obligaciones
de Publicidad Activa relativo a la Portal de la Transparencia de la Administracién General del Estado cita-
do anteriormente sefiala que «Otro de los problemas detectados es la comprensibilidad de los contenidos
de algunas obligaciones. Es el caso de la informacién presupuestaria y de la informacién relativa a las
cuentas anuales. El Portal incluye textos introductorios pero la informacién que se publica es el texto de
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En tercer lugar, la informacién no se encuentra ficilmente. Segin el Barémetro
del CIS de octubre-noviembre de 2018, tnicamente el 29,1% de los encuestados co-
nocen o han oido hablar del portal de transparencia de la Administracién del Estado
y; de ellos, solo el 11% lo han visitado o consultado alguna vez no habiendo encon-
trado lo que buscaban en el 33,8% de los casos (frente al 47,5% que si). Es evidente
que cada vez se abre un mayor hiato entre el uso de los portales de transparencia y
los buscadores generalistas siendo este tltimo el canal que habitualmente se utiliza en
primera instancia para localizar la informacién publica®. Para hacer frente a ello, la
LTAIBG deberfa prever que la informacién sea ficilmente localizable, que se estruc-
ture y organice de acuerdo con unos criterios que permitan su répida consulta y que
pueda consultarse con los medios electrénicos de uso mds habitual entre la poblacidn.

Finalmente, en relacién con esta cuestidn, se debe avanzar en la interoperabilidad
de los portales de transparencia. Esta interoperabilidad deberfa promoverse entre los
portales de las distintas las Administraciones pablicas. También deberfa desarrollarse
la interconexidén de los diferentes portales que utilizan para difundir informacién pu-
blica (portal de transparencia, perfil de contratante, portal de datos abiertos, etc.). La
interoperabilidad y la interconexidn deberfan tener en cuenta los distintos usuarios de
los portales para facilitar que la informacién que en primera instancia ha sido disefia-
da para determinadas personas (por ejemplo, contratistas o empresas infomediarias)
sea también comprensible y usable por otras®.

2.4. INCLUIR LA TRANSPARENCIA POR DISENO
Las Administraciones publicas tienen con frecuencia dificultades para poder

cumplir con las obligaciones de transparencia que prevé la LTAIBG. Mds alld de la
falta de impulso o de la escasez de recursos, estas dificultades derivan habitualmente

la Ley de Presupuestos para el ejercicio actual o las fichas de los presupuestos de ingresos y gastos o la
cuenta general del Estado, AGE o Seguridad Social, documentos de dificil comprensién para la generalidad
de los ciudadanos».

“ La ciudadanfa busca con frecuencia la informacién publica en primera instancia a través de un
buscador generalista en vez de acudir a un portal de una administracién pablica (MaRGETTS, H. Y ESCHER,
T. (2007). Understanding Governments and Citizens On-line: Learning from E-commerce. Comunicacién
presentada en the annual meeting of the American Political Science Association). Si bien no se dispone de
datos actualizados, asi lo demostraba hace unos afios (marzo de 2009) el Barémetro de del CIS, segtn el
cual entre los ciudadanos que utilizan Internet cuando necesitan informacién del sector publico, el 68,9%
utiliza un buscador general (Google, Yahoo, etc.), mientras que el 4,8% lo hacen a través del portal de
informacién general de la Administracion.

# Por ejemplo, segun el Informe de evaluacién sobre el cumplimiento de las obligaciones de Publi-
cidad Activa relativo a la Portal de la Transparencia de la Administracién General del Estado, «Para la
publicacién de informacién relacionada con las Subvenciones Publicas se recurre a la Base de Datos Naci-
onal de Subvenciones. Aunque se publican ayudas para orientar la navegacién por esta base de datos, lo
cierto es que el acceso a la informacién es muy dificultoso por la complejidad de la propia base de datos».
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del hecho de no haber previsto desde el primer momento, es decir, cuando se crea
la informacién, cdmo deberd difundirse o facilitarse el acceso a dicha informacidn.

Para dar respuesta a esta dificultad, una nueva regulacién de la transparencia
deberia incorporar el principio de la transparencia por disefio. Este principio persigue
integrar las obligaciones de transparencia previstas por la legislacién vigente en todo
el ciclo de vida documental de manera que se facilite la difusién y el acceso efectivo
de la ciudadania a la informacién piblica®. De esta manera cuando se genere la in-
formacién ya se contemplard que deberd ser difundida a través del portal de transpa-
rencia o que podrd ser objeto del derecho de acceso a la informacién publica.

La transparencia por disefio exige la introduccién de algunos cambios en los
sistemas de gestién documental de las Administraciones publicas superando la visién
tradicional centrada en garantizar el uso de la informacién a nivel interno y su control
de manera exclusiva por las Administraciones publicas®. La transparencia por disefio
implica una nueva aproximacién a la gestién de la informacién en la que se reco-
nozca que la informacién también tiene valor y resulta de interés y utilidad para la
ciudadanfa y que, ademds, es necesario garantizar en todo momento su autenticidad,
integridad, trazabilidad, calidad y reutilizacién.

El principio de transparencia por disefio deberfa ser contemplado con cardcter
general en la legislacidn bésica de transparencia para promover que las Administraci-
ones publicas introduzcan cambios en sus sistemas de gestién documental para incre-
mentar la transparencia publica. A partir del mismo, y en el marco de las respectivas
competencias, tanto en materia de régimen juridico y de procedimiento administra-
tivo como de archivos, cada Administracién publica deberfa poder determinar los
mecanismos a través de los que se vehicule este principio.

De hecho, algunas leyes autonémicas ya han avanzado en esta direccién. Este es
el caso de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre que prevé que la transparencia de la
informacién publica se debe garantizar a través de un sistema integral de informacién
y conocimiento en formato electronico®. Asimismo, reconoce que el portal de la

50 Vease al respecto CERRILLO I MARTINEZ, A. Y CASADESUS DE MINGO, A., «El impacto de la gestion
documental en la transparencia de las Administraciones publicas: la transparencia por disefio», en: Gestion
y Andlisis de Politicas Piblicas, nim. 19, 2018, pp. 6-16.

3! Como afirma Moyano, este control se ha llevado a cabo «con un enfoque casi siempre interno,
dirigido al funcionamiento de la organizacién y a sus trabajadores» en Moyano CoLLapo, J., «Gestién
documental en un marco de transparencia y reutilizacién de la informacién», en: Lligall, revista catalana
darxivistica, nim. 38, 2015, p. 48.

>2 Como manifiesta Moyano (ibid.) «la préctica ha sido dejar a los sistemas de gestién documental
al margen de los portales de transparencia e incluso de los de reutilizacién, creando una brecha entre los
departamentos de archivo y gestién documental, como érganos competentes en la recepcién y tratamien-
to de la documentacién, y los nuevos servicios de datos abiertos y reutilizacién de la informacién puablicar.

% Articulo 5.2 Ley 19/2014, de 29 de diciembre. De hecho, la legislacion catalana de archivos y
documentos ya habia reconocido explicitamente que «la gestion correcta de los documentos es esencial por
cuanto se refiere a la seguridad juridica y a la actuacién eficaz y transparente y con apertura a la participa-
cién ciudadana».
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transparencia es el instrumento bdsico y general de gestién de documentos publicos™.
Igualmente, dispone que las Administraciones ptblicas deben ordenar temdticamen-
te y cronolégicamente la informacién que se difunde a través del Portal de la Transpa-
rencia siguiendo un cuadro de clasificacién documental para facilitar su localizacién
fécil e intuitiva®. Por dltimo, también establece que para garantizar el derecho de
acceso a la informacién, las Administraciones publicas deben establecer un sistema de
gestién de documentos, informacién y datos integrado que permita la interoperabi-
lidad, la localizacién de cualquier documento o informacién y su vinculacién con su
régimen de acceso y publicidad®.

Otro elemento relacionado con la gestién documental que ha de facilitar el cum-
plimiento de las obligaciones de transparencia es la extensién del expediente electré-
nico. En efecto, es importante reconocer la estrecha relacién de la transparencia con la
digitalizacién de la Administracién publica y, en particular, con el desarrollo e imple-
mentacién del expediente electrénico que, segin la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
procedimiento administrativo comuin de las Administraciones publicas, debe reunir
todos los documentos utilizados por las Administraciones pablicas como antecedente
y fundamento de sus resoluciones.

3. PROPUESTAS PARA LA MEJORA DE LA REGULACION
DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

El ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica se ha consolidado en
la mayoria de las Administraciones publicas. Como muestra podemos traer a colacién
que, en septiembre de 2021, el ndmero de solicitudes de acceso a la informacién publi-
ca acumuladas en la Administracién General del Estado asciende a 45.140%. Asimismo,
se observa un incremento significativo aflo que en afos anteriores estaba alrededor del
25% y entre 2019 y 2020 ascendi6 al 53,73%. Sin embargo, no podemos desconocer
que estas cifras de solicitudes representan sélo un 0,28 por cada mil habitantes.

A pesar de lo anterior, los datos disponibles permiten identificar diversos proble-
mas derivados de la regulacién vigente de la transparencia que dificultan el acceso a la
informacién publica, lo hacen excesivamente complejo o pueden generar inseguridad
juridica.

A partir de los problemas identificados, en las préximas pdginas, realizaremos
distintas propuestas que podrian mejorar significativamente el derecho de acceso a la

> Articulo 5.4 Ley 19/2014, de 29 de diciembre.

> Articulo 6.1.d) Ley 19/2014, de 29 de diciembre.

>¢ Articulo 19.3 Ley 19/2014, de 29 de diciembre.

57 Datos obtenidos del Boletin Estadistico del Portal de la Transparencia de la Administracién Ge-
neral del Estado (septiembre 2021). Accesible en: https://bit.ly/3BuWijbt (dltima consulta: octubre de
2021).
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informacién publica en relacién con el procedimiento para acceder la informacién,
los plazos para poder acceder a la informacién y la inadmisién de las solicicudes de
acceso a la informacién®.

3.1. UNIFICAR LA REGULACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA

En la actualidad diversas normas regulan el derecho de acceso a la informacién
publica.

En efecto, nuestro ordenamiento juridico ademds de regular con cardcter general
el derecho de acceso a la informacién publica en la LTAIBG también regula en otras
normas especiales el acceso a la informacién en materia medioambiental, el acceso
a la informacién custodiada en archivos, el acceso a la informacién solicitada por
electos locales, el acceso a la informacién contenida en la historia clinica, el acceso a
la informacién contractual o incluso, de manera indirecta, el acceso a la informacién
destinada a la reutilizacién®. Ademds, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas reconoce el derecho
de las personas interesadas en un procedimiento a acceder y a obtener copia de los
documentos contenidos en dicho procedimiento®.

La propia LTAIBG prevé su cardcter supletorio respecto a las normas especiales.
En esta direccién, como es sabido, la disposicién adicional primera LTAIBG se refiere
a las regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacién publica y prevé
que para el acceso a la informacién por parte de las personas que tengan la condicién
de interesado serd de aplicacidn la normativa reguladora del correspondiente proce-
dimiento administrativo. Asimismo, contempla que las materias que tengan previsto
un régimen juridico especifico de acceso a la informacién se regirdn por su normativa
especifica.

%% No entramos a valorar en este trabajo la oportunidad de catalogar el derecho de acceso a la infor-
macién publica como un derecho fundamental con las consecuencias que ello pueda acarrear. Véase al
respecto, por todos, Corino Hukso, L., «Los derechos fundamentales de acceso a la informacién publica,
sus limites y la supletoriedad de la legislacién general de transparencia», en: Cotino Hugso, L. v Boix
Pavror, A. (eds.), Los limites al derecho de acceso a la informacion piiblica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020.

% Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de
participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente, Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Histdrico Espafiol, Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local,
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacién y documentacion clinica, Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico y Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector
publico, respectivamente.

® Articulo 53.1.a) Ley 39/2015, de 1 de octubre. Sobre la relacién entre el derecho de acceso regu-
lado en la LTAIBG y el derecho de acceso al expediente por las personas interesadas, Mir observa que
existe una relacién de especialidad y de complementariedad en Mir PuigpeLar, O., op. cit., p. 134.
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Sin embargo, a nuestro entender, esta diversidad de regulaciones del acceso a
la informacién publica comporta la coexistencia de distintos regimenes juridicos y
sistemas de garantia. Por ello consideramos que serfa oportuno que la futura ley de
transparencia avanzase hacia el reconocimiento de un dnico derecho de acceso a la
informacién publica que comporte un tnico régimen juridico y que esté garantizado
por un Unico sistema de garantias. Subsidiariamente, serfa necesario que la nueva
norma asegurase que, como minimo, los elementos definidores del derecho de acceso
y el sistema de garantias previsto en relacién con cada caso concreto sean comunes a
todos ellos®'.

3.2.  SIMPLIFICAR EL PROCEDIMIENTO

El acceso a la informacién publica exige la tramitaciéon de un procedimiento que
se inicia con la solicitud dirigida al titular del 6rgano administrativo o entidad que
posea la informacién®.

La tramitacién de un procedimiento —que, entre otros trdmites, puede requerir
la apertura de un plazo de quince dias para que terceras personas cuyos derechos o
intereses puedan verse afectados puedan presentar alegaciones—, puede no ser ne-
cesario en la mayoria de las ocasiones. Si bien es cierto que la tramitacién del pro-
cedimiento permite ponderar adecuadamente la concurrencia de posibles limites al
acceso o poder incorporar la opinién de terceras personas afectadas, también es cierto
que la mayorfa de las solicitudes de acceso a la informacién son claras, no perjudican
a derechos de terceras personas ni tampoco a intereses publicos o privados protegidos
por la ley.

Por ello, igual que las personas pueden acceder a la informacién que estd disponi-
ble en los portales de transparencia sin la necesidad de tener que solicitarlo, también
deberian poderlo hacer respecto al resto de informacién en poder de las Administraci-
ones publicas y, nicamente en los casos en que pudiese haber un perjuicio razonable
a algtin derecho o interés protegido por la ley, se deberia incoar un procedimiento
para recabar toda la informacién necesaria poder valorar si existe un perjuicio o pon-
derar adecuadamente los diversos intereses concurrentes®®. De hecho, no podemos

' En esta misma direccién Ferndndez Ramos y Pérez Mongui6 sefialan que «es legitimo reclamar
que, sin perjuicio de norma sectoriales, dicha ley constituya una plataforma de garantias minimas, que no
deben ser menoscabadas por la normativa sectorial» en FERNANDEZ Ramos, S. Yy PErRez Monguid, J. M.,
El Derecho de acceso a la informacién piiblica en Espania (22 ed.), Cizur Menor, Thomson-Reuters-Aranzadi,
2020, p. 60.

6 Articulo 17 LTAIBG.

% En esta misma direccién, Martin Delgado ha considerado que se deberfa «ir avanzando progresi-
vamente hacia un acceso libre a la misma, con el dnico limite de los derechos e intereses que pudieran
verse afectados por la eventual publicidad de la informacién» en MarTtin DELGADO, ., «Andlisis de la li-
tigiosidad administrativa y contencioso-administrativa en materia de transparencia», op. cit., 2020, p. 308.
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desconocer que, en el caso de la Administracién General del Estado, el 75,42% de las
solicitudes de acceso a la informacién han concedido el acceso frente al 3,64% que
lo han denegado®.

De este modo, la futura regulacién de la transparencia deberia valorar la oportu-
nidad de considerar el acceso a la informacién como un servicio publico cuyo disfrute
no exige, en términos generales, la tramitacién de un procedimiento administrativo
excepto en los contados casos en los que concurran unas circunstancias tasadas que
exijan un andlisis de la concurrencia de determinados requisitos en la solicitud de
informacién o una ponderacién de la concurrencia de los limites previstos en la ley®.

Ademds, cabe tener presente que el procedimiento para acceder a la informacién
publica es un procedimiento complejo conformado por distintas fases cuya trami-
tacién puede dificultar o retrasar el acceso efectivo de una persona a la informacién
solicitada. Ello puede verse acentuado por el hecho de que la mayoria de las personas
solicitantes no lo hacen con asiduidad, sino que el acceso a la informacidn se solicita
de manera esporddico o tinica®.

De este modo, se deberfa considerar, alternativamente a la propuesta anterior o
con cardcter complementario a la misma para aquellas solicitudes complejas, la sim-
plificacién del procedimiento para acceder a la informacién publica.

La simplificacién del procedimiento puede verse facilitada por el hecho de que,
en la actualidad, la mayorfa de las solicitudes de acceso a la informacién se reali-
zan por medios electronicos habiéndose consolidado este canal como la principal
via de acceso a la informacién publica. Segtin los datos del Portal de Transparencia,
el 91,86% de las solicitudes presentadas en la Administracién General del Estado se
realizan de manera electrénica, frente a 8,14% que se hacen en papel.

En relacién con el uso de los medios electrénicos debe senalarse que, a pesar de
que funcionan adecuadamente para presentar las solicitudes de acceso a la informa-

¢4 Datos obtenidos del Boletin Estadistico del Portal de la Transparencia de la Administracién Ge-
neral del Estado (septiembre 2021).

% En esta direccién, Valero observa que «en la practica y con relativa frecuencia, la peticién [de in-
formacion] se plantee de manera verbal e informal ante la unidad administrativa bajo cuya responsabilidad
se encuentre la documentacién y, por tanto, no es el titular del érgano sino, directamente, el personal
administrativo quien decide materialmente —es decir, sin que medie acto formal de autorizacién por
quien tiene atribuida la competencia— sobre la procedencia del acceso al menos en los supuestos en
que resulte evidente la procedencia o, en su caso, la imposibilidad del acceso» VALERO ToRrR1jOS, J., 0p.
cit., p. 232.

 Por otro lado, se observa que los solicitantes del derecho de acceso plantean solo una solicitud y
no ejercen este derecho con asiduidad. Asi, en el caso de la Administracién General del Estado, segtin el
Boletin Estadistico del Portal de la Transparencia de la Administracién General del Estado (septiembre
2021), un 65,45% de los solicitantes, presenta el 19,67% de las solicitudes mientras que, en el extremo
opuesto, el 7,39% de los solicitantes han presentado més de cinco solicitudes lo que constituye el 58,83%
del total. Ello puede resultar un indicio de que el derecho de acceso a la informacién publica se ejerce
mayoritariamente en relacién con intereses particulares del solicitante mds que como instrumento de
control de la Administracién publica. En la misma direccién, MarTiN DELGADO, 1., «Andlisis de la litigi-
osidad administrativa y contencioso-administrativa en materia de transparencia», op. cit., 2021, p. 311.
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cién, en ocasiones pueden no estar disponibles o generar errores. Sin embargo, la
legislacién de transparencia, como tampoco la legislacién de procedimiento adminis-
trativo comun, no concreta qué sucede cuando el formulario electrénico no funciona.
De este modo, serfa adecuado que una futura regulacién del derecho de acceso a la
informacién publica pudiese dar respuesta a esta carencia.

Ortra cuestidn relacionada con el uso de los medios electrénicos es la relativa a
la identificacién de los solicitantes. Segtin la LTAIBG la solicitud podrd presentarse
por cualquier medio que permita tener constancia de la identidad del solicitante lo
que exige el uso de mecanismos de identificacién electrénica®. Ello ha sido sefialado
como un posible limite del acceso a la informacién publica®®. Asimismo, la exigencia
de identificacién comporta que no sean posibles las solicitudes de acceso anénimas.
Ademds, este requisito comporta que las solicitudes de acceso a la informacién no
puedan realizarse por correo electrénico o a través de las redes sociales al no permitir
estos medios garantizar la identidad de la persona solicitante.

Precisamente para simplificar el proceso de identificacién de las personas solici-
tantes a través de medios electrénicos, distintas Administraciones ptblicas han con-
siderado como suficiente el uso de mecanismos de identificacién electrénica de nivel
de seguridad bajo, de acuerdo con lo dispuesto en el Esquema Nacional de Seguridad.
De este modo, se ha permitido el uso de mecanismos como Cl@ve o el IdCAT mévil,
incluso, permitiendo el uso de un cédigo que se genera mediante un registro previo
en el caso de la Administracién General del Estado®.

A pesar de la simplificacién que ello puede entrafar, a nuestro entender, la identi-
ficacion fehaciente del solicitante no deberfa ser exigible para ejercer el derecho excep-
to cuando el conocimiento de la identidad por la Administracién publica pueda tener
una incidencia en la tramitacién de la solicitud de acceso a la informacién publica.
De este modo, deberia ser posible poder solicitar el acceso a la informacién a través
del envio de un mensaje de correo electrénico.

Por otra parte, la futura regulacién de la transparencia deberia incorporar un pro-
cedimiento mds simplificado cuya finalizacién consistiese en la puesta a disposicion
de la persona solicitante de la informacién solicitada sin necesidad de emitir en todo

¢ Articulo 9.2 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas.

8 Véase, al respecto, las reflexiones realizadas por GuiCHOT REINA, E., Informe sobre los requisitos de
identificacion de los solicitantes de acceso a la informacién piiblica. Realizado por encargo del Consejo de Trans-
parencia y Buen Gobierno. Accesible en: http://www.consejodetransparencia.es/dam/jcr:977fc69c-b6a9-
4df6-90d8-25d5b75993a9/Informe_requisitos_identificacion.pdf, 2017.

¥ De todos modos, como ha constatado Martin Delgado, «el nimero de solicitudes de acceso plan-
teadas a través del sistema simplificado oscila entre el 7,55 y el 15,55%, en funcién de los meses; en com-
puto global (febrero-agosto de 2021) implica solamente un 10,67%. Ello permite confirmar que este
medio de identificacién no ha supuesto un cambio particularmente significativo en la dindmica de los
solicitantes y no tiene una influencia decisiva como incentivo para incrementar el nimero de solicitudes
de acceson, (0p. cit., 2021, p. 307).

113


http://www.consejodetransparencia.es/dam/jcr

LA REFORMA DE LA REGULACION DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO EN ESPANA

caso una resolucion formal del procedimiento y su posterior notificacién. De hecho,
se ha podido constatar que es habitual que las Administraciones publicas faciliten
directamente la informacién a través del correo electrénico sin que medie ninguna
resolucién finalizadora del procedimiento de acceso a la informacién puablica™. Esta
es una posibilidad que recoge la legislacion catalana de transparencia y que podria ser
incorporada a la nueva LTAIBG previendo que cuando no haya habido oposicién de
terceras personas interesadas ni concurra la aplicacién de algin limite, las Administra-
ciones publicas podrdn sustituir la resolucién del procedimiento por la comunicacién
de la informacidn solicitada a través del canal escogido por la persona solicitante’'.

3.3. REDUCIR LOS PLAZOS DE RESOLUCION

La LTAIBG establece que la resolucién del procedimiento de acceso a la informa-
cién debe notificarse en el plazo mdximo de un mes desde la recepcion de la solicitud
por el érgano competente para resolver, plazo que puede ampliarse por otro mes
cuando el volumen o la complejidad de la informacién lo hagan necesario y al que
podrdn afadirse hasta diez dias mds para formalizar el acceso”.

No existen datos generalizados sobre el cumplimiento de los plazos previstos
en la LTAIBG mds alld de los obtenidos por el test de la ciudadana oculta realizado
anualmente por el Sindic de Greuges de Catalufia que permiten observar que si bien
algunas Administraciones putblicas cumplen con el plazo, facilitando el acceso a la
informacién incluso a los pocos dias de haber sido solicitada, otras no lo hacen difun-
diendo la informacién en un plazo superior a 30 dias’. Con frecuencia la diferencia
entre el acceso facilitado en el plazo estipulado y el incumplimiento estd relacionado
con los recursos disponibles.

En cualquier caso, consideramos que en sintonfa con la propuesta de supresién
o de simplificacién del procedimiento para tramitar las solicicudes de acceso a la

7* Como hemos puesto de manifiesto en otra ocasién, segtin el Sindic de Greuges de Cataluna a
partir de los datos obtenidos por el test de la ciudadana oculta, «inicamente un 24% de los procedimientos
finalizan con una resolucién escrita. En cambio, mds de un tercio de las solicitudes finalizan con la puesta
a disposicién de los solicitantes de la informacién (36,24%) en CERRILLO 1 MARTINEZ, A., «Las limitaci-
ones en el ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica identificadas a través del test de la
ciudadana oculta», en: Cotino Hugso, L. Y Borx Paror, A. (eds.), Los limites al derecho de acceso a la in-
Jormacion priblica (pp. 99-130), Valencia, Tirant lo Blanch, 2020b, p. 118.

7! Véase en particular, el articulo 38.4 Ley 19/2014, de 29 de diciembre.

72 Articulos 20 y 22 LTAIBG.

73 El test de la ciudadana oculta permite observar que «En 2018, el tiempo medio de resolucién de
las solicitudes de acceso a la informacién fue de 17,1 dias. De este modo, se redujo en mds de 10 dias el
tiempo medio utilizado por las Administraciones publicas para resolver las solicitudes de acceso a la infor-
macién en 2017 (28,60 dfas)». Sin embargo, se observa que hay entes que resolvieron en 13,6 dias de
media (sector putblico de la Administracién de la Generalitat), mientras que otros tardaron mds de 46 dias
(diputaciones).
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informacién pubica, una futura regulacién de la transparencia deberfa prever que la
solicitud debe resolverse en el menor plazo posible™.

Asimismo, deberia introducirse una reduccién significativa de los plazos para
facilitar el acceso a la informacién publica. En esta direccidn, debe tenerse presente
que en otros paises de nuestro entorno los plazos previstos son sensiblemente infe-
riores al fijado por la LTAIBG. En efecto, como constatan Ferndndez Ramos y Pérez
Monguié estos «oscilan entre los 7 dias hébiles (Pert), pasando por 10 dias (Portugal,
Argentina), 15 dfas (Finlandia, Polonia, Republica Checa), 20 dias (México, Reino
Unido, Eslovenia, Chile), hasta un mes (Francia e Italia)»”®. Por ello, una reduccién
del plazo para la resolucién de la solicitud de acceso a la informacién a 15 o 20 dias
serfa coherente con el derecho comparado.

Complementariamente, a la vista de que se ha podido observar que en ocasiones
se produce un retraso importante en la recepcion de la solicitud por el érgano que
tiene la informacién lo que dilata excesivamente el acceso a la informacién publica y
teniendo en cuenta que la prictica totalidad de las solicitudes de acceso a la informa-
cién se presentan por medios electrénicos, deberia suprimirse la prevision que hace el
articulo 20 LTAIBG respecto al inicio del cémputo del plazo desde la recepcién de la
solicitud por el érgano competente para resolver.

En ocasiones el transcurso el plazo previsto sin que la Administracién publica
haya resuelto la solicitud de acceso es una manera de limitar el acceso a la informa-
cién’. En el caso de la Administracién General del Estado se observa que el 97,29%
de los expedientes finalizan y, inicamente el 1,25% lo hacen por silencio administra-
tivo. Sin embargo, estos datos contrastan con los obtenidos por el Sindic de Greuges
de Catalufa en su informe de evaluacién del cumplimiento de la ley de transparencia
quien ha podido constatar a través del test de la ciudadana oculta que el nivel de
respuesta a las solicitudes de acceso a la informacién publica es relativamente bajo
quedando mds de un tercio de ellas solicitudes sin respuesta por parte de la Adminis-
tracion publica en el plazo previsto”.

74 En la misma direccién, VELasco Rico, C. I, «Hacia una reforma de la Ley estatal de transparen-
cia: retos y propuestas de mejoray, en: Anuario de Transparencia Local 2019, nim. 2, 2020, p. 61.

7> FERNANDEZ Ramos, S. Y PEREZ MoONGUIO, ]. M., p. cit., p. 462.

76 En relacién con esta cuestién, Martin Delgado advierte que «los 6rganos administrativos estdn
utilizando el silencio como estrategia para ganar tiempo y dilatar el acceso; no en vano, en un nimero muy
relevante de supuestos no acttian hasta que el organismo les da traslado de la reclamacién. Un simple dato
lo avala: en el afio 2018, de las 261 de reclamaciones que tuvieron el silencio administrativo como motivo
de impugnacién, en 60 de los casos el Consejo estim la reclamacién por motivos formales. En 2019, de
las 386 reclamaciones presentadas por desestimacion presunta, 83 fueron estimadas por motivos formales»
en MartiN DELGADO, 1., 0p. cit., 2020.

77 Al respecto, hemos observado que «la ciudadana oculta solicité a las entidades publicas que no
habian resuelto la solicitud de acceso a la informacién en el plazo de un mes poder acceder a la informacién
solicitada (46,37%). De los requerimientos formulados para acceder a la informacién con posterioridad
al plazo de 30 dias, inicamente el 31,3% facilitd la informacién en el ulterior plazo de 30 dias (en una
media de 9,7 dias)» en CERRILLO I MARTINEZ, A., «Las limitaciones en el ejercicio del derecho de acceso
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De este modo, el silencio administrativo mds que una garantia para la ciudadania
se convierte en una estrategia dilatoria por parte de la Administracién ptblica que al
abrir la via para la interposicién de la reclamacién ante la autoridad de garantia del
derecho de acceso a la informacién publica evita o, como minimo retrasa, facilitar la
informacién publica solicitada.

Finalmente, a nuestro entender deberfa suprimirse la previsién de la LTAIBG que
habilita a la Administracién publica a facilitar el acceso a la informacién en un plazo
de hasta diez dfas cuando no pueda darse el acceso en el momento de la notificacién
de la resolucién”.

3.4. CONCRETAR LAS CAUSAS DE INADMISION

Las Administraciones publicas pueden inadmitir la solicitud de acceso a la infor-
macién en determinadas circunstancias previstas en la LTAIBG®.

A la vista de las memorias de los érganos de garantia del derecho de acceso a la
informacién publica la aplicacién de las causas de inadmision es, en la prictica, uno
de los principales limites del derecho de acceso®'.

Las causas de inadmisién mds habituales son la aplicable a las solicitudes diri-
gidas a un 6rgano en cuyo poder no obre la informacién cuando se desconozca el
competente (21,9% del total en el caso de la Administracién General del Estado), a
las solicitudes que sean manifiestamente repetitivas o de carcter abusivo no justifi-
cado (16,48%) y a las solicitudes de informacién que requieren una accién previa de
reelaboracién (11,42%). En cambio, la causa de inadmisién relativa a solicitudes de
informacién de cardcter auxiliar o de apoyo ha sido aplicada en pocos casos (3,3%).

De este modo, serfa deseable que la futura ley de transparencia precisase y limi-
tase el alcance de las causas de inadmisién a partir de la doctrina de los érganos de
garantia.

Asimismo, serfa de utilidad tener en cuenta algunas de las concreciones de las
causas de inadmisién que han introducido las leyes autonémicas de transparencia

a la informacién publica identificadas a través del test de la ciudadana oculta», en: Cormvo Hueso, L. y
Borx Parop, A. (eds.), Los limites al derecho de acceso a la informacién piiblica (pp. 99-130), Valencia, Tirant
lo Blanch, 2020b, p. 121.

78 En efecto, como constata Martin Delgado, un porcentaje significativo de las solicitudes de acceso
a la informacién rechazadas —que oscila en la Administracién General del Estado entre el 22% y el 46%
en funcién del ano—, lo son a través del silencio administrativo en MarTiN DELGADO, 1., 0p. cit., 2021,
p- 323.

79 Articulo 22 LTAIBG.

8 Articulo 18 LTAIBG.

81 En esta direccién, Velasco ha observado que «una de las principales trabas a las que ha tenido que
hacer frente el ejercicio por los ciudadanos del derecho de acceso a la informacién publica, en estos afos
de vigencia de la LTAIPBG, es la configuracién legal de las causas de inadmisién de la solicitud de acceso
y su plasmacion en la préctica administrativa» en VeELasco Rico, C. L., gp. cit., p. 54.
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que se han mostrado ttiles a la hora de aplicarlas. En esta direccidn, en relacién con
la causa de inadmisidn relativa a las solicitudes que se refieran a informacién que esté
en curso de elaboracién o de publicacién general se podria exigir que se especificase
el érgano responsable y el tiempo previsto para su publicacién®’. En la causa de inad-
misién aplicable a la informacién que tenga cardcter auxiliar o de apoyo se podria
excluir explicitamente de este concepto a los informes internos preceptivos o exigir
que dicha informacién no tenga relevancia o interés publico®. En la causas sobre la
informacién para cuya divulgacién sea necesaria una accién previa de reelaboracién,
podria resultar il exigir que la reelaboracién exija una tarea compleja a la Admi-
nistracién publica que justifique de manera proporcional no facilitar el acceso a la
informacién publica o que no se limite a realizar un tratamiento de la informacién
habitual o corriente®. Finalmente, serfa deseable poder concretar mejor el alcance de
la causa manifiestamente repetitivas o tengan un cardcter abusivo no justificado con
la finalidad de incrementar la transparencia a la vista de la doctrina de los érganos de
garantia del derecho de acceso a la informacién puablica®.

Junto a estos supuestos, los que tienen una aplicacién frecuente son los que se
derivan de lo previsto en las disposiciones adicionales de la ley. En el caso de la dis-
posicién adicional primera, relativa a solicitudes de informacién de interesados en
un procedimiento administrativo en curso sobre documentos que se integren en el
mismo, (12,62%) y la segunda, sobre solicitudes de informacién con un régimen es-
pecifico de acceso a la informacién (20,74%). A nuestro entender estas cifras son una
muestra més de la necesidad de unificar en un dnico régimen juridico las distintas
regulaciones de acceso a la informacién previstos en la actualidad.

82 Véase, como muestra, el articulo 30.1) Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Pablica de
Andalucia o el articulo 16.2.a) Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacién
Ciudadana de la Comunitat Valenciana.

8 Velasco considera que «esta causa de inadmisién podia convertirse en un verdadero Caballo de
Troya contra el derecho de acceso a la informacién publica si se interpretaba de forma extensiva» VELASCO
Rico, C. L, op. cit., p. 55.

La normativa autonémica ha precisado el alcance de esta causa de inadmisién. Asf lo han previsto,
por ejemplo, el articulo 16.2.a) Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Partici-
pacién Ciudadana de la Comunitat Valenciana y articulo 29 Ley 19/2014, de 29 de diciembre, respec-
tivamente.

8 En esta direccién, el articulo 29 Ley 19/2014, de 29 de diciembre o el articulo 16.2.b) Ley
2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacién Ciudadana de la Comunitat
Valenciana.

& Al respecto, debe recordarse que el Criterio 3/2016 del Consejo de Transparencia y Buen Gobier-
no sobre las causas de inadmisién de solicitudes de informacién: Solicitud de informacién repetitiva o
abusiva afirma que una solicitud puede entenderse abusiva «cuando de ser atendida, requiriera un trata-
miento que obligara a paralizar el resto de la gestién de los sujetos obligados a suministrar la informacién,
impidiendo la atencidn justa y equitativa de su trabajo y el servicio publico que tienen encomendado, y
asi resulte de acuerdo con una ponderacién razonada y basada en indicadores objetivos».
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4. PROPUESTAS PARA LA MEJORA DE LA REGULACION DEL SISTEMA
DE GARANTIAS DE LA TRANSPARENCIA

La legislacion de transparencia ha previsto diferentes mecanismos de garantia del
cumplimiento de las obligaciones de transparencia por las Administraciones publicas
y, en particular, del derecho de acceso a la informacién publica.

Tal y como se desprende de los distintos informes analizados, la experiencia acu-
mulada en la aplicacién de los distintos mecanismos de garantia de la transparencia
en los afios en que la LTAIBG lleva en vigor es positiva. Sin embargo, también se han
podido identificar algunos aspectos que podrian reforzarse a fin de incrementar la
efectividad de estos mecanismos y, en tltima instancia, favorecer el cumplimiento de
las obligaciones de transparencia.

4.1. ASESORAR Y FACILITAR EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Tal y como hemos avanzado anteriormente, los pocos datos disponibles muestran
que la mayoria de las personas no conocen o no han oido hablar de los portales de
transparencia (70,9%) y que con frecuencia no encuentran lo que buscaban (33,8%).
Ademds, también hemos podido observar que las personas solicitantes de informa-
cién publica ejercen su derecho en ocasiones esporddicas siendo pocos los solicitantes
que piden acceder a la informacién con frecuencia.

Frente a esta situacién es necesario que las Administraciones publicas faciliten la
consulta y el acceso a la informacién publica. Para ello, deberfa preverse que las Ad-
ministraciones publicas asesoren a las personas que visitan un portal de transparencia
cémo encontrar la informacién publica que sea de su interés y a los solicitantes cémo
ejercer su derecho para poder acceder a la informacién®.

En esta direccién, la LTAIBG deberia identificar las funciones que con cardcter
minimo y bésico tendrian que cumplir las unidades de informacién al margen de las
opciones organizativas que posteriormente determine cada Administracién puablica
en el marco de sus competencias de autoorganizacién.

4.2. FORTALECER LAS AUTORIDADES DE TRANSPARENCIA

Al hilo de la entrada en vigor de las leyes de transparencia, en los tltimos afios, se
han ido creando 6rganos y organismos encargados de garantizar la transparencia de

8 En esta direccién, por ejemplo, la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, prevé frente a las solicitudes
imprecisas que la Administracién publica debe prestar asesoramiento y asistencia al solicitante para que
pueda concretar la peticion de acceso a la informacién publica (articulo 28.2).
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las Administraciones publicas y, en particular, el derecho de acceso a la informacién
publica.

La actividad de las autoridades de transparencia ha sido significativa. Como ha
analizado Martin Delgado, «frente a las resoluciones —expresas o presuntas— de las
mismas se han presentado hasta el 31 de marzo de 2021 un total de 4.882 reclama-
ciones ante el CTBG, lo que supone un 11,54% de solicitudes reclamadas sobre el
total»¥. Asimismo, la valoracién del funcionamiento de estas autoridades es positiva.

En efecto, las autoridades de transparencia se han erigido como un mecanismo
eficaz de garantia del derecho de acceso a la informacién publica. Si bien en algunos
casos su competencia se ha circunscrito dnicamente a la garantia de lo previsto en la
LTAIBG®, la mayoria de érganos autonémicos también han ido reconociendo su
intervencién como garantfa de los derechos de acceso previstos en otras normas®.
En esta direccién la futura legislacién de transparencia deberfa extender la compe-
tencia de las autoridades de transparencia para conocer las reclamaciones que puedan
interponerse en relacién con el ejercicio de cualquiera de los derechos de acceso a la
informacién publica®.

Asimismo, tal y como hemos tenido oportunidad de concluir en otra ocasién,
serfa necesario fortalecer las autoridades de garantia del derecho de acceso a la infor-
macién publica’.

En primer lugar, reforzando las garantias de independencia y autonomia de
funcionamiento. En esta direccidn, a la vista de la experiencia de las distintas auto-
ridades de transparencia a partir de su respectiva configuracién organizativa, seria
necesario repensar su disefio institucional. Por un lado, fortaleciendo la posicién
de imparcialidad de las autoridades de transparencia mediante la eliminacién de
la presencia de representantes politicos y consolidando la capacidad y competen-

8 MarTiN DELGADO, L., 0p. cit., 2020, p. 308.

8 Martin Delgado afirma que «el CTBG, baséndose en una interpretacion discutible de lo previsto
enla D.A. 12 LTBG, continta rechazando su competencia en relacién con determinados sectores del or-
denamiento juridico en los que existe una normativa propia con un régimen especifico de acceso a la in-
formacién puablica» MarTiN DELGADO, 1., 0p. cit., 2020, p. 308.

8 Por todos, la Comisién de Garantia del Derecho de Acceso a la informacién Publica ha reconoci-
do su competencia en relacién con el derecho de acceso de los electos locales, del derecho de acceso a la
informacién sobre medio ambiente, del derecho de acceso a la informacién por parte de los licitadores o
de la reutilizacién de la informacién del sector pablico. Véase al respecto GuicHOT REINa, E., «El dmbito
de competencia de las autoridades de transparencia para conocer de reclamaciones en materia de derecho
a la informacién», en: MarTiN DELGADO, 1., GuicHOT REINA, E. v CERRILLO T MARTINEZ, A. (eds.),
Configuracion legal, actuacion y funciones de las autoridades de transparencia. Algunas propuestas de mejora,
Madrid, Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2019.

% En esta misma direccién, GuicHOT ReINA, E., «Regulaciones especiales», en: Guictor, E. v
BARRERO RODRIGUEZ, C. (eds.), El derecho de acceso a la informacién piiblica, Valencia, Tirant lo Blanch,
2020, p. 830 y 835.

1 Véase al respecto el andlisis realizado en MarTiN DELGADO, 1., GuicHOT REINA, E. Y CERRILLO I
MarriNez, A., Configuracion legal, actuacion y funciones de las autoridades de transparencia. Algunas pro-
puestas de mejora, Madrid, Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2019.
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cia profesional de sus miembros. Por otro lado, garantizando la disponibilidad de
recursos suficientes a través de la dotacién de un presupuesto y de una relacién de
puestos de trabajo propia.

En segundo lugar, consolidando el ejercicio de la funcién de control limitando
el uso de las facultades de revisién de oficio y atribuyendo potestades de ejecucion
forzosa. También se les deberia atribuir a las autoridades de transparencia potestad
sancionadora en relacién con el incumplimiento de sus resoluciones. En cambio, no
consideramos oportuno que sean las autoridades de transparencia las competentes
para tramitar cualquier procedimiento sancionador ante el incumplimiento de las
obligaciones de transparencia.

En tercer lugar, ampliando las funciones de las autoridades de transparencia. En
esta direccién, deberfa preverse con cardcter bdsico que las autoridades de transpa-
rencia son las competentes para controlar las obligaciones de transparencia activa.
También deberia contemplarse que estas entidades se encargan de la resolucién de
controversias en materia de reutilizacién de la informacién publica. Las autorida-
des de transparencia también deberfan encargarse de facilitar el cumplimiento de las
obligaciones de transparencia (adopcién de recomendaciones, criterios y gufas para
el uso de los mecanismos de garantia) asi como de fomentar el cumplimiento de las
obligaciones de transparencia (difusién, asesoramiento y formacién respecto a los
mecanismos de garantia).

Finalmente, al hilo de la experiencia positiva observada en el caso de la Comisién
de Garantia del Derecho de Acceso a la informacién Publica, la futura legislacion de
transparencia podria atribuir a las autoridades de transparencia funciones de media-
cidén en la resolucién de los conflictos que puedan surgir en aplicacidn de las leyes de
transparencia o facilitar su cumplimiento por los sujetos obligados™.

4.3. CONSOLIDAR LA EVALUACION DEL CUMPLIMIENTO Y APLICACION
DE LA LEY DE TRANSPARENCIA

La evaluacién del cumplimiento y aplicacién de la ley de transparencia ha sido
una de las novedades relevantes instauradas por la LTAIBG y que también ha sido
incorporada en la mayoria de las leyes de transparencia autondmicas.

Sin embargo, la evaluacién se centra Gnicamente en el cumplimiento y la apli-
cacién de la ley lo que no permite identificar si esta estd consiguiendo las finalidades
previstas y si el impacto que tiene tanto en las Administraciones publicas como en la
ciudadania es el esperado.

%2 En relacidn con esta cuestion véase CERRILLO 1 MARTINEZ, A. Y VELASCO Rico, C. I., «Managing
Access to Public Information Conflicts. Is Mediation a Solution? Lessons from the Catalan Experience»,
en: Revista digital de Derecho Administrativo, ntim. 24, 2020, pp. 293-312.
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Por ello, a fin de poder conseguir mayores resultados del proceso de evaluacién de
la ley, la futura legislacién de transparencia deberia reforzar la regulacién actual de la
evaluacién ampliando su objeto al andlisis de la efectividad y el impacto.

4.4. INSTAURAR UN REGIMEN SANCIONADOR

La LTAIBG incorpora un régimen disciplinario. Sin embargo, las infracciones
tipificadas inicamente se refieren principalmente al incumplimiento de las normas
sobre buen gobierno, conflictos de intereses y gestién econdémico-presupuestaria®.
En materia de transparencia, tinicamente se contempla como infraccién muy grave
«La publicacién o utilizacién indebida de la documentacién o informacién a que
tengan o hayan tenido acceso por razén de su cargo o funcién» y «La negligencia en
la custodia de secretos oficiales, declarados asi por Ley o clasificados como tales, que
sea causa de su publicacién o que provoque su difusién o conocimiento indebido»*.
Como infraccidn grave se prevé «No guardar el debido sigilo respecto a los asuntos
que se conozcan por razén del cargo, cuando causen perjuicio a la Administracién o
se utilice en provecho propio»”.

Sin embargo, no se establece un régimen sancionador relacionado con el incum-
plimiento de las obligaciones de transparencia que prevé la ley. Si bien este mecanis-
mo ha demostrado por el momento tener una eficacia limitada®, ello no es ébice para
que la futura ley de transparencia establezca este mecanismo como cierre del sistema
de garantia de las obligaciones de la ley de transparencia. Asi lo han hecho diversas
normas autondmicas que han previsto un régimen sancionador aplicable a los cargos
y empleados publicos responsables de la aplicacién de las leyes de transparencia (por
ejemplo, Andalucia, Castilla-La Mancha, Catalufa o Navarra).

De este modo, a diferencia del régimen sancionador previsto en la LTAIBG, la
futura legislacién deberia ampliar el régimen sancionador a todos los sujetos activos y
pasivos de la ley de transparencia.

Asimismo, deberia tipificar infracciones relacionadas con todas y cada una de
las obligaciones de transparencia previstas. En esta direccién, deberia contemplarse

% Articulos 27 a 29 LTAIBG.

4 Articulo 29.1.d) y e) LTAIBG.

% Articulo 29.2.d) LTAIBG.

% Asilo ha observado el Sindic de Greuges de Catalufia en su informe de evaluacién de la Ley 19/2014,
de 29 de diciembre, «Los datos reflejan un uso muy limitado del régimen sancionador establecido en la Ley
19/2014, sin variaciones sustanciales en referencia a los datos de los informes precedentes» y «En todo caso,
a pesar de que el régimen sancionador no puede ser nunca la respuesta a las dificultades para aplicar la Ley,
hay que reiterar que un régimen sancionador estricto pero inaplicado puede generar la percepcién de que la
Ley es una recopilacion de intenciones o expectativas sin fuerza obligatoria ni capacidad coercitiva y, por
tanto, puede convertirse potencialmente en un elemento de deslegitimacién del modelo legal» en Sinpic DE
GREUGES, Informe sobre transparencia, acceso a la informacién pablica y buen gobierno. Accesible en: http://

www.sindic.cat/site/unitFiles/6472/Informe%?20transparencia 2019 cast ok red.pdf, 2019, p. 48.
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como infraccién el incumplimiento de la obligacién de difundir informacién y de
hacerlo de acuerdo con las caracteristicas fijadas para garantizar su calidad. También
deberia tipificarse como infraccién facilitar informacién incompleta, sesgada o no
actualizada. Asimismo, deberfa contemplarse como infraccién el incumplimiento de
los plazos previstos para la actualizacién de la informacién puablica difundida a través
de los portales de transparencia o para la resolucién del procedimiento de acceso a
la informacién publica. Igualmente, deberia valorarse tipificar como infraccién la no
motivacién de la aplicacién de las causas de inadmisién de las solicitudes de acceso a
la informacidn publica o de los limites de la transparencia.

Una de las principales debilidades observadas en relacién con el régimen sanci-
onador en materia de transparencia previsto en alguna ley autonémica de transpa-
rencia estd relacionada con el disefio institucional. En esta direccién serfa necesario
que la futura regulacién de la transparencia garantizase la plena independencia de los
drganos competentes para incoar, instruir y resolver el procedimiento”.
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1. LA NECESIDAD DE REFORMAR LA LEY DE TRANSPARENCIA TRAS
SU RODAJE, ESPECIALMENTE PARA «<EMBRIDAR» ESTATALMENTE
EL DERECHO DE ACCESO

No son pocos los motivos para una reforma de la legislacién estatal de trans-
parencia. Nos situamos en un momento clave para el verdadero avance de la trans-
parencia, aunque también, en un momento de peligro de estancamiento e incluso
de retroceso'. Puede parecer que es suficiente con la aprobacién y una relativa im-
plantacién de la legislacién de transparencia, de los portales de transparencia y de
un sistema que mds o menos da respuesta al ejercicio del derecho de acceso. Politi-
camente puede interpretarse que el polideportivo ya se ha inaugurado y ya da igual
que no se use o quede sin mantenimiento. Sin embargo, el #ni7o estd empezando
a andar es cuando necesita mds apoyo de los padres. Y para miles de municipios
y otros sujetos obligados la transparencia, ni ha empezado a andar. De hecho, un
elemento bésico de una reforma de la ley de transparencia es una regulacién realista
que segmente las obligaciones de transparencia activa segtin la poblacién y tamafio
de los ayuntamientos y no deje a la préctica totalidad de los mismos en el incumpli-
miento, todo ello sin perjuicio de adoptar medidas de apoyo efectivas para el mayor
cumplimiento de la ley.

La Ley 19/2013 tiene un rodaje suficiente para que se hayan detectado no pocas
necesidades normativas de cambio y mejora. Entre otros documentos, resulta de in-
terés seguir en sus varias anualidades el Informe sobre la Justicia Administrativa en su

! Asi lo he sostenido recientemente en «Prélogo. El momento de impulsar la transparencia y el go-
bierno abierto», en SANCHEZ DE DIEGO, M. y SIERRA, ]. (coords.), Transparencia y participacion para un
gobierno abierto, El Consultor de los Ayuntamientos-Wolters-Kluwer, Madrid, 2020, pp. 15-20.
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apartado especifico de transparencia®. El mismo refleja la realidad de la aplicacion de
la legislacién y no pocas tendencias peligrosas a tener en cuenta y a las que la legisla-
cién puede ofrecer respuestas.

Ya en 2017 desde el 4mbito académico no pocos colegas destilamos muchas ca-
rencias detectadas y elaboramos propuestas concretas de reforma en lo que creo que
sigue siendo un documento bésico para elaborar cualquier propuesta®. Cabe destacar
asimismo las propuestas de reforma de Velasco®. Los muchos desarrollos autonémicos
y reglamentarios ya existentes —con su muchas mejoras— pueden servir también de
gufa para la reforma de la legislacién estatal. Y, obviamente, son elementos bésicos
en los que apoyarse la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la Audiencia Nacional y
diferentes TSJ?, asi como los criterios y la nutrida doctrina del Consejo estatal y las
autoridades de transparencia y la ya muy copiosa literatura en la materia.

Ademds de las mejoras y correcciones pertinentes, considero que una reforma le-
gislativa estatal es necesaria porque es el momento de que se reconduzca la estatalidad
del derecho de acceso a la informacién publica. Se hace preciso embridar este derecho.
Hay que recordar que en Espafia son 16 las leyes autondmicas de transparencia ya
aprobadas® y dos anteproyectos en Pais Vasco o Castilla y Ledn, asi como reformas
importantes o y nuevas leyes en marcha, como el caso de la Comunidad Valenciana’.
Considero que es buena la variedad e incluso la competencia en favor de la transparen-
cia que parece producirse entre las leyes y autoridades de las distintas Comunidades
Auténomas. En todo caso, la ley estatal debe establecer un minimo comtn por cuan-

% Sastre DiEz, S. (dir.), Informe sobre la Justicia Administrativa, 2021, CIJA-UAM, CGPJ, CEPC.
Pueden seguirse sus seis ediciones (4ltimo informe de 2021) en https://cija-uam.org/433-2/. Las fechas
de tltima consulta son 19 de noviembre de 2021. Precisamente elaborado por Isaac Martin, y bien deta-
llado en MarTiN, 1., «Los limites efectivos al derecho de acceso», Cotino, L. y Boix, A. (ed.), Los limites
al derecho de acceso a la informacion piiblica, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 65-98.

> MAaRrTIN, L., «10 propuestas de reforma para 10 carencias detectadas», MarriN, 1., (coord..) Con-
clusiones V' Congreso Internacional de celebrado en Toledo sobre Innovacién Tecnoldgica y Administracion
Piblica. La reforma de la Ley estatal de Transparencia: retos y posibilidades Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de Toledo. (2017): http://blog.uclm.es/ceuropeos/files/2017/10/TRANSPARENCIA-CONCLU-
SIONES-1.pdf. Se trata de un documento de 45 péginas que ademds de integrar las 10 propuestas, in-
cluye posteriormente cada contribucién particular de propuestas de reforma por los expertos como Miguel
Angel Blanes, David Cabo, Emilio Guichot, Alba Gutiérrez, José Molina, Leonor Rams, Carlos M2 Ro-
driguez, Joan Soler y quien suscribe.

* Desde el punto de vista de propuestas regulatorias concretas, cabe destacar VELasco, C., «Hacia
una reforma de la Ley estatal de transparencia: retos y propuestas de mejora», Anuario de Transparencia
Local, ntim. 2, 2019, pp. 49-76.

> Sin perjuicio de otros andlisis, cabe remitir —y agradecer— especialmente las crénicas periédicas
desde 2016 a FERNANDEZ S. y PEReZ J. M. «Crénica de jurisprudencia de transparencia y buen gobierno»,
Revista General de Derecho Administrativo, Tustel.

¢ Al respecto con facilidad puede seguirse: https://transparencia.gob.es/transparencia/transparen-
cia_Home/index/MasInformacion/Administraciones-publicas.html.

7 Proposicién de ley de transparencia y buen gobierno de la Comunitat Valenciana de 21.10.2020,
en actual fase final de tramitacién. https://www.cortsvalencianes.es/es/parlament-obert/participa/inicia-

tiva/proposicion-de-ley-de-transparencia-y-buen-gobierno-de.
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to afecte a la sustancia del derecho de acceso y evite algunas asimetrias fuertes que se
estdn detectando.

La STC 104/2018, de 4 de octubre que declaré inconstitucional el silencio po-
sitivo de la ley aragonesa deja abiertos no pocos interrogantes de papel del legislador
autondémico y sus posibilidades de mejorar la regulacién del derecho de acceso a la in-
formacién publica®. Por mi parte, considero que la regulacién autonémica, e incluso
los desarrollos reglamentarios pueden introducir variables al alza del derecho de acce-
so a la informacién. No obstante, la ley autonémica no puede usurpar la ponderacién
bésica de derechos e intereses si es que ya la ha realizado el Estado en su regulaciéon
bésica. En esta linea, la ley autonémica no puede omitir o ignorar la regulacién esta-
tal si ello implica el desconocimiento de derechos, bienes o intereses de terceros que
estén en juego. Asimismo, una regulacién mds generosa autonémica tampoco podrd
afectar la estructura bésica del procedimiento de acceso diseiado por el Estado.

También considero positiva la variedad tanto en los modelos como en la actividad
que desarrollan las autoridades de transparencia en Espafia’. No son positivas, claro
estd, las persistentes carencias y demandas que la Red de Consejos y Comisionados
de la Transparencia denuncian desde hace afios'®. Ahora bien, pese a lo positivo de los
criterios diferenciados, una reforma legislativa estatal puede evitar algunas asimetrias
fuertes que se estdn dando por las diferentes interpretaciones de las autoridades inde-
pendientes de transparencia (en especial respecto de la Disposicién adicional primera
y la concurrencia de derechos de acceso).

Se echa de menos cierta homogeneidad en elementos bdsicos que puede incluso
afectar a la igualdad de posiciones juridicas bésicas en el territorio espaol que exige
el articulo 149. 1° 12 CE. Ademds, m4s alld del derecho de acceso del articulo 105
CE, estdn en juego diversos derechos fundamentales de acceso!!: articulo 20 CE si se
dan una serie de requisitos segun la jurisprudencia europea, articulo 23 CE de acce-
so de representantes politicos como parlamentarios y concejales, articulo 18. 4° CE
de acceso de proteccién de datos, articulo 28 CE de informacién de representantes
sindicales y otros posibles. Y al estar en juego derechos fundamentales se impone una
mayor homogeneidad en el régimen juridico en toda Espafia. Y algo similar sucede

8 En especial sobre el tema, Rawms, L., «La normativa estatal y autonémica sobre transparencia en
Espafia: valoracién de conjunto», Anuario de Transparencia Local, nim. 1, 2018, pp. 43-90. htep://repo-

sitorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1947/05 RAMS P43 P90 ATL 2018.pdf?se-

quence=1.
? Entre otros, sobre el tema MARTIN, 1. y otros, Configuracion legal, actuacién y funciones de las au-

toridades de transparencia: algunas propuestas de mejora, Fundacién Democracia y Gobierno Local, 2019.

' Pueden seguire las declaraciones anuales de los Consejos y Comisionados de la Transparencia que
emiten con motivo del Congreso anual https://congresotransparencia.com/ (Cédiz 2018, Malaga 2019,
Madrid 2020, Alicante 2021). El texto en https://transparenciacanarias.org/tag/red-de-consejos-y-comi-
sionados-de-transparencia/.

' Cotivo, L. «Los derechos fundamentales de acceso a la informacién publica, sus limites y la su-
pletoriedad de la legislacién general de transparencia», en CotiNo, L. y Boix, A. (eds.), Los limites al de-
recho de acceso a la informacién piblica... cit., pp. 22-64.
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con la concurrencia del derecho de acceso con el derecho de acceso al expediente (art.
53 Ley 39/2015), que es una competencia bdsica del Estado (art. 149. 1°. 182 CE).
Precisamente las mayores divergencias que se detectan en Espafa tienen mucho que
ver con estos derechos de acceso y su conexién con la ley de transparencia.

LaLey 19/2013 sdlo ha tenido leves modificaciones menores'?. Aunque estuvo cet-
ca de someterse a una intensa modificacién. Ya queda para el recuerdo la proposicién de
ley de Ciudadanos de 2016, que se articulaba a través de una reforma de la Ley 19/2013
e inclufa diversas modificaciones de los articulos 12, 14, 18 y 22 vinculadas al derecho
de acceso a la informacién. En diciembre de 2017 se publicaron las 375 enmiendas®
y cabe senalar que las ocho relativas a estos preceptos bdsicamente lo que pretendian
es que no se modificasen'. No obstante, aquella propuesta si que fue acompafiada de
interesantes «Comentarios» a la proposicién de ley elaborado por Access Info Europe en
abril de 2017, apoyado por numerosas organizaciones®. Ahi se puso el dedo en la llaga
respecto de cuestiones pendientes de regulacién en la ley de transparencia. En el dmbito
de dicha organizacién cabe también tener en cuenta lo sefialado por Gutiérrez'®. Por su
parte, las autoridades de transparencia, el 23 de enero de 2018 crearon internamente
el Grupo de Trabajo sobre la Proposicién de Ley Anticorrupcion que emitié una nota
informativa y una comunicacién a la Comisiéon del Congreso responsable de la trami-
tacién de la ley' con referencia a algunos de los cambios propuestos y las enmiendas.
Desde este 4mbito, internamente y sin continuidad se han manejado algunos textos de
propuestas de reforma de la ley de transparencia. No obstante, aunque quien suscribe
ha tenido acceso a los mismos, no se trata de documentos publicos.

Aspirar a una nueva ley serfa poco realista y posiblemente innecesario. En todo
caso, se hace precisa una reforma de la Ley 19/2013 que la ratifique como ley general
de transparencia y que reconduzca y limite en lo posible la actual dispersién norma-
tiva o interpretativa en algunos elementos esenciales. Seria del todo deseable unificar
la regulacién con la desaparicién o al menos una reforma de la Ley 9/1968, de 5 de
abril, sobre secretos oficiales. En 2020 el Pleno del Congreso de los Diputados aceptd
la tramitacién de una proposicidn de ley del Partido Nacionalista Vasco para reformar

"2 Asi puede seguirse en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2013-12887.

3 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B Num. 33-4 19 de diciembre de 2017.

14 Asi, de las mds de trescientas enmiendas, sélo ocho son relativas las propuestas de modificacién
de los articulos 12, 14, 18 y 22 sobre derecho de acceso y la mayoria de estas enmiendas son sélo para
suprimir la modificacién propuesta. Asi, lz 204 (PNV) propone suprimir modificacion del articulo 14.1, la
205 (PNV) al igual que la 326 (G.P. Popular), no suprimir el articulo 18.1, letra ¢) La 206 (PNV) y la 327
(G.P. Popular), suprimir la modificacion del articulo 20.4. La 165 (Unidos Podemos y otros) la 327 (G.P.
Popular) si que incluyen irrelevantes cambios respecro del articulo 21.1.

15 ACCESS INFO «Comentarios» a la proposicion de ley, 21 abril de 2017, 2017 https://transparencia.
org.es/wp-content/uploads/2017/04/comentarios propos ley integral protecc denunciantes.pdf.

' GurIERREZ, A., «Tres afios de la Ley de transparencia: perspectiva de una activista», en #RET
Revista Espariola de la Transparencia, niim. 5. Segundo Semestre 2017, http://acreditra.com/ret-numero-5/.

17" Se ha accedido a dicho documento «Nota Informativa» del Consejo de Transparencia estatal, de
cinco pdginas que, al momento de cerrar estas paginas, no parece estar disponible en internet.
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la ley, algo que fue paralizado. En abril de 2021 el Gobierno anuncié una comisién
para proponer un texto. Y en enero de 2022 en el plan anual normativo parece defi-
nirse una futura «Ley de Informacién Clasificada», que cabe esperar que se coordine
lo mejor posible con la legislacién de trasparencia. Tampoco parece tener mucho sen-
tido la dispersién que también implica, por ejemplo, la Ley 27/2006, de 18 de julio
de acceso en materia de medio ambiente. En cualquier caso, pese a que se mantenga
cierta dispersién normativa, la mejor solucién pasa por una mejor regulacién del
alcance e interactuacién de las regulaciones especificas del acceso a la documentacién.

2. ;CABE REFORMAR DE LA LEY EN RAZON DEL CONVENIO
NUM. 205 DEL CONSEJO DE EUROPA?

Al momento de cerrar estas paginas, el 23 de noviembre de 2021, el Representan-
te de Espafia en el Consejo de Europa, Manuel Montobbio ha firmado el Convenio
num. 205 del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos, de 27
de noviembre de 2008'®, Convenio de Tromse. Espana se habia comprometido a ello
en el IV Plan de Accién para la Alianza del Gobierno Abierto. Hay quienes conside-
ran que cuando el Convenio sea ratificado y dado que estd en vigor, exigird reformas
de la ley de transparencia. Mi impresion general es que no serd una exigencia, sin
perjuicio de que sea adecuada una reforma para mejorar la convivencia de la ley con
el Convenio amén de para mejorar la transparencia en Espafa.

Access Info" considera que la Ley 19/2013 es contraria al Convenio porque no se
aplica a toda la informaci6n en poder de todos los organismos puiblicos como impone
el Convenio (art. 1. 2°). No obstante, no es sencillo considerar que la legislacién es-
pafola en conjunto incumpla la obligacién del Convenio, dado que todos los poderes
y 6rganos constitucionales cuentan con algtin régimen de acceso a la informacidn.
Ello no empece la necesidad de mejorar el régimen de transparencia y de acceso en
algunos dmbitos.

Quizd tenga més interés la critica desde Access Info con la Coalicién Pro Ac-
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ceso en su Declaracién de 28 de septiembre de 2021%° y documentos anteriores.

Se considera en general que el modelo de causas de inadmisién del articulo 18 Ley
19/2013 es rara avis en Europa. En particular se entiende que viola el Convenio

'8 Abierto ala firma el 18 de junio de 2009 en Tromse, Noruega, siendo necesarias 10 ratificaciones
para su entrada en vigor, lo cual sucedi6 el 1 de diciembre de 2020. Acceso en https://www.coe.int/en/
web/conventions/full-lismodule=treaty-detail &treatynum=205. Existe una muy completa traduccién
no oficial al espafiol, SANcHEZ DE DiEGo, M. Convenio niim. 205 del Consejo de Europa sobre el Acceso a
los Documentos Piiblicos, de 27 de noviembre de 2008, http://goo.gl/NBAW4s.

' Comunicado de noviembre 2021.

20 COALICION PRO ACCESO, Declaracion en el Dia Internacional del Derecho de Acceso
Universal a la Informacién, del 28 de septiembre de 2021. https://www.access-info.org/wp-content/

uploads/2021-Declaracion-del-Dia-Internacional-CPA-CIT-2.pdf.
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excluir la posibilidad de solicitar informacién considerada auxiliar, tal como, infor-
mes «internos» y comunicaciones entre administraciones publicas». Esta exclusion
es contraria al concepto amplio de informacién publica del Convenio (art. 12 b) y
art. 13 Ley 19/2013) ademds de no estar entre los posibles limites del articulo 3. 1
del Convenio. Como mds adelante se analiza, el modelo de causas de inadmisién es
especialmente censurable y en general no encaja bien con las posibles limitaciones
a las que da cobertura el Convenio. Considero que las limitaciones que en su caso
puedan corresponder para acceder a informacién auxiliar o de apoyo no deben
articularse como causa de inadmisidén, sino que han de reconducirse a los limites
del articulo 14 Ley 19/2013. En cualquier caso, es preciso regular mucho mejor las
actuales causas. Dicho lo anterior, no es ficil afirmar rotundamente la incompati-
bilidad con el Convenio.

Sénchez de Diego y Tejedor” entienden que se darfan incumplimientos del
Convenio por cuanto se exige la identificacién en portales de transparencia con
el DNI electrénico, un certificado digital o aportar un nimero de teléfono o un
nimero de cuenta para darse de alta en el sistema C/@ve. Ciertamente, el Convenio
dispone que las formalidades deben ser las minimas y estar justificadas (art. 4.3)
y que los solicitantes deben tener derecho a permanecer en el anonimato salvo
cuando conocer su identidad sea esencial para tramitar la solicitud (articulo 4.2).
En todo caso, la memoria explicativa del Convenio expresa que no se exige a los
estados a reconocer el derecho a formular solicitudes anénimas. No obstante, como
sefiala Guichot, el Convenio «lo fomenta, por cuanto en los paises en que se reco-
noce el derecho de acceso se ha revelado como innecesario exigir la identidad del
solicitante toda vez que no se exige que se motive la solicitud».” Sin duda que una
modificacién normativa facilitarfa evitar algunos de estos problemas, por ejemplo
en la linea de la Ley 2/2015 valenciana, por cuanto sefiala que no puede exigirse al
ciudadano un sistema de certificacidn electrénica para acreditar la identidad. No
obstante, no cabe sostener la obligatoriedad de una reforma de la ley al respecto en
razén del Convenio europeo, que no impone en si el anonimato ni forma especifica
de acreditar la identidad.

También se entienden discrepancias con el Convenio por cuanto la ley espafiola
emplea el criterio del interés publico, del interés particular superior o del interés in-
vestigador para apuntalar el derecho de acceso (interés publico citado en los articulos
14.2,15.2, 15.3 Ley 19/2013, frente al articulo 3.2 del Convenio de Tromsp). Gui-
chot en sus diversos trabajos critica precisamente que pueda ser un interés privado el

2! SincHEz DE DieGo M. y TejeDOR L., «El derecho de acceso a la informacién piblica en Espafa
y los Paises Bajos. Dos escenarios mejorables», Estudios de Deusto, vol. 64, nim. 2 (2016) DOI: https://
doi.org/10.18543/ed-64(2)-2016, pp. 305-343.

2 GuicHOT, E., Informe sobre los requisitos de identificacion de los solicitantes de acceso a la informacién
piiblica, Consejo de Transparencia, 2017, p. 3. https://www.consejodetransparencia.es/dam/jcr:977fc69c-
b6a9-4df6-90d8-25d5b75993a9/Informe_requisitos_identificacion.pdf.

132


https://doi.org/10.18543/ed-64(2)-2016
https://doi.org/10.18543/ed-64(2)-2016
https://www.consejodetransparencia.es/dam/jcr

QUIEN, COMO Y QUE REFORMAR DE LA LEY DE TRANSPARENCIA Y DEL DERECHO

que pueda llevar a la prevalencia del derecho de acceso®. A mi juicio, la regulacion
espafola en abstracto no es en modo alguno contraria al Convenio a este respecto.
La legislacién actual permite realizar una ponderacién constitucionalmente adecuada
en razdén de los intereses publicos y los derechos o intereses privados que haya en
juego en cada caso. Ello con independencia de que se pueda mejorar la técnica de los
articulos 14 v, especialmente del 15, aunque no tanto por cuanto a este particular.

Respecto de los limites al derecho de acceso a la informacién pablica, se ha cen-
surado que el secreto profesional que estd en el articulo 14 Ley 19/2013, no consta
en el Convenio europeo. Senalan Sdnchez de Diego y Tejedor que, «en todo caso no
serfa admisible un secreto profesional del poder ptblico». Bien es cierto que el secreto
profesional expresado en el articulo 14 no estd expresado en el articulo 3. 1° Con-
venio. No obstante, lo exigible es que la aplicacién e interpretacién de este secreto
profesional se acomode a las finalidades del articulo 3. 1° que permiten limitar del
derecho. Y ello en abstracto si que es posible, es decir, el secreto profesional que deba
mantenerse puede ser el motivo por el que se aplique un limite al derecho en razén de
una de las finalidades del articulo 3.1°.

3. PROPUESTAS DE REGULACION RELATIVAS A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE ACCESO

A la hora de determinar quién y cdmo debe regular, todo serfa bastante mds
simple si el derecho de acceso a la informacién fuera considerado genéricamente un
derecho fundamental. Pero no ha sido ésta la opcién de la STEHD Gran Sala, de
8 de noviembre de 2016 caso Magyar*, ni parece ser la del TC hasta que no se dé
una reforma constitucional que reconozca expresamente el derecho de acceso como
derecho fundamental®. Como he adelantado, hay varios derechos fundamentales de
acceso a la informacién publica (por ejemplo en razén de la libertad de expresién e
informacién y los cargos politicos, sindicalistas, proteccién de datos, etc.). De hecho,
estos derechos fundamentales de acceso estdn en clara expansién especialmente por su
conexién con la posibilidad acceder a la informacién por periodistas, investigadores,

# Entre sus diversos trabajos en los que se incide desde hace afios en esta idea, GuicHoT, E. y Ba-
RRERO, C., El derecho de acceso a la informacién piiblica, Tirant, Valencia, 2020, pp. 197 y ss.).

% Puede seguirse mi estudio, «El reconocimiento y contenido internacional del acceso a la informa-
ci6én publica como derecho fundamentaly, en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 40 2.° semestre 2017,
279-317. DOI: https://doi.org/10.5944/trc.40.2017.20910.

» En esta direccién, PSOE, Propuesta socialista de reforma constitucional: por un nuevo pacto de
convivencia, 2015, https://www.psoe.es/media-content/2015/10/Propuesta-reforma-constitucional.pdf,
p. 6, reconocer el derecho de acceso como fundamental. También propuesta por CTUDADANOS, Pro-
puestas de regeneracion democritica e institucional, 2015 https://www.ciudadanos-cs.org/var/public/sections/

page-nuestras.ideas.reformas-democraticas-institucionales/reformas-democraticas-institucionales.pdf?
v=136_0.
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ONG o lideres en las redes de asuntos de interés pablico. Esta expansién de los dere-
chos fundamentales de acceso lleva a que se dé una convergencia estructural de dere-
chos entre si. Y, a su vez, estos derechos fundamentales de acceso convergen también
con el derecho de acceso «ordinario» reconocido por la Constitucién en su articulo
105 CE y la Ley 19/2013. Valga como ejemplo, una asociacién ficilmente reclama
informacién que es de interés publico a través de la ley de transparencia. O la infor-
macién que pide un representante sindical o un concejal, también tiene claro interés
publico sin perjuicio de que se instrumente a través de la ley de transparencia. Esta
concurrencia no estd nada bien resuelta por nuestra regulacion. Ello se une o queda
en el marco de la dificil concurrencia y convivencia de otros regimenes especiales y
sectoriales y multiples disposiciones aisladas que afectan al régimen del acceso e im-
plican limites al mismo.

Una mejor técnica legislativa podria reparar la situacion. Se hace preciso no dejar
sin regulacidn a los derechos fundamentales de acceso a la informacién. Especial-
mente no cuenta con regulacién especial alguna el acceso vinculado a la libertad de
expresion e informacién y debe articularse a través del derecho de acceso a la infor-
macién publica de la Ley 19/2013. Es preciso dejar claro el régimen aplicable a estos
derechos y regular con la calidad exigible lo que son limites a derechos fundamentales.

Como minimo, la legislacién no debe privar a estos derechos cualificados de
acceso de las garantias del régimen ordinario. No puede tener peor proteccién un
derecho fundamental de acceso que el acceso ordinario regulado por la Ley 19/2013.
No estd de mds que la propia normativa «recuerde» al operador juridico que si hay
concurrencia de derechos fundamentales con el ordinario derecho de acceso, hab-
rd que tenerse en cuenta el régimen juridico especifico y privilegiado del derecho
fundamental, su mds intensa proteccién y la mayor restriccién de los limites (y por
supuesto de las causas de inadmisién).

La legislacién general de transparencia —o como luego se dice, una ley orginica
especifica— bien podria incluir un apartado especifico sobre «regimenes cualificados
del derecho de acceso a la informacién publica» con elementos procedimentales y
sustantivos as{ como garantias especificas. Se podria expresar que: no se aplicard el
régimen general (Ley 19/2013) o el mismo quedard modulado cuando el acceso a la in-
Sformacién priblica confluya con el ejercicio de un derecho fundamental como, entre otros,
la libertad de expresion o informacidn, el derecho a la participacion en asuntos piiblicos,
el derecho de acceso a la justicia, el derecho de acceso en el marco de la proteccion de datos
u otros. En estos supuestos se aplicard el régimen juridico especifico que constitucional e
internacionalmente proceda.

Se puede anadir que en estos casos supletoriamente podrd aplicarse la legislacién
general de transparencia en todo aquello que sea favorable al ejercicio y alcance del dere-
cho de acceso, sin que en ningin caso la aplicacion supletoria del régimen general pueda
implicar una reduccion de las garantias o alcance del derecho fundamental de acceso del
que se trate.
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En su caso esta previsién puede hacerse especifica, como por ejemplo: en ningin
caso la solicitud de informacion por un parlamentario, un concejal o un representante
sindical tendrd un régimen juridico menos favorable que el régimen juridico general del
acceso a la informacién piblica.

Como he sostenido, respecto de los derechos fundamentales de acceso no son
aplicables los limites segtin se regulan en los articulos 14 0 15 Ley 19/2013. Los limi-
tes de los derechos fundamentales de acceso habian de estar contemplado en su regu-
lacién especial (concejales, parlamentarios, etc.). El problema es que por lo general la
regulacidn legal no guarda los minimos de calidad exigibles respecto de los limites a
los derechos. Una posible solucién seria que la ley orgdnica remitiera expresamente a
la posible aplicacién de los limites de los articulos 14 y 15 Ley 19/2013, pero con al-
gunas cautelas. Cabe recordar que la legislacién especifica de acceso de parlamentarios
en Caralufa (art. 7.1 Reglamento del Parlament de Catalunya) es la que reenvia a los
limites del derecho de acceso a la informacién publica. Como recuerda la GAIP, estos
limites son aplicables en razén de esta regulacién especial, pero «en la ponderacién
casuistica habrd que tener en cuenta el cardcter preferente de su derecho®.

Asi, la regulacién ademds de reenviar a la aplicabilidad de los limites de los articu-
los 14 y 15, de modo genérico podria recordar la especial intensidad de la protec-
cién de estos derechos y la obligatoriedad de una interpretacién restrictiva de estos
limites. Igualmente podria incluir diversas reglas especificas. Asi, por ejemplo, podria
sefialarse respecto de los limites de proteccidn de datos del articulo 15 Ley 19/2013
que en supuestos excepcionales y en razon del interés priblico fundamental en la transpar-
encia podrd reconocerse el acceso a datos especialmente protegidos y en cada caso habrd que
ponderar el acceso a datos relativos al dmbito penal y sancionador.

También puede ser de utilidad dejar claro y expresar que respecto de los dere-
chos fundamentales de acceso no serd preciso dar trdmite de alegaciones (art. 19 Ley
19/2013) a los posibles terceros interesados, salvo que se solicite el acceso a datos
especialmente protegidos.

Por cuanto a la convivencia del derecho de acceso a la informacidn con el acceso
en razén de la proteccién de datos, también se podrian mencionar en la ley algunos
criterios para canalizar y tramitar las solicitudes de acceso y las reclamaciones frente a
las mismas frente a autoridades de transparencia o de proteccion de datos.

4. ;LEGISLADOR ORDINARIO U ORGANICO?

En 2017 como primera propuesta de reforma el grupo de expertos «apuesta por
regular el derecho con cardcter fundamental a través de Ley Orgdnica»?. La afirma-

% Resolucién 705/2019, de 8 de noviembre GAIP.
¥ MarriN, L, «10 propuestas de reforma..., cit. propuesta 1, p. 5. También Guichot, p. 9.
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cién no obstante debe ser matizada. Dada la existencia de derechos fundamentales de
acceso en juego, una regulacién como la que aqui he sostenido si que deberia contar
con el cardcter de ley orgdnica. Asi, al menos en lo relativo a la regulacién sustancial
que pueda considerarse «desarrollo» de estos derechos fundamentales de acceso (art.
81 CE)*. Ello se concretarfa en aquella regulacién que determine el régimen legal
aplicable a estos derechos fundamentales de acceso, lo relativo a los titulares, sujetos
obligados, alcance y garantias bdsicas y los limites directos aplicables, como en buena
medida son los actuales articulos 14 y 15 Ley 19/2013.

La posible regulacién que aqui ha sido afirmada seria esencialmente la que de-
terminarfa el régimen aplicable y tendria posible incidencia en los limites, por lo que
sf que habria de ser objeto de una ley orgdnica. Si una futura regulacién general de
transparencia incorporara aunque fuera una sola disposicion relativa al régimen apli-
cable a los derechos fundamentales de acceso, ya toda la ley habrfa de contar con una
aprobacién general como ley orgdnica®. Siendo que actualmente ya se trata de una
ley ordinaria, la cuestién no dejarfa de ser compleja. Ademds, si se quiere mantener
y visibilizar el cardcter no orgdnico de la regulacién general de transparencia, una
solucién relativamente sencilla seria modificar la actual Ley 19/2013 como ley ordinaria.
Y, adicionalmente por otro cauce, bien podrian regularse en una ley orgdnica especifica las
referidas prescripciones de los derechos fundamentales de acceso.

La situacién que se da actualmente aplicando de algiin modo la ley de transparen-
cia respecto de los derechos fundamentales de acceso no es en modo alguno idénea.
No en vano se trata de la aplicacién de un régimen no orgdnico respecto de diferentes
derechos fundamentales. En otro lugar he examinado que la actual supletoriedad de
la DA 12 2° para los derechos fundamentales de acceso puede generar dudas por la
falta de cardcter orgdnico de la regulacién.®. Sélo con dnimo de salvar la posible
inconstitucionalidad de la situacién actual, he afirmado diversos argumentos —algo
forzadamente—. Asi, podria pensarse que se trata de una regulacién del ejercicio del

% El desarrollo implica la regulacién de los «aspectos esenciales», sustanciales y necesarios del conteni-
do de los derechos, el «desarrollo directo del derecho fundamental considerado en abstracto o en cuanto tal»
(sentencia 173/1998, FJ 7°). En este sentido, el desarrollo incluye (entre otras, sentencias 101/1991, FJ 2;
127/1994, FJ 3°; 173/1998, FEJ] 70 y 8, 292/2000, F] 11°y 53/2002, FJ 129): la definicién y delimitacion
de las facultades o poderes que el derecho concede a su titular; la delimitacién misma de sus titulares; el al-
cance del mismo entre privados, las garantias fundamentales necesaria para preservarlo frente a las injerencias
de los poderes publicos; la precision de los limites y restricciones al contenido normal delimitado, que no
supongan meras restricciones al tiempo, modo y lugar de ejercicio de los derechos.

» Cabe recordar en este sentido, por ejemplo, la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres. Esta ley con sus més de cien articulos o disposiciones, inicamen-
te tiene cardcter orgdnico por sus disposiciones adicionales primera, segunda y tercera (sobre modificacio-
nes de legislacién electoral y de poder judicial; ver Disposicién final segunda).

% «Los derechos fundamentales de acceso... ciz. pp. 31 y ss. También, pp. 49 y ss. Dudas de
constitucionalidad le merecen también a Matfa, E. «Derecho a la informacién de los representantes
politicos, proteccién de datos y transparencia», Revista Juridica de Castilla y Leén, 42, 2017, pp. 129-
151, p. 144.
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derecho (art. 53 CE), pero no un desarrollo del mismo (art. 81 CE) o que actualmen-
te parlamentarios o concejales no tienen regulado su derecho por ley orgdnica. EI TC
ya ha sefialado que el acceso especial a la informacién por representantes sindicales no
ha de ser regulado por ley orgdnica®'. Asimismo, podria considerarse que la situacién
actual serfa un supuesto en el que el texto «ha de ser declarado inconstitucional, pero
no nulo» por cuanto el contenido de la actual Ley 19/2013 y su Disposicién adicional
primera aplicable a los derechos fundamentales de acceso —correctamente interpre-
tado— no es inconstitucional, sino inicamente por su carencia de cardcter orgdnico
(SSTC 129/1999 y 131/2010)*. Segin lo expuesto, una especifica ley orgdnica adi-
cional y especifica a la Ley 19/2013 ordinaria seria una posible solucién.

5. A ESTAS ALTURAS, MEJOR UNA REFORMA LEGAL ESTATAL
QUE REGLAMENTARIA. REGLAMENTOS DE LOS QUE APRENDER

Hasta el momento, ante la lenta espera del legislador estatal, diversas mejoras y
adecuaciones jurisprudenciales se han articulado en leyes autondmicas asi como re-
glamentariamente. Sin embargo, si se sigue haciendo esperar una reforma legislativa
estatal, cada vez mayor serd la dispersién tanto por la legislacién autonémica como,
en su caso, por la importante regulacién reglamentaria. En esta materia no hay que
obviar la reserva de ley del articulo 105 CE (ver STC 102/1995), la reserva de ley
bésica (art. 149. 1° 182 CE) y la reserva de ley asentada por la STS 748/2020, de 11
de junio respecto del derecho de acceso a la informacién publica en las regulaciones
especiales y respecto de los limites. Ello no obstante, no hay que excluir que las me-
joras regulatorias vengan de la mano de reglamentos.

Son ya cientos los desarrollos en ordenanzas locales de transparencia o gobierno
abierto, algunos muy relevantes a partir de la pionera de Zaragoza de 2014 (FEMP,

31 ]a STC 142/1993, de 22 de abril entiende que su regulacion del acceso a la informacién de los
representantes sindicales no comporta el desarrollo del derecho fundamental (art. 81 CE) (FJ 2°) sino
que su accidn se enmarca més en la dimensién objetiva de los derechos y en el «<mandato constitucio-
nal de los poderes publicos facilitar la participacién de los ciudadanos en la vida politica, econémica,
social y cultural (art. 9.2 CE) y en el mandato constitucional de promover eficazmente «las diversas
formas de participacién en la Empresa» (art. 129.2 C.E. STC 208/1989, FJ 3°)». (E] 9°). «El reforza-
miento de las facultades de informacién de los representantes legales [...] ha de redundar necesaria-
mente en una mayor efectividad de la actuacién de estas tltimas» (FJ 10°). Las «férmulas de partici-
pacién quedan remitidas por el propio texto constitucional a la normativa legal (SSTC 37/1983 FJ 2°;
118/1983, FJ 4°y 39/1986, FJ 4°), de modo que el legislador tiene un notable margen de apreciacién»
(FJ 9°); «esa libertad de configuracién del legislador que le permite desarrollar con mayor o menor
amplitud» (F] 9°).

> Como ya senalara STC 129/1999, respecto del articulo 763.1 de la Ley 1/2000 reiterada en la
Sentencia 131/2010, de 2 de diciembre de 2010 sobre el art. 211 del Cédigo Civil, la regulacién por ley
ordinaria de lo que ha de ser orgdnico sin objecién de constitucionalidad alguna respecto del contenido,
no conlleva la nulidad de la norma.
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FAMP, Localret, Madrid, Barcelona o la mas reciente de Valencia)**. A nivel estatal,
desde 2015 se arrastra un intento de desarrollo reglamentario de la Ley 19/2013
para la AGE?., Se trata de una de las medidas incumplidas del Tercer Plan de Accién
con la Alianza de Gobierno Abierto. Se cuenta ya con tres versiones de textos (junio
2015, mayo 2018 y febrero de 2019). Tras varias consultas y audiencias pablicas se
han suscitado contribuciones de interés®. Sin perjuicio de otros comentarios particu-

lares, en general, la propuesta de reglamento estatal no introduce importantes innova-

ciones ni avances®; incluso se ha tildado de «decepcionante»®. La propuesta no es de

cardcter bdsico, si bien su aplicacién supletoria podria ser relevante para muchos ter-
ritorios respecto de las cuestiones que no regulan sus leyes de transparencia —lo que
serfa bastante habitual en algunos aspectos— y especialmente este papel supletorio
podria desplegarse en la mayoria de Comunidades Auténomas que no cuentan con
desarrollo reglamentario de sus leyes. Ello podria incluso afectar a criterios que estdn
asentando las autoridades de transparencia autonémicas por cuanto no fueran acord-
es con el reglamento estatal. Personalmente considero llamativa la cierta liberalidad
con la que diversos reglamentos regulan las causas de inadmisién, que son auténticos
limites o barreras efectivas al derecho de acceso. Afortunadamente, en la mayorfa de
los casos se trata de regulaciones positivas que mejoran o aclaran la regulacion estatal.
Aunque no es siempre el caso del anteproyecto del reglamento estatal.

33 Cabe recordar que fue pionera la Ordenanza sobre transparencia y libre acceso a la informacién
de Zaragoza de el 27-5-2014. La misma inspiré y mucho la Ordenanza tipo de transparencia, acceso a la
informacién y reutilizacién de la FEMP, que ha introducido importantes concreciones para el dmbito
local. También incluyen innovaciones la Ordenanza tipo de la Federacién Andaluza de Municipios y
Provincias de 2015 y la del Consorcio cataldn Localret de septiembre de 2016, en su refundida Ordenan-
za-tipo de Transparencia y administracién electrénica. Del 4mbito municipal sin duda que destaca como
exhaustivo referente la Ordenanza de Transparencia de la Ciudad de Madrid de 27 de julio de 2016 y para
un d4mbito particular el Reglamento de acceso a la documentacién municipal de Barcelona, de 25 de julio
de 2014 y el mds reciente aprobado para la ciudad de Valencia el 25 de junio de 2020 con muy amplios
articulos al derecho de acceso a la informacidn, las causas de inadmisién o los limites al derecho, aunque
no a la cuestidn de los regimenes especiales.

3% hteps://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/ParticipacionCiudadana/

ParticipacionProyectosNormativos/proyectoRDTransparencia.html.
3 Nota de valoracion de las aportaciones recibidas en la consulta piiblica previa a la elaboracién del

proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a
la informacién Piblica y Buen gobierno. En el mismo de modo sistemdtico se exponen algunas propuestas
que se han tenido en cuenta de cara al borrador de reglamento. https://transparencia.gob.es/transparencia/
dam/jer:5ae718fa-c453-4649-9a33-dbe589207812/NotaAportacionesConsultaPublica. pdf

3 Por mi parte, realicé alegaciones al mismo en 2015. La evaluacién no es muy positiva tampoco
por ARES, M., «Proyecto del reglamento de transparencia, acceso la informacién y buen gobierno en
Espafa: estudio general y reflexiones», en Cuadernos Manuel Giménez Abad, nim. 12, diciembre 2016,
pp- 230-271. hteps://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5796620.pdf.

37 BraNes, M. A., Comentarios al borrador del Reglamento de la Ley 19/2013 de transparencia (Ter-
cera versién 28-2-2019), 4 abril, 2019.

hteps://miguelangelblanes.com/2019/04/04/comentarios-al-borrador-del-reglamento-de-la-ley-
19-2013-de-transparencia-tercera-version-28-2-2019/.
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A mi juicio, es mejor centrarse en una reforma legislativa antes que en un regla-
mento estatal que da vueltas desde hace cinco afios, siendo que ya hay un compro-
miso de reforma de la ley de transparencia y dado lo poco ambicioso que parece el
referido reglamento. Este reglamento, ademds, podria desincentivar la reforma legal.

Dicho lo anterior, la futura reforma legal en Espana debe tener en cuenta algunos
positivos desarrollos reglamentarios. Asi, durante afios ha destacado especialmente el
desarrollo reglamentario valenciano (Decreto 105/2017, de 28 de julio), novedoso,
avanzado y exhaustivo con sus 87 articulos, especialmente relevante respecto de las
causas de inadmisién. M4s reciente y también innovador es en Catalufia el Decreto
8/2021, de 9 de febrero, de 79 articulos. Creo que la futura legislacion estatal puede
introducir no pocos elementos de este decreto, que ademds tiene en cuenta la doctri-
na de la GAIP, sin duda un avanzado referente para toda Espafia.

Al momento de la dltima revisién de este texto, se ha tenido conocimiento del
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo de Transparencia y Par-
ticipacién de la Comunidad de Madrid*. El mismo tiene una dimensién especial-
mente interna respecto de la tramitacién de reclamaciones (arts. 37-52) o la capaci-

dad sancionadora (arts. 53-67).

6. UNA MEJOR REGULACION DE LOS DISTINTOS REGIMENES
ESPECIALES DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
Y SU GARANTIA POR LA AUTORIDAD INDEPENDIENTE

La disputa en torno a la interpretacién de la Disposicién adicional primera es
ya bien conocida, con grave disparidad de interpretaciones de la misma no sélo en
la literatura, sino por los diferentes Consejos y autoridades de transparencia en Es-
pana. Estas discrepancias afectan al régimen juridico aplicable y al 6rgano de garantia
competente respecto de peticiones de informacién por concejales, parlamentarios o
interesados en un expediente administrativo. Se cuestiona también si cabe el acceso a
un expediente administrativo en fase de tramitacién por un no interesado, la garantia
respecto del acceso a la informacién en materia ambiental, etc. Estos problemas de
régimen de acceso como derecho fundamental también se da cuando se solicita infor-
macién publica que es de interés publico, y se haga con finalidades de interés publico,
dado que se trataria del derecho fundamental de la libertad de informacién.

Por mi parte me he posicionado claramente tanto en mi actividad académica
como a través de las resoluciones del Consejo valenciano®. Supra he sefialado la po-
sible regulacién de los regimenes especiales por tratarse derechos fundamentales de

3% Adoptado por Acuerdo de la Mesa de la Asamblea, de fecha 15 de noviembre de 2021.
3 Al respecto, puede seguirse mi estudio, «Criterios relevantes e innovadores del Consejo de Trans-
parencia de la Comunidad Valenciana», en #RET, Revista Espariola de la Transparencia, nim. 9. Segundo

2019, pp. 39-68. Acceso en https://revistatransparencia.com/ojs/index.php/ret/article/view/57.
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acceso. Yendo mds alld (dmbito de medio ambiente, acceso al expediente, etc.), consi-
dero que la ley ha de expresar el régimen y garantias aplicables en diversos supuestos.

Respecto del acceso al expediente por los interesados® y su relacién con la Ley
19/2013, la remisién de la Disp. Adicional 12 al mero reconocimiento del derecho
de acceso al expediente del articulo 53 Ley 39/2015, de 1 de octubre no resuelve
nada. La ley podria regular que en todo lo favorable se aplicard el régimen general
del derecho de acceso a la informacién. También puede concretarse que respecto de
los limites al acceso por el interesado, no son aplicables directamente ni las causas
de inadmisién del articulo 18 ni los limites de los articulos 14 o 15 Ley 19/2013. Se
puede disponer que respecto del derecho de acceso al expediente sélo corresponderdn
los limites previstos expresamente por la Constitucién (como proteccién de datos,
igualdad de las partes ante la justicia) o los que se regulen para el acceso al expediente
por el interesado especificamente por norma con rango de ley. Cabria también preci-
sar que cuando el interesado requiere informacién de su expediente no procede dar
trdmite de alegaciones a posibles terceros afectados (art. 19. 3° Ley 19/2013).

Respecto de los regimenes especiales de acceso a informacion, el TS ha realizado
diversas aclaraciones (en especial STS 748/2020 de 11 de junio 2020). En todo caso,
la ley de transparencia podria expresar la necesidad de que sea una ley y no un regla-
mento el que pueda introducir un régimen juridico auténomo y especifico de acceso,
asi como particulares causas de inadmisién, requisitos procedimentales o restricciones
especificas para el acceso. Ello es de especial interés respecto de limites al acceso en
raz6n de particulares requerimientos de proteccion de la confidencialidad y del deber
de secreto, de identidad de determinados sujetos. También procederia una regulacién
o aclaracién con relacién a los limites al acceso a informacién relativa al 4mbito san-
cionador. As{ como respecto de las solicitudes de acceso a informacién relativa a las
actuaciones administrativas previas del articulo 55 Ley 39/2015 que pueden merecer
particular reserva®. Considero que es necesario encauzar estas cuestiones con una
legislacién general de transparencia.

0 Al respecto, puede seguirse mi trabajo «Derechos de las personas y derechos de los interesados en
sus relaciones con las administraciones publicas: una visién en paralelo», en Camros, C. (ed.), Manual
sobre el nuevo procedimiento administrativo local tras la Ley 39/2015, Wolters Kluwers— El Consultor de
los Ayuntamientos, Madrid, 2016, pp. 485-528.

# CoriNo, L. «Los derechos fundamentales de acceso... en particular, pp. 56 y ss. En particular
Mir PuiceeLar, O. Transparencia y procedimiento administrativo: el derecho de acceso al expediente y su
conexidén con el derecho de acceso a informacion piiblica, Aranzadi, Cizur Menor, 2019 o MESEGUER, J., «El
acceso al expediente por parte de los interesados y la reclamacién ante los comisionados de transparencia»,
Revista espariola de la transparencia, nim. 6, 2018, pp. 39-48. Puede seguirse la cuestién amliamente en
GuicHor, E. y BARRERO, C., El derecho de acceso. .. cit. pp. 743 y ss.

2 Al respecto, en especial Rams, L., «La proteccién de la identidad de los denunciantes en los expe-
dientes sancionadores: Su cardcter de limite ante el ejercicio del derecho de acceso a la informacién», pp.
197-227 y Borx, A., «Limites al derecho de acceso a la informacién publica en procedimientos de infor-
macién y actuaciones previas», pp. 228-242, ambos en CoTiNo, L. y Boix, A. (ed.), Los limites al derecho
de acceso. .. cit.
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Asimismo, resulta especialmente importante dar una respuesta expresa y homo-
génea para Espafa respecto de la competencia de las autoridades de transparencia
respecto de los regimenes especiales de acceso. Considero apropiado dar una solucién
como la propuesta en el anteproyecto de ley valenciano de 2018, seguido luego por la
si aprobada DA 72. 2° Ley foral 5/2018, de 17 de mayo en Navarra®. La misma ga-
rantiza la competencia de la autoridad de respecto de los diferentes derechos de acceso
a la informacién publica. Una previsién similar se recoge en la futura ley valenciana
(Disp. Ad. 12)*.

7. DETERMINADOS PRINCIPIOS QUE PODRIAN INCLUIRSE
EN LA LEY

La malograda proposicién de Ciudadanos de 2016 introducia trece principios
relativos al derecho de acceso. Alguno de ellos podria tener posible interés en una
reforma legal: presuncion de que toda informacion piiblica es relevante, presuncion de que
la informacion en poder de los sujetos obligados es piiblica; principio de mdxima divul-
gacion; principio de facilitar el ejercicio del derecho, y en consecuencia, no aplicacién de
la regulacién del articulo 9 y siguientes Ley 39/2015 con relacién a la identificacion
y firma de los interesados en el procedimiento. La variada normativa autonémica
y local incluye no pocos principios. Considero de especial interés incluir en la ley
estatal expresamente el principio de mdxima transparencia. Se trata del principio in-
ternacional fuente de toda regulacién de la transparencia y del derecho de acceso a
la informacién. Podria ser del siguiente modo: la informacion piblica en poder de los
sujetos comprendidos dentro del dmbito de aplicacion serd accesible, salvo que proceda la
aplicacion siempre restrictiva de alguno de los limites o excepciones establecidos en una
norma con rango de ley, cuya interpretacion no serd extensiva.

Otro principio que puede ser bésico y cabria regular legalmente es el de transpar-
encia en el disefio, que especialmente han tenido en cuenta Cerrillo y Casadests®.
Podria expresarse de este modo: e/ diserio, desarrollo y gestion de los sistemas de infor-

% «2. En todos los casos, y cualquiera que sea la normativa aplicable, el Consejo de Transparencia de
Navarra serd competente para velar por el cumplimiento del derecho de acceso a la informacién publica y
examinar las reclamaciones contra los actos y resoluciones que se dicten de concesién o denegacién total
o parcial de acceso a la informacién publicar.

“ «Aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informacién
se regirdn por su normativa especifica y, supletoriamente, por esta ley y por la Ley 19/2013, de 9 de di-
ciembre. La aplicacién del régimen especifico tendrd como minimo los mecanismos de garantfa que esta-
blece a todos los efectos la presente ley, que deben ser compatibles con la aplicacién de los mecanismos
previstos en la normativa especificar.

# CeRRILLO, A. y CaSADESUS, A., «El impacto de la gestién documental en la transparencia de las
Administraciones publicas: la transparencia por disefo», Gestidn y andlisis de politicas piiblicas, nim. 19,
2018, pp. 6-16.
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macién tendrdn en cuenta el acceso efectivo de la ciudadania a la informacién piblica,
incorporando las obligaciones de transparencia dentro del ciclo de vida documental, per-
mitiendo ademds la trazabilidad de los documentos hasta la fuente de origen transparen-
cia de modo conjunto como elemento estructural e inspirador de la politica de gestion de
archivos y gestion documental.

También puede tener interés regular el principio de trazabilidad de los proced-
imientos y documentos administrativos, que podria ser del siguiente modo: E/ sujeto
obligado llevard a cabo las acciones necesarias para establecer sistemas y procedimientos
adecuados y comprensibles de trazabilidad, que permitan a los ciudadanos conocer en todo
momento, y a través de medios electronicos, las informaciones relativas al estado de la tra-
mitacion y el historial de los procedimientos y documentos administrativos, sin perjuicio de
la aplicacién de los medios técnicos necesarios para garantizar la intimidad y la proteccion
de los datos personales de las personas afectadas.

De la mds reciente Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Partic-
ipacién de la Comunidad de Madrid puede tener algtin interés su expresién del
«principio inscripcion vinicar, en virtud del cual se facilitard que los ciudadanos puedan
realizar las gestiones establecidas en esta Ley a través de la Administracion que le sea mids
cercana y que se facilitard la interconexion e interoperabilidad de todas aquellas gestiones
que aun afectando a distintos departamentos tienen un mismo objetivo, con salvaguar-
dia de las competencias en la gestion de cada uno de ellos. De igual modo, el principio
de neutralidad tecnoldgica, mds propio de la legislacién administrativa puede tener
sentido expresarlo.

8. ALGUNAS MEJORAS REGULATORIAS DE LA PUBLICIDAD ACTIVA

La ley estatal en 2013 invité en su articulo 5.2° a que las legislaciones autonémi-
cas elevasen las exigencias estatales de publicidad activa. Las leyes autonémicas han
recogido el testigo con una muy amplia regulacién sobre el qué, quién, cémo, cudndo y
dénde difundir activamente la informacién.“ Ciertamente, el aumento autonémico
de obligaciones de transparencia activa no ha venido acompafiado de mecanismos
y garantias de su cumplimiento. Por lo general las autoridades de transparencia no
tienen medios para vigilar y hacer cumplir tales obligaciones. Pero lo que es peor, este
aumento de obligaciones de publicidad activa ha acabado de dejar a los municipios

# Un andlisis detallado de la cuestion en CoTino, L. «La regulacién del uso de medios electrénicos
en la difusién activa de informacién publica y el ejercicio derecho de acceso», en Marrin, L., (coord.), La
reforma de la administracién electrénica: una oportunidad para la innovacion desde el Derecho, INAP (Co-
leccién INAP Investiga), Madrid, 2017,pp. 397-432. Por todos, FERNANDEZ, S., «Publicidad activa: Ré-
gimen General», Gamero, E. (dir.), Tratado de Procedimiento Administrativo Comiin y Régimen Juridico
Bisico del sector piiblico, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 849-912. Diversas propuestas regulatorias pueden
seguirse en VELASCO, C. , «Hacia una reforma de la Ley. .., ciz. pp. 62 y ss.
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pequefios y medianos en una situacién de incumplimiento generalizado de la legis-
lacién. Ni pueden cumplir ni con las obligaciones minimas de la legislacién estatal
ni, obviamente, con estos afiadidos autondémicos. En cualquier caso, en este dmbito
de la publicidad activa son muchos los avances autonémicos y de la regulacién local
a tener en cuenta. En esta linea, la legislacion estatal puede determinar elementos bdsicos
de la informacion a publicar como el contenido, forma, datacion, actualizacion, accesib-
ilidad, reutilizacion, lugar, estructuracion, comprensibilidad, o los plazos de conservacion
de la informacion publicada. También se pueden incluir que se establezcan servicios
de alertas o de informacion de las principales actualizaciones y cambios. Igualmente se
podria imponer la necesidad disponer de un buscador, barra de bisqueda o sistema de
bisqueda embebido que ayude al usuario a encontrar la informacién que desee con
mayor efectividad.

Serfa también muy aconsejable una regulacion sobre evaluacion e indicadores de la
publicidad activa de un modo realista y que sirva a nivel estatal. Cabe seguir al respecto
diversas propuestas de mejora al reglamento estatal desde el Comisionado Canario
de Transparencia®. Se requiere cierta homogeneidad en toda Espana que permita
andlisis consolidados también nivel estatal. Serfa de interés establecer un sistema de
indicadores del cumplimiento de las obligaciones estatales minimas, sin perjuicio de
las propias de cada regién o entidad local. Asi, con relacién a las funciones del Conse-
jo estatal del articulo 38.1.d) Ley 19/2013 se podria regular que el Consejo aprobari
la metodologia de evaluacion y sequimiento de la transparencia de la actividad piiblica y
publicard anualmente un indicador de transparencia que mida el grado de cumplimiento
de las obligaciones previstas en la ley por parte de las instituciones y entidades dependientes
de la Administracion General del Estado. El indicador de transparencia se formulard a
partir del cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa, asi como del soporte web
en que se publiquen.

Incluso la legislacién podria recordar la existencia de diversos sistemas de evalu-
acién de la transparencia —no oficiales— que, al menos hasta la fecha, han sido del
todo relevantes. Asi, se podria afadir que Sin perjuicio de los mecanismos de evaluacion
y seguimiento del cumplimiento y desarrollo de las exigencias de la transparencia previstos
por esta ley y en conexion con los mismos, se tendrin en cuenta los sistemas de evaluacion
de la transparencia y publicidad activa por diversas organizaciones. En la medida de lo
posible se difundird la evaluacion recibida a través de rales sistemas de evaluacion.

Otro aspecto que resultaria novedoso y de utilidad serfa la regulacién de la cate-
gorizacién, anonimizacién e indexacién de la informacién para ser objeto de publici-
dad activa. En buena medida, la proposicién de ley valenciana recoge estos elemen-
tos. El mismo podria tener el siguiente texto:

47 Se sigue al respecto, CoMISIONADO DE TRANSPARENCIA DE CANARIAS, Aportaciones al proyecto de
Real Decreto por el que se aprueba el reglamento de desarrollo de la Ley 19/2013, versién 28.2.2019. https://
transparencia.gob.es/transparencia/ca/dam/jcr:182592d0-eb32-4223-b008-c30360528810/Comisiona-
doCanarias.pdf.
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A la hora de adoptar o conformar sistemas de gestion de datos, informacién, docu-
mentos, expedientes o archivos, se partird del principio de la conexion de tales sistemas
0 bases de datos al portal de transparencia para evitar en lo posible la intermediacion y
actualizacién no automatizadas.

Especialmente en la organizacion, sistematizacion y estructuracion de la informacion
y datos y en aplicacion de los principios de transparencia y privacidad por defecto y en el
diserio, se dispondrdn las medidas técnicas necesarias para realizar la taxonomia, catego-
rizacion, estructuracion o etiquetado de la informacién y datos.

Como principio general, toda la informacién objeto de publicidad activa quedard
indexada a los efectos de los buscadores para facilitar su recuperacion y localizacion por
la ciudadania,. No obstante, en la evaluacion, ponderacion y estimacion de los posibles
limites o restricciones de los articulos 14 y especialmente 15 de la Ley 19/2013 habrd de
tenerse en cuenta la posibilidad de utilizar mecanismos de desindexacion de la informa-
cion o datos a publicar, asi como la utilizacion de formatos que dificulten las posibilidades
de reutilizacion.

Las medidas de ocultacion, anonimizacion o desindexacion de los contenidos de pu-
blicidad activa habrin de adoprarse formalmente.

Otra propuesta de interés que me atrevo a formular serfa involucrar a los delegados
de proteccion de datos, dada su especializacién en la materia, especialmente en materia de
evaluacién de categorfas y tipos de informacién que han de ser publicadas en los portales.

9. REFORMAS RELATIVAS A LAS CAUSAS DE INADMISION
Y RESTRICCIONES DEL DERECHO DE ACCESO

9.1. ME]ORAS RELATIVAS A LAS CAUSAS DE INADMISION DE LA SOLICITUD DE ACCESO

Las causas de inadmisién son la principal barrera al derecho de acceso a la in-
formacién publica, no menos de un 22% de las reclamaciones siguen esta via siendo
mucho menores las denegaciones por la aplicacidon de un limite®. No faltan quienes
consideran que son una anomalia que van en contra del Convenio europeo y abogan
por su desaparicién. Antes que una desaparicién completa, considero que procede
una mejora regulatoria de dicho precepto®.

Una reforma legal podria expresar que la apreciacién de una causa de inadmisién
serd interpretada restrictivamente a favor del principio de médxima transparencia y en
la consideracién de que se trata de una restriccién al derecho, que en todo caso habrd
de motivarse de modo expreso y particular.

8 Cabe seguir al respecto los referidos Informes de Justicia Administrativa y MarTiN, 1., «Los limites
efectivos al derecho de acceso», ciz. Sobre las causas de inadmisién especialmente pueden seguirse los
trabajos de Barrero, por todos, GuicHOT, E. y BARRERO, C., El derecho de acceso. .. cit. pp. 534 y ss.

4 Al respecto, puede seguirse VELasco, C., «Hacia una reforma de la Ley cit.... pp. 57 y ss.
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Hay que ser cauteloso con la actuacién legal autonémica y reglamentaria al res-
pecto. La GAIP por ejemplo considera que la eliminacién legal de causas de inadmi-
sidén es un régimen mds favorable que si que se puede acometer. Y la ley extremefia
introduce causas de inadmisién de manera cuestionable, como el ya referido articulo
21 d) Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura. Debe des-
tacarse especialmente la regulacion reglamentaria valenciana y catalana al respecto de
las causas de inadmisién, que en buena medida deberia seguirse en una reforma legal.

Creo que la causa de inadmisién del articulo 18. 1 b) (informacién auxiliar o de
apoyo) deberia eliminarse como tal por ser dificilmente compatible con el articulo
13 Ley 19/2013 vy, segtin se adelanté con el Convenio europeo. Asimismo genera
muchos problemas e induce a pensar que la informacién accesible debe estar vincu-
lada a un procedimiento administrativo, cuando no es asi. Los bienes a proteger para
mantener reservada a informacién bien se pueden lograr con una adecuada aplicacion
de limites del articulo 14. Para el caso de mantenerse esta causa de inadmisién, resulta
de especial interés que se exprese que la causa de inadmisién no se aplicard respecto
aquella informacién que fuera determinante para la toma de decisiones, o relativo al
acceso a informes preceptivos o facultativos emitidos por drganos o personas de las
administraciones publicas (art. 46. 1 Decreto valenciano). O cuando se trate del acce-
so a érdenes, mandatos o instrucciones emitidos en virtud del principio de jerarquia
administrativa (Decreto Catalufa).

Por cuanto a la inadmisién por reelaboracidn, puede interesar expresar que «En
ningin caso se entenderd por reelaboracién un tratamiento informdtico habitual o
corriente». (art. 46. 1 Decreto valenciano). También respecto de la reelaboracion,
cabe expresar que mds que el volumen de informacidn a tratar, el elemento clave es
justificar la complejidad del tratamiento (art. 66 Decreto cataldn).

Respecto de la inadmisién por cardcter abusivo se pueden incorporar algunos ele-
mentos que han sido ya detallados por las autoridades de transparencia o la normativa
legal y reglamentaria. En particular, la ley podria expresar elementos como la accién
coordinada de diversos solicitantes o el cardcter indiscriminado de la presentacién de
solicitudes, sin perjuicio de que no fueran sobre el mismo tema. En el 4mbito de las
solicitudes abusivas hay que ubicar las que implican una muy elevada carga adminis-
trativa. Pero no estdn bien reguladas. Estas solicitudes en su caso pueden inadmitirse
por su «cardcter abusivo no justificado con la finalidad de transparencia de esta ley».
Una mejor regulaciéon puede seguir el articulo 49. 20 Decreto valenciano asi como el
anteproyecto de reglamento estatal que sigue el Criterio Interpretativo 003 de 2016
de 14 de julio del Consejo Estatal . También puede resultar de interés la Resolucién
60/2017 del Consejo valenciano (expediente 103/2016), de 6 de octubre a la hora de
analizar la carga administrativa en si misma y en razén de la concreta Administracion
de la que se trate y ponerse en relacién con el interés ptiblico en juego.

A este respecto, la ley debe expresar que podrdn considerarse abusivas solicitu-
des de ingentes cantidades de informacién formuladas, por asi decirlo, para ver si se
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«pesca algo», es decir, puede considerarse abusivo generar una muy importante carga
administrativa sin una suficiente delimitacién previa de lo que se busca o investiga».
En este sentido, en el émbito anglosajén se viene a considerar abusiva una solicitud de
acceso por fishing expedition o solicitud aleatoria con la finalidad de «pescar» alguna
informacién que pudiera ser relevante ICO (2015, 21°°). Suele tratarse de solicitantes
en los que se percibe que se busca cierto grado de notoriedad en la basqueda de temas
escandalosos.

Asimismo, puede regularse que 7o serd causa de inadmision o denegacion que la in-
Jformacion solicitada se contenga en un expediente en fase de tramitacion, salvo que exista
una concreta normativa que regule el determinado procedimiento administrativo de que
se trate. En estos supuestos y en su caso, la denegacién del acceso a la informacién
habrd de serlo por el concurso de las excepciones de los articulos 14 o 15 de la Ley
19/2013 u otra norma legal.

9.2. UNA MEJOR REGULACION DE LOS LIMITES, EN ESPECIAL,
DE LA PROTECCION DE DATOS

Respecto de los limites, puede resultar de interés expresar que las limitaciones al
derecho de acceso a la informacién pueden variar en el tiempo y que «se mantienen
Unicamente mientras perduren los motivos que justifiquen su aplicacién». La propo-
sicién de ley valenciana expresa que expresa incluso que el solicitante podrd iniciar un
nuevo procedimiento siempre que desaparezca la causa (art. 28).

En el 4mbito de los limites del articulo 14 hay quienes consideran «sobreros» el
de la politica monetaria y los relativos a la propiedad intelectual e industrial®'. Sin
embargo, es dificil afirmar que no sean derechos o bienes que puedan justificar la
restriccién puntual del acceso a la informacién. A mi juicio en buena media podrian
incluirse muchas mejoras e incluso refundir los limites de la letra e (prevencion, in-
vestigacién y sancién de los ilicitos), g) (funciones administrativas) y k (garantia de la
confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decisién). Asimismo,
el limite de la letra f) (igualdad procesos y tutela judicial) ya cuenta con un impor-
tante acervo que bien permitiria detallar el alcance de la restriccién segin el tipo de
informacién de que se trate, afectacién a un proceso judicial, abierto o no abierto, etc.

Especialmente las mejoras regulatorias deben darse respecto de la protecciéon de
datos, en buena medida el articulo 15 deberia reformularse al completo. En cual-
quier caso, respecto de los datos sobre infracciones administrativas cabria introducir
diversas matizaciones, como si se trata de procedimientos abiertos o cerrados, si el

>0 INFORMATION CoMMISSIONER'S OFFICE, ICO, Dealing with vexatious requests (section 14). Freedom

of Information Act, Version 1.3, p. 21. https://ico.org.uk/media/for-organisations/documents/1198/dea-

ling-with-vexatious-requests.pdf.

U Thidem.
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solicitante es un interesado, o quien fuera denunciante, especificaciones respecto de
la identidad de las personas denunciantes o que participaron en la fase de diligencias
preliminares, etc. Especialmente procederia introducir modificaciones o supresiones
en el apartado 3°, dando algunos lineamientos mds claros.

El articulo 15. 4° Ley 19/2013 es muy positivo. Son muchos casos en los que
la respuesta a una solicitud de acceso pasa por una disociacién o anonimizacién.
Sin embargo, la ley deberfa contemplar expresamente como causa de denegacién: /os
supuestos en los que se deba efectuar una manipulacion de la informacion o documentos
para dar acceso parcial a través de la disociacion o anonimizacion que supongan una
carga de trabajo excesiva o requieran esfuerzos desproporcionados que no guarden relacién
proporcional con el interés piiblico del acceso a la informacion. Se trataria de un motivo
de denegacidn de la solicitud, mientras que actualmente la causa de inadmisién del
articulo 18.1.¢) Ley 19/2013 de necesidad de reelaboracién no es propiamente apli-
cable a estos supuestos.

Igualmente la ley deberia tener en cuenta que el formato o condiciones del acceso
a la informacién puede condicionar la decisién misma de facilitar el acceso, dado
que puede tener mds o menos peligro potencial para los datos personales. Se trata de
una cuestién importante que la regulacién no contempla y hay que poder dar una
respuesta a supuestos en los que facilitar el acceso electrénico, en formatos reutiliza-
bles o fécilmente gestionables generan un mayor peligro que su facilitacién en papel
o formatos menos gestionables. La facilitacién de informacién en estos supuestos
podria venir acompanada de una posible trazabilidad asi como de la advertencia de
no poder someter la informacién a ulteriores tratamientos, como especificacion del
articulo 15. 5°.

También puede valorarse la posibilidad de involucrar a los delegados de protec-
cién de datos en la tramitacién de las solicitudes de informacién, al menos regular la
posibilidad de formularles consulta siempre que se cumplan los plazos mdximos para
dar respuesta a las solicitudes de acceso.

10. MEJORAS DEL PROCEDIMIENTO, TRAMITACION
E IDENTIFICACION DE EJERCICIO DEL DERECHO
DE ACCESO

Por cudnto el procedimiento en el derecho de acceso hay que hacer una labor
pedagdgica, pero también juridica, sobre la importancia que tiene que los solicitantes
faciliten motivos por los que se solicita la informacién, pese a que no sea ni mucho
menos obligatorio exponerlos. Y es que, en no pocas ocasiones, la falta de informa-
cién sobre tales motivos dificulta saber el posible interés puablico de la informacién
solicitada, que permitirfa efectuar una adecuada ponderacién sobre la existencia de
restricciones o limites de los articulos 14 o 15 de la Ley. No olvidemos que para el Tri-
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bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) el interés publico de la informacién
vinculado a la cualidad del solicitante es un elemento muy importante para otorgar
una mayor proteccién como derecho fundamental. Ello puede tomar la forma nor-
mativa antes expuesta como derechos particulares.

La ley también podria dejar claro que los plazos para la tramitacién del ejercicio
del derecho cuentan desde entrada de la solicitud en el registro del sujeto obligado y
no en el del concreto 6rgano.

La necesidad de dar trdmite a las alegaciones de terceros interesados es una cues-
tién relevante que ha generado diversas sentencias de la Audiencia Nacional y del Tri-
bunal Supremo. Entre las dltimas, STS de 8 de marzo de 2021 (Roj: STS 890/2021)
se deja claro que si los interesados estdn identificados o son ficilmente identificables,
debe conceder un trdmite de audiencia. Si no se conoce la identidad o no se dispone
de datos suficientes para la identificacién hay que retrotraer actuaciones para que el
6rgano administrativo lo haga. En algunos supuestos no es preciso este trémite como
con relacién a representantes sindicales (STS 1338/20, de 15 de octubre). Resulta de
singular interés el Criterio 1/2020, de 5 de marzo®® por cuanto a su «consideracién
especial del trdmite de audiencia» (2.4).

Podria valorarse incluir una posible denegacion del acceso en los supuestos en los
que haya una pluralidad de personas cuyos datos personales pudieran revelarse con el
acceso a la peticién, en nimero tal que no sea posible darles traslado de la solicitud
en el tiempo establecido para su resolucién. Se trata de algo discutiblemente ya regu-
lado como causa de inadmisién en el articulo 21 d) Ley 4/2013, de 21 de mayo, de
Gobierno Abierto de Extremadura.

La legislacién podria incorporar expresamente algunos criterios en los que no sea
preciso dar trdmite de alegaciones. En todo caso, cabe criticar con Civio la opcién
seguida por el borrador de reglamento estatal en virtud de la cual, si el tercero no
formula alegaciones no se otorgard acceso a la informacién solicitada.

Respecto de la formalizacién del acceso cabe regular expresamente que el acceso
se facilitard en el formato en el que se solicite siempre que asi esté ya dispuesta la
informacién o en los casos que ello sélo requiera un sencillo tratamiento informdtico
de cambio de soporte. No obstante, de modo justificado podr facilitarse en otros for-
matos. Ello sucederfa en el caso mencionado de que la facilitacién en un determinado
formato genere mds peligros para la proteccién de datos, por ejemplo.

Por cuanto a la identificacién en el ejercicio del derecho, puede ser ttil una
regulacion de un régimen especifico de acceso sin previa identificacién del solicitante
como si exige el articulo 17. 2. a). Cabe destacar la Ley 2/2015, de 2 de abril valencia-
na de transparencia que en su articulo 15. 2 sefiala «sin que sea requisito la acredita-
cién mediante certificacién electrénica en caso de que la tramitacién sea por vias tele-

52 hetps://www.consejodetransparencia.es/dam/jcr:0c8964b8-0d31-4812-b1a3-8136d6d015fe/
C1_2020-Eventuales.pdf.
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mdticas» (ver también el art. 43 del Decreto 105/2017, de 28 de julio de desarrollo).
Resulta de especial interés el modelo de la Ordenanza de transparencia de Madrid
(articulos 23 y ss.) para supuestos en los que el solicitante de informacién publica no
haga constar sus datos de identidad. Se prevé que se facilite la informacién que ya se
halle publicada o que no sea aplicable ninguna causa de inadmisién o ningtn limite
de los articulos 14 o 15 de la Ley 19/2013. Se dispone que en estos supuestos que se
facilita la informacién por correo electrénico no cabe el régimen de reclamaciones de
la Ley 19/2013, sin petjuicio de que se haga la solicitud acorde a esta ley.

11. EL RECONOCIMIENTO DE ALGUNOS DERECHOS
Y DEBERES ESPECIFICOS

El propio derecho de acceso a la informacién publica es el derecho subjetivo al-
rededor del cual gira en buena medida la legislacién, sin perjuicio de la concurrencia
de otros. No obstante, puede ser de interés la expresién de facultades concretas del
mismo en la legislacién. Asi, cabria regular el derecho a no dar razones de los motivos
por los que solicita la informacion piblica, sin perjuicio de las consecuencias que la
falta de dicha informacién pueda tener para la resolucién favorable de su peticién de
informacién. Asimismo, es una garantia que la ley puede recoger que /los sujetos 0bli-
gados adviertan la solicitante de la importancia que puede tener para que se reconozca
favorablemente el acceso a la informacién publica, la exposicion del tipo de sujeto del
que se trata por su posible importancia en el control social de la accion piiblica; la expli-
cacién de la relevancia e interés publico que puede tener la informacién que solicita o
el tratamiento de la misma que tenga previsto y su posible conexidn con intereses que
no sean sdlo particulares. Ello es asi en directa aplicacién de la doctrina de la STEHD
Gran Sala, de 8 de noviembre de 2016 caso Magyar (§ 156y § 158-169) para carac-
terizar como derecho fundamental el acceso solicitado.

También puede resultar de utilidad reconocer e/ derecho que se exprese la inexistencia
de la informacion o documentos solicitados y, en su caso, los motivos de la misma y las accio-
nes realizadas para su localizacion. En los supuestos en los que por el contexto juridico
la informacién o documento debieran existir, habrd de facilitarse justificacién de la
inexistencia de la informacién y de todas las acciones realizadas para conseguirla. Todo
ello salvo que dar dicha informacién en s suponga una excepcién del articulo 14 0 15%.

Procederia asimismo reconocer ¢/ derecho a conocer las modalidades, soportes o forma-
tos en que la informacion se encuentra disponible o el formato en que se conserva la infor-

%3 A este respecto me remito a una doctrina ampliamente reiterada en el Consejo valenciano desde,
Res. exp. 19/2015, 28.10.2016. También cabe mencionar el derecho a ser informado si los documentos
que contienen la informacién solicitada o de los que puede derivar dicha informacién, obran o no en
poder del érgano o entidad, en cuyo caso, éstos dardn cuenta del destino dado a dichos documentos (art.
4b), Ordenanza tipo de transparencia de la Federacién Andaluza, 2015).
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macion. Y, especialmente, e/ derecho a que se facilite la informacién en la forma o formato
solicitado y, en su caso, a conocer las razones por las que ello no se produce. A este respecto, la
proposicién de ley de Ciudadanos prescribiria que el acceso a la informacién se realizard
por via electrénica y en un formato que asegure la reutilizacién (art. 22.1°).

Asimismo cabria regular también e/ derecho a ser informado de los recursos y recla-
maciones que procedan contra la denegacion o el acceso parcial a la informacion solicita-
da. También, el derecho al uso de la informacion obtenida en el marco de la legislacion
vigente, en particular la relativa a la reutilizacion de la informacion y propiedad intelec-
tual, la proteccidn de datos y la libertad de expresion e informacién. Cabria afiadir que
el sujeto obligado no serd en ningin caso responsable del uso que cualquier persona realice
de la informacion piiblica.

Al tiempo del reconocimiento de algunas garantias en la forma de derechos, pue-
de ser de utilidad juridica la inclusién de algunos deberes de los solicitantes de in-
formacién publica. Asi: e/ deber de hacer buen uso de la informacion que obtengan de
las Administraciones Piiblicas en sus comunicaciones y relaciones electronicas, cualquiera
que sea la naturaleza de las mismas. En especial, deber de respetar las exigencias juridicas
respecto de la informacién administrativa a la que se accede legitimamente, sin desviar los
posibles usos de la misma, especialmente en razon del respeto a la intimidad, la proteccion
de datos o, en su caso, la propiedad intelectual. Todo ello, sin perjuicio de la libertad
de expresion o informacién u otros derechos. Igualmente puede expresarse el deber de
garantizar la veracidad de los datos de identificacion que facilite y, en el caso de facilitar
informacion, que esta sea veraz, completa y actualizada y, por Gltimo, el deber general
de utilizar los modelos o sistemas electrénicos de solicitud y demds documentos electronicos
normalizados en las relaciones electronicas que estén disponibles.

12.  EJECUTIVIDAD DE LAS RESOLUCIONES, INFRACCIONES
Y SANCIONES Y COMPETENCIAS DE LAS AUTORIDADES
INDEPENDIENTES FRENTE A INCUMPLIMIENTOS

Como los informes de los tltimos anos reflejan y algunos casos particulares algo
alarmantes, se hace necesario asegurar la ejecutividad de las resoluciones de las au-
toridades de transparencia. Los diferentes informes como el Informe de Justicia Ad-
ministrativa ya referido refleja muy preocupantes datos por cuanto la litigiosidad e
incumplimiento de resoluciones de las autoridades de transparencia®. Posiblemente
el caso de RTVE con Samuel Parra es el mds demencial®. A este respecto puede resul-
tar de interés la regulacion de posibles incidentes de ejecucidn y de acudir a los me-

54 Por ejemplo, SasTRE DiEz, S. (dir.), Informe sobre la Justicia Administrativa, cit. 2021, p. 345.
%5 En uno de los supuestos, el Consejo estatal reconoci el derecho de acceso, que fue ratificado por
la Audiencia Nacional y, a fecha de hoy, no se ha facilitado el acceso. https://www.formulatv.com/noticias/

samuel-parra-hombre-puesto-evidencia-opaca-transparencia-rtve-89618/.
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dios de ejecucion forzosa previstos por el articulo 100 Ley 39/2015. De igual modo
es preciso reforzar estas posibilidades con la amenaza disciplinaria. La ley estatal no
incluye régimen sancionador respecto de la transparencia. Varias leyes autonémicas
cuentan con este tedrico respaldo disciplinario, sin embargo, no se conoce caso algu-
no de aplicacién™. Ello es debido a que el modelo elegido es el del, si se me permite,
zorro vigilando a las gallinas: es el sujeto obligado incumplidor quien debe sancionarse
a si mismo. Algo tan improbable como levantarse del suelo uno mismo estirando
de sus propios pelos. De ahi, que ademds de la tipificacién de infracciones por in-
cumplimiento de las resoluciones de las autoridades de transparencia, cabe disponer
garantias como un papel determinante de la autoridad de transparencia no sélo para
instar procedimientos, sino en su tramitacién y decisién tltima. En este sentido se ha
dado cierto avance con el articulo 86 Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y
de Participacién de la Comunidad de Madrid. El mismo dispone que «el Consejo de
Transparencia y Participacién iniciard e instruird el procedimiento sancionador. A tal
efecto, corresponderd al Presidente del Consejo la incoacién del procedimiento y al
pleno del Consejo su instruccién». La decision tltima corresponde al érgano compe-
tente, si bien se atribuye un mayor papel protagonista a la autoridad de transparencia.

Y al menos en el caso de los incumplimientos de las resoluciones de la autoridad
de transparencia corresponderia podria valorarse atribuir la competencia sancionado-
ra a la autoridad de transparencia y no al sujeto obligado.

13.  PARA CONCLUIR, CABE APOSTAR POR LA GESTION
DOCUMENTAL COMO ESPINA DORSAL DE LA TRANSPARENCIA

Ya se ha hecho referencia a la esencialidad del principio de la transparencia en el
disefio. Excede a las posibilidades de esta aproximacién analizar las fundadas propues-
tas que desde el sector de archiveros y documentalistas desde siempre se efectiian®.
Hay que partir de que los datos, informacién y documentos son un mismo concepto
informacional que exige el establecimiento de un sistema integrado de gestién de

> En el caso de Valencia, son ya muy reiterados los casos en los que se ha instado un procedimiento
sancionador a municipios, que curiosamente en todos los casos nunca han considerado que hubiera mo-
tivos. En Andalucfa, la situacién parece similar. Ruiz-SiLero, M2 T., «El primer expediente sancionador
incoado por el incumplimiento de la Ley de transparencia publica de Andalucia», Revista Espariola de la
Transparencia, nam. 10. Primer Semestre 2020, pp. 49-64.

°7 La literatura es copiosa. Me permito remitir ahora a las propuestas de SOLER, J. (Presidente de la
Asociacién de Archiveros y Gestores de Documentos de Catalufa), «Propuestas», MaRTIN, I., (coord.)
Conclusiones V Congreso Internacional. .. cit. También, DE ANDRES, R. y SIERRA, ], (coords.), La funcién de
archivo y la transparencia en Espana, Universidad Complutense— Archiveros Espafioles en la Funcién
Pablica, 2018. https://eprints.ucm.es/49605/1/LIBRO%202018%20L.A%20FUNCI%C3%93N %20
DE%20ARCHIVO%20Y%20LA%20TRANSPARENCIA. pdf.

ARCHIVEROS ESPANOLES EN LA FUNCION PUBLICA, Aportaciones respecto el anteproyecto de reglamento
estatal. https://archiverosaefp.org/wp-content/uploads/2021/10/Aportaciones-AEFP RD-AHMS.pdf.
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documentos, informacién y datos. Es precisa la incorporacién de la publicidad activa
a los instrumentos de descripcién de la informacién y de gestién. Hay que conectar
la ley espafiola de transparencia con la gestién documental y con la gobernanza de la
informacién y del dato. Sélo se estin dando los primeros pasos en la materia con la
creacién de la oficina del dato a nivel estatal, aunque enfocada a la reutilizacién. Y
especialmente con el pionero Decreto 76/2020, de 4 de agosto, de Administracion
digital que regula el gobierno del dato para Catalufia, vinculado a la gestién archi-
vistica, aunque tampoco muy conectado con la transparencia. Se reclama un Sistema
Integral de Informacién y Conocimiento bajo el concepto de Sistema de Gobernanza
de la Informacién. Las cuestiones de interoperabilidad siguen siendo muy importan-
tes y no se afronta la gestién documental de los expedientes electrénicos: creacién,
descripcion, clasificacién y preservacion, en todo su iter productivo. Me permito
ahora senalar que el concepto de archivo dnico (art. 155 Ley 40/2015) aparece mal
dimensionado y desconectado de la transparencia.

Concluye asi este conjunto de propuestas de reforma de la legislacién de trans-
parencia. Parece haber disposicién a los cambios y mejoras y las que, con la mejor
intencién, posiblemente no acierto, aqui se han formulado desecando que puedan
facilitar el debate para la mejora de la legislacién.
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EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA: ALGUNAS CUESTIONES SOBRE
LAS QUE REFLEXIONAR ANTE UNA POSIBLE
MODIFICACION DE LA LEY DE TRANSPARENCIA,
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
Y BUEN GOBIERNO

Concepcién Barrero Rodriguez'
Catedydtica de Derecho Administrativo,
Universidad de Sevilla
barrero @us.es

1. INTRODUCCION

En esta obra dedicada a la exposicién del estado de la legislacién sobre trans-
parencia y buen gobierno en Espafia a partir de lo dispuesto en la Ley estatal
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica
y Buen Gobierno (LTAIPBG), efectuaré, de una parte, algunas consideraciones
relativas a su propio dmbito subjetivo de aplicacién y, de otra, me detendré en
algunos extremos de la actual regulacién del derecho de acceso a la informacién,
concretamente del procedimiento establecido para su ejercicio, que, tras el tiem-
po transcurrido desde la promulgacién de la norma y la experiencia proporcio-
nada por su aplicacién, parecen necesitados de reconsideracién o aclaracién. Al
margen de mi atencién permanecen pues otras cuestiones importantes merece-
doras, sin duda, de atencién ante una previsible reforma legal, como pueden ser,
al margen de las referidas al buen gobierno, las relativas a la naturaleza misma
del derecho de acceso a la informacidn, a su posible consideracién como derecho
fundamental en el sentido ampliamente defendido desde los mds dmbitos mds

! Trabajo realizado en el dmbito de los Proyectos de investigacién «Observatorio de la Transparencia»,
DER2017-88456-F, y «Nuevos retos de la contratacién publica: transparencia y compromiso social y
ambiental», US/JUNTA/FERDER, UE, 1262172, y del Grupo de Investigacién SEJ-193: «Transparencia
y Sostenibilidad de la accién administrativar.

157


mailto:barrero@us.es

LA REFORMA DE LA REGULACION DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO EN ESPANA

diversos?, o los regimenes especiales de acceso a la informacién a los que se refiere
la disposicién adicional 12.2° de la LTAIPBG, en donde debe resolverse la im-
portante cuestion de si ante resoluciones de acceso dictadas al amparo de algunas
de esas regulaciones es o no posible la impugnacién ante el Consejo de Transpa-
rencia y Buen Gobierno (CTBG) o sus homdlogos autonémicos, cuestién que
hoy tiene dividida a las autoridades de control’, en una discusién que se traslada,
igualmente, a la interpretacién del apartado 1° de esa misma disposicién relativa
al acceso por los interesados a procedimientos en curso®. Tampoco me adentraré,
de otra parte, en el examen de la via especial de impugnacién instaurada por la
LTAIPBG, la reclamacién ante ese consejo o entidad autonémica equivalente’,
ni en el que constituye, en calificativo de su propio Predmbulo, el otro gran pilar
de la transparencia, la publicidad activa, dmbito, desde luego, sobre el que de-
berfa proyectarse, también, una eventual modificacién de la Ley estatal vigente
al objeto, como ya lo ha hecho el ordenamiento autonémico, de incorporar, en
su caso, nuevas obligaciones de informacién y perfilar algunas de las existentes, y
con el fin, igualmente, de avanzar en las caracteristicas de la informacién que ha
de ofrecerse y la forma en la que ha de hacerse.

En el andlisis de las cuestiones propuestas contamos, con la valiosa aportacién
de la doctrina del CTBG y de otras autoridades independientes de control, asi
como con los pronunciamientos judiciales que, en nimero creciente, nos vienen
ofreciendo la interpretacién de la que han de ser objeto algunos de los preceptos
mids controvertidos de la Ley, como, por ejemplo, el referido a las causas de inadmi-
sién de las solicitudes de acceso a la informacién. En estas lineas introductorias he
indicar también que entre los extremos de la Ley vigente precisados de aclaraciéon
y complemento figuran algunos que pueden perfectamente recibir respuesta, de
hecho tendrian que contar ya con ella, en su reglamento de desarrollo que, inexpli-
cablemente, sigue sin aprobarse.

% Sobre el particular me remito a las consideraciones de Guicnor, E., «Capitulo Primero. Cuestiones
generales», en GuicHOT, E. y BARRERO RODRIGUEZ, C., El derecho de acceso a la informacién piiblica, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 66-93.

> Branes CLIMENT, MLA. se ha referido recientemente a este asunto bajo el ilustrativo titulo de «Las
«inventadas» causas para inadmitir solicitudes de acceso a la informacién publica: las regulaciones especia-
les» en su Blog de Transparencia y Gobierno Abierto, el 9 de agosto de 2021. Un desarrollo de la cuestién
puede encontrarse en GuicHoT, E., «Capitulo Quinto. Regulaciones especiales», en Guichor, E. y Ba-
RRERO RoDRIGUEZ, C., El derecho de acceso a la informacién piiblica, op. cit., pp. 739-854.

# Me remito al respecto al estudio, entre otros, de FERNANDEZ Ramos, S. «El acceso a la informacién
relativa a los procedimientos administrativos», Revista Espaniola de la Transparencia, nGm. 12/2021, pp.
25-46.

> Materia que estudié con detalle en «Capitulo Cuarto. El ejercicio del derecho y el régimen de im-
pugnaciones», GuicHoT, E. y BARRERO RoDRIGUEZ, C., El derecho de acceso a la informacion piblica, op.
cit., pp. 698-738.
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2. SOBRE EL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA LEY

La LTAIPBG establece su dmbito subjetivo de aplicacién en el Capitulo I del
Titulo I en el que determina, lo hace su articulo segundo, el conjunto de entidades y
poderes publicos a los que la norma alcanza en su totalidad, esto es, tanto en los que
se refiere al régimen de la publicidad activa, como al derecho de acceso a la informa-
cién. A ellos han de sumarse esos «otros sujetos obligados», los recogidos en el articulo
tercero, a los que la norma solo impone el deber de ofrecer de oficio determinada
informacién®. El articulo 4, finalmente, impone a «las personas fisicas y juridicas
distintas de las referidas en los articulos anteriores que presten servicios publicos o
ejerzan potestades administrativas» el deber de suministrar a los sujetos incluidos en
el dmbito de aplicacién de la norma la informacién necesaria para el cumplimiento
por su parte de las obligaciones previstas en la norma. La doctrina ha analizado ya
suficientemente el contenido de estos preceptos’, por lo que me limitaré a exponer
aqui aquellos aspectos de la regulacién legal sobre los que podria, o incluso deberia,
proyectarse una posible reforma legal, lo que haré, ademds, con la atencién centrada
en el articulo 2, disposicién en la que, como figura en su propia rubrica, queda deli-
mitado «el dmbito subjetivo de aplicacién» de la Ley.

2.1. ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO:
LA POSIBLE SIMPLIFICACION DE LAS REGLAS VIGENTES

No suscita dudas la integracién en el 4mbito de aplicacién de la LTAIPBG, letra
a) del articulo 2.1, de todas las Administraciones Publicas territoriales. Tampoco, y
de conformidad con lo establecido en sus letras b), ) y d), la de todas las entidades
de Derecho publico vinculadas, como sefiala esta tltima, «a cualquiera de las Admi-
nistraciones Pablicas o dependientes de ellas, incluidas las Universidades publicas».
En realidad, con lo dispuesto en esta Gltima letra es suficiente al objeto de lograr el
efecto pretendido, pues las anteriores no contienen sino una declaracién expresa de
incorporacién a la norma de entidades que, en todo caso, quedan comprendidas en
ella de conformidad con la cliusula general de la letra d). En efecto, la letra c), de una
parte, recoge el listado de entidades del sector publico estatal existente en el momento

¢ Se trata de «a) Los partidos politicos, organizaciones sindicales y organizaciones empresariales. b)
Las entidades privadas que perciban durante el periodo de un afio ayudas o subvenciones publicas en una
cuantia superior a 100.000 euros o cuando al menos el 40 % del total de sus ingresos anuales tengan ca-
rdcter de ayuda o subvencién publica, siempre que alcancen como minimo la cantidad de 5.000 curos».

7 Lo han hecho, por ejemplo, FERNADEZ Ramos, S. y PEREZ MoNGUIO, .M. (Transparencia, Acceso
a la informacién piiblica y Buen Gobierno, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2014). Yo misma he
estudiado este precepto en «Capitulo Segundo, Ambitos subjetivo y objetivor, (en GuichoT, E. y BARRE-
RO RopriGuUEz, C., El derecho de acceso a la informacién piblica, op. cit., pp. 106-152).
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de la promulgacién de la Ley, listado ademds que no coincide ya, integramente, con el
posteriormente dispuesto por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Pablico (LRJSP)?. La letra b), de otra parte, se refiere especificamente a
«las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social». Una previsién
también superflua, pues en su condicién de entidades de derecho publico hubieran
quedado, de igual modo, integradas en el 4mbito de aplicacién de la Ley de acuerdo
con la norma general del articulo 2.1.d)°. En definitiva, bastaria con una declaracién
de sometimiento a la Ley de las entidades de Derecho publico vinculadas o depen-
dientes de cualquier Administracién. Una simplificacién con la que habitualmente se
gana en seguridad juridica y que evitaria, también, el riesgo de que la enumeracién
legal quede obsoleta a resultas de eventuales modificaciones, como ocurriera en 2015
con la promulgacién de la LRJSP.

Ahora bien, una reforma de la LTAIPBG ha de servir también para corregir el
evidente error en el que incurre al incorporar a la letra b) del articulo 2.1, lo que en
aplicacion del apartado segundo del precepto les confiere ademds la condicién de
Administraciéon Publica, a «las mutuas de accidente de trabajo y enfermedades profe-
sionales colaboradas de la Seguridad social, en la actualidad, «<mutuas colaboradoras
con la Seguridad social»'’. No son, en la definicién que de ellas ofrece el 80.1 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, entidades ptblicas, Ad-
ministraciones Publicas. Son «asociaciones privadas de empresarios» que «tienen por
finalidad colaborar en la gestion de la Seguridad Social» bajo la direccidn y tutela del
Ministerio competente, sujetos privados, por consiguiente, que desarrollan cometi-
dos publicos', lo que los coloca claramente, y asi lo manifest6 el Consejo de Estado
en su dictamen 707/2012, de 19 de julio, al Anteproyecto de Ley, en el dmbito de
aplicacién del articulo 4, en el de esos «otros sujetos» a los que la Ley simplemente

8 Su articulo 2.1.c) se refiere a «los organismos auténomos, las Agencias Estatales, las entidades pu-
blicas empresariales y las entidades de Derecho Publico que, con independencia funcional o con una es-
pecial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacién o supervisién de cardc-
ter externo sobre un determinado sector o actividad».

? Como determina, en efecto, el articulo 68.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social: «tienen la naturaleza de entidades de dere-
cho publico y capacidad juridica para el cumplimiento de los fines que les estdn encomendados».

1 El CTBG ha confirmado en su Resolucién 96/2017, de 24 de mayo, como no podia ser otra
manera ante la claridad de los términos legales, la sumisién total a la LTAIPBG de estas mutuas.

""" El articulo 80.2 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, le confiere las siguientes
funciones: «a) La gestién de las prestaciones econémicas y de la asistencia sanitaria, incluida la rehabilita-
cién, comprendidas en la proteccién de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales de la Seguridad Social, asi como de las actividades de prevencién de las mismas contingencias que
dispensa la accién protectora. b) La gestién de la prestacién econdmica por incapacidad temporal deriva-
da de contingencias comunes. c) La gestién de las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural. d) La gestién de las prestaciones econdémicas por cese en la actividad de los
trabajadores por cuenta propia, en los términos establecidos en el titulo V. €) La gestién de la prestacién
por cuidado de menores afectados por cdncer u otra enfermedad grave. f) Las demds actividades de la
Seguridad Social que les sean atribuidas legalmente».
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obliga a suministrar informacién para que los que si estdn incluidos en dicho 4mbito
puedan cumplir con las obligaciones de transparencia que se les imponen. En cual-
quier caso, y de optarse por el mantenimiento de estas mutuas en el articulo 2.1, su
sometimiento a la norma, como ocurre respecto de otras instancias, deberfa quedar
circunscrito a la actividad desarrollada en el ejercicio de sus funciones publicas.

2.2. LAS SOCIEDADES MERCANTILES: EL DOBLE ERROR DE LA LEY
Y SU NECESARIA RECONSIDERACION

La LTAIPBG extiende su aplicacién, como dispone el articulo 2.1.g), a «las so-
ciedades mercantiles en cuyo capital social la participacidn, directa o indirecta, de las
entidades previstas en el articulo 2.1 sea superior al 50 por 100». La previsién, a nues-
tro juicio, peca tanto por exceso, como por defecto. Lo hace por exceso en la medida
en que al declararse sometidas a la Ley las «sociedades mercantiles» de capital ptiblico
mayoritario, sin referencia alguna a su objeto, deben entenderse comprendidas en
ella tanto las sociedades que prestan servicios pablicos como las que desarrollan una
actividad puramente industrial o mercandil, a las que, probablemente, no deberfan
extenderse sus mandatos'?. Pero peca también, y con consecuencias mds graves, por
defecto, puesto que deja fuera del dmbito de aplicacién de la Ley a entidades a las que,
sin embargo, deberia extenderse su cobertura, las controladas por una entidad pablica
por una via distinta a la de la titularidad del capital, posibilidad ya reconocida en
nuestro ordenamiento cuando se promulga la CTAIPBG®, y que recogen importantes
disposiciones vigentes'.

Importa destacar, en lo que hace a este dltimo extremo, la interpretacién ofre-
cida por el CTBG en su Criterio Interpretativo 3/2019, de 20 de diciembre, sobre
«Publicidad activa (2): 4mbito subjetivo». Mantiene el CTBG, en relacién con las
obligaciones de este cardcter aunque en una interpretacién que resulta plenamente
extrapolable al 4mbito del derecho de acceso a la informacién toda vez que se pro-
yecta sobre la propia determinacidn de las entidades a las que se refiere el articulo
2.1.g), que, tras la nueva delimitacién de las sociedades publicas en la LRJSP y
en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del sector publico (LCSP), «la

12 El propio CTBG ha reconocido la inclusién de estas sociedades en el 4émbito de aplicacion de la
LTAIPBG. Lo ha hecho, concretamente, en relacién con «Paradores de Espafia», sociedad mercantil cuyo
capital pertenece integramente a la Administracién del Estado y que tiene por objeto la gestién y explota-
cién de la red de establecimientos e instalaciones turisticas del Estado, en sus Resoluciones, entre las mds
recientes, 816/2020, de 4 de marzo de 2021 y 244/2021, de 23 de julio.

'3 Lo hacia la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en su redaccién originaria, en un
criterio que mantiene el vigente Texto Refundido, Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, o
la Ley 4/2007, de 3 de abril, de Transparencia de las relaciones financieras entre las Administraciones
Publicas y las empresas publicas.

'* Como los articulos 111.1 de la LRJSP y 3.1.h) de la LCSP.
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calificacién de Sociedad mercantil puablica se aplica no solo a aquellas sociedades
participadas mayoritariamente por una o varias de las entidades del art. 2.1 de la
LTAIBG sino también a aquellas en que, con una participacién inferior al 50 por
100, la entidad o entidades participantes haya ganado el control de la sociedad por
disponer del mayor niimero de derechos de voto o haber designado a la mayor parte
de los miembros del érgano de administracién de aquella». Tras la promulgacién de
estas Leyes, concluye la autoridad de control, el dmbito de aplicacién de la LTAIPBG
debe extenderse a todas las sociedades controladas por un ente publico, sin que «la
letra» del articulo 2.1.g) pueda «admitirse como argumento contrario pues, a la fecha
de entrada en vigor de la LTAIPBG, el criterio del control efectivo y no simplemente
formal para la definicién de las Sociedades publicas no se habia introducido ain en
nuestro ordenamiento juridico». Lleva razén el CTBG en que los articulos 111.1 y
3.1.h) de la LRJSP y LCSP, respectivamente, incorporan a sus respectivos ambitos
de aplicacién a las sociedades controladas por una entidad publica, al margen de cudl
sea la via utilizada para ello. Ahora bien, como expuse detenidamente en un trabajo
anterior', nos encontramos ante una interpretacién un tanto forzada y extraordi-
nariamente discutible, por mds que esa lectura superadora de los términos literales
del articulo 2.1.g) apunte en la direccién correcta. En definitiva, compartimos el
criterio de la autoridad de control de que todas las sociedades controladas por un
ente publico deben quedar encuadradas en la LTAIPBG, aunque dudamos de que
asi pueda considerarse a partir de lo establecido en el articulo 2.1.g), en su redaccién
vigente. Tampoco al Consejo de Estado le ha pasado desapercibida esta importante
cuestién y en su dictamen 344/2019, de 27 de junio, al Proyecto de reglamento
de la Ley, ha sugerido que «se adapte el tenor del apartado 2.1.b).1°», en el que
se define el 4mbito de aplicacién de la futura norma, a fin de que se adectien «las
sociedades mercantiles a las que se refiere el articulo 2.1.g) de la Ley 19/2013», a
«lo dispuesto en el articulo 111.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre..., precepto
que ofrece una definicién de «sociedad mercantil estatal» mds amplia y precisa de
este tipo de entidades que la que en su momento estableci6 la Ley 19/2013, a la
que remite el proyecto». Con independencia de lo que pueda disponer esta norma,
cuyo dmbito de aplicacién, con alguna excepcién muy puntual, queda circunscrito
a la Administracién del Estado y sus entidades publicas vinculadas o dependientes,
parece obligado que una reforma de la LTAIPBG reconsidere su criterio de sujecién
de las sociedades mercantiles a fin de adaprtarlo, no solo, a normas sobre la materia
promulgadas con posterioridad, sino también a la diversidad de sociedades existentes
en lo que a su objeto se refiere. En tltimo término, han de quedar incluidas en su
dmbito de aplicacidon todas aquellas sociedades controladas por un ente publico y
vinculadas con un servicio o competencia publica. Y no, como ahora resulta, solo
parte de las que cumplen con ese requisito de control y, en cambio, y por cumplir

15 «Capitulo Segundo, Ambitos subjetivo y objetivon, op. cit., pp. 114-120.
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con la condicién de la titularidad publica del capital social, las que desarrollan acti-
vidades comerciales o industriales.

2.3. LAS FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO :UNA REMISION A LA LEGISLACION
PROPIA DE ESTAS ENTIDADES QUE PONE EN ENTREDICHO EL CARACTER BASICO
DEL ARTICULO 2.1.H)?

El articulo 2.1.h) de la LTAIPBG extiende también sus mandatos a «las funda-
ciones del sector publico previstas en la legislacién en materia de fundaciones». Esta
remisién nos conduce en el ordenamiento vigente, y en el dmbito del Derecho esta-
tal, a la delimitacién de las fundaciones de esta naturaleza establecidas en el articulo
128.1 de la LRJSP'. Y nos aboca también, de otra parte, al ordenamiento autonémi-
co, pues serd en sus normas en donde habrd que buscar qué fundaciones pertenecen
al sector publico autondémico y, en su caso, local, pues este articulo 128 carece de la
condicién de norma bdsica. Un andlisis del Derecho en la materia, en cuyo desarrollo
no podemos entrar, evidencia la existencia de distintas concreciones de esta categoria
juridica, lo que significa que la LTAIPBG extenderd sus mandatos con intensidades
diferentes en los distintos territorios, lo que parece contradecir el cardcter bésico de
su articulo 2.1.h) con el que, precisamente, el legislador ha querido establecer un
minimo comtn normativo aplicable en todo el territorio del Estado. Procede, pues,
reflexionar sobre una nueva regla de determinacién de las fundaciones que han de
quedar vinculadas por la LTAIPBG'.

!¢ Las que retnan alguno de los requisitos siguientes: «a) Que se constituyan de forma inicial, con
una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de la Administracién General del Estado o cualquiera de
los sujetos integrantes del sector publico institucional estatal, o bien reciban dicha aportacién con poste-
rioridad a su constitucién. b) Que el patrimonio de la fundacién esté integrado en mds de un 50 por
ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del sector puablico institucional
estatal con cardcter permanente. ¢) La mayorfa de derechos de voto en su patronato corresponda a repre-
sentantes del sector puablico institucional estatal».

17 Como estudié en «Capitulo Segundo, Ambitos subjetivo y objetivor, op. cit., pp. 121-124.

'8 El criterio legal ha sido también cuestionado por FERNANDEZ Ramos, S. y PEREZ MoNGUIO, ].M.
(Transparencia, Acceso a la informacién piiblica y Buen Gobierno, op. cit., p. 86) y, tempranamente, por el
primero de estos autores en «Comentario de urgencia al anteproyecto de Ley de transparencia, acceso a la
informacién publica y Buen Gobierno» (Actualidad Administrativa, nim. 12/2012, p. 3).
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2.4. LAS ENTIDADES Y SUJETOS VINCULADOS A LA LEY EN SUS ACTIVIDADES REGIDAS
POR EL DERECHO ADMINISTRATIVO. EN PARTICULAR, EL ARTICULO 2.1.F),
SU CONVENIENTE MODIFICACION

La LTAIPBG se aplica, finalmente, a un conjunto amplio de entidades y organis-
mos en «sus actividades sujetas a Derecho Administrativo». As{ ocurre, de una parte,
con las Corporaciones de Derecho Publico, letra ¢) del articulo 2.1, y, de otra, con el
conjunto de instituciones determinadas en la letra f) del mismo precepto.

Disponemos ya de una consolidada doctrina del CTBG que concreta el alcance
del sometimiento a la Ley de comunidades de regantes y colegios profesionales, fun-
damentalmente, a partir de la previa delimitacién de esas funciones puablicas cuyo
gjercicio le confiere el ordenamiento juridico', doctrina que sirve al Proyecto de
reglamento de la Ley para una especificacién de esos dmbitos en los que las Corpora-
ciones de Derecho publico han de cumplir con las obligaciones de publicidad activa
que la norma establece®. Aqui el criterio legal parece acertado y no estd suscitando
especiales problemas en su aplicacién.

Si que, por el contrario, debe ser perfilada la regla que delimita la aplicacién de
la Ley a partir de la actividad sujeta al Derecho Administrativo en el articulo 2.1.1),
norma en cuya virtud, y en esa medida, se incorporan a su dmbito de aplicacién «la
Casa de su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal
Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el Banco de Espana,
el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo
Econémico y Social y las instituciones autonémicas andlogas».

El tiempo transcurrido ha venido a confirmar que la regla, cuya loable intencién
no se cuestiona, es susceptible de una mejor delimitacién tanto desde un punto de
vista subjetivo, como objetivo.

En primer lugar, y desde el punto de vista subjetivo, la norma debe ser modifica-
da para incluir algunos sujetos que faltan y, por el contrario, para sacar de ella a otros
que no deben figurar en ese elenco. Entre aquellos que merecen ser incorporados
se encuentran las Salas de Gobierno del Tribunal Supremo, la Audiencia Nacional
y los Tribunales Superiores de Justicia, en la medida en que desarrollen actividades
sujetas a Derecho Administrativo?, el Gobierno de la nacidn, en el sentido reivindi-
cado tempranamente por la doctrina®, aunque lo cierto es que el CTBG ha venido

" Doctrina que expuse en «Capitulo Segundo, Ambitos subjetivo y objetivor, op. cit., pp. 132-140.

% Veéase articulo 11.

2! En tal sentido, GuicHor, E. (<El Anteproyecto de Ley de Transparencia», El Cronista del Estado
Social'y Democrdtico de Derecho, nim. 30/2012, p. 32) o FERNANDEZ Ramos, S. («Acceso a la informacién
en el Proyecto de Ley de Transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno», Monografias de
la Revista Aragonesa de Administracién Piblica, XIV, Zaragoza, 2013, pp. 245-6).

> Como, igualmente, defendieran, tempranamente, GuicHoT, E. (<El Anteproyecto de Ley de Trans-
parencia», gp. cit., p. 33) o FERNANDEZ Ramos, S. y PEREZ MoNGUIO, .M. (Transparencia, Acceso a la
informacion piiblica y Buen Gobierno, op. cit., pp. 72-73). En el mismo sentido se habia pronunciado ya el
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conociendo de solicitudes de acceso a informacién del Consejo de Ministros?, y el
Ministerio Fiscal que, como «drgano constitucional regulado en el articulo 124 de la
Constitucién», comparte, como sefiala la autoridad de control, «naturaleza juridica
con las instituciones recogidas en el articulo 2.1 letra f) de la LTAIPBG» por lo que
«estarfa dentro del 4mbito subjetivo de aplicaciéon de la LTAIPBG en virtud de este
precepto», aun cuando la norma no lo mencione expresamente?®. De otra parte, hay
sujetos que no deberfan figurar en ese listado. Concretamente, el Consejo de Estado y
el Banco de Espafa, cuya presencia en este articulo 2.1.f) impide esa aplicacién plena
de la Ley que, en su condicidn, respectivamente, de drgano perteneciente a la Admi-
nistracién del Estado y de entidad de derecho publico, procederia de acuerdo con los
propios criterios que delimitan su 4mbito subjetivo de aplicacién, de no ser por su
insercién en esta concreta letra. El propio CTBG asi lo ha reconocido en relacién con
el Banco de Espafa en el citado Criterio Interpretativo 3/2019, de 20 de diciembre,
sobre «Publicidad activa (2): 4mbito subjetivo», aunque justifique, también, esa in-
clusién en el articulo 2.1.f) en «su altisimo grado de autonomia e independencia y la
importancia de sus funciones».

Ahora bien, la reflexién sobre una posible modificacion del articulo 2.1.f) debe,
en segundo lugar, proyectarse sobre los propios términos en los que se formula la
sumisién a la LTAIPBG de estos sujetos. Parece claro, y ello nunca se ha discutido,
que esta debe quedar limitada a la actividad que desarrollan en apoyo del cometido
constitucional o estatutario con el que, en cada caso, han de cumplir. Una actividad
en la que tradicionalmente ha quedado incluida, y as resulta ademds de la normativa
propia de cada uno de ellos, la realizada en los 4mbitos de la contratacidn, el personal
a su servicio o la gestién patrimonial. Ocurre, sin embargo, que no siempre, como
demuestran esas mismas normas, la actividad desarrollada en tales sectores se realiza
bajo normas de Derecho Administrativo, en ocasiones lo hace al amparo del Derecho
civil o laboral. Ante ello cabe plantear si no serfa una férmula mds precisa la basada
en una delimitacién material de los actos que integran la actividad auxiliar de estos
sujetos, los desarrollados en materia de personal, bienes y contratacién, as{ como los
actos de control y gestién del gasto sobre los que, aun cuando se han suscitado ciertas
dudas, cabe concluir que, en la medida en que insertos, igualmente, en esa actividad

primero de estos autores en «Capitulo 3. El dmbito subjetivo de la normativa sobre transparencia del
sector publico. Problemas y disfunciones» (VaLero Torryjos, J. y FERNANDEZ SALMERON, M. coords.,
Régimen juridico de la transparencia en el sector piiblico, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2014,
p. 234) y, mis tarde, en «La transparencia publica: Pasado, presente y futuro», Revista Aragonesa de Admi-
nistracién Piblica, nam. 51/2018, p. 234).

% Como expone GaRcia INIEsTA, P, «Capitulo V. Aplicacién prictica de la Ley de Transparencia,
Acceso a la Informacién y Buen Gobierno. Algunas cuestiones de interés, segtin los criterios y resolu-
ciones de los 6rganos de garantia del derecho de acceso a la informacién publica», en MartiN DELGADO,
L, dir., Transparencia y acceso a la informacion piblica: De la teoria a la prdctica, Tustel, Madrid, 2019,
pp- 188-189).

2 Resolucién 178/2017, de 26 de mayo.
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complementaria o auxiliar y desarrollada bajo el principio de legalidad presupuesta-
ria, quedan bajo la cobertura de la LTAIPBG. Asi lo reconoce, respecto de la publici-
dad activa, su articulo 8 y asi ha quedado establecido, en relacién concretamente con
la Casa Real, por el CTBG?.

3. ALGUNAS CUESTIONES RELATIVAS AL EJERCICIO
DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION

Como anticipé, no pretendo exponer el entero régimen juridico del derecho de
acceso a la informacién, ni tan siquiera el del procedimiento para su ejercicio. Mi
propésito es, simplemente, el de dejar constancia de algunos extremos de la regula-
cién legal precisados de atencién y sobre los que, ante una eventual reforma, cabria
pensar con el objeto de introducir, en su caso, aquellas previsiones que se consideren
oportunas, pues pueden, naturalmente, plantearse regulaciones alternativas, hay l6gi-
camente espacio para las opciones politicas.

La LTAIPBG regula, con cardcter bésico, el procedimiento para el ejercicio del
derecho de acceso a la informacién en la Seccién 22 del Capitulo I1I del Titulo 1. Se
trata de un procedimiento a seguir por el conjunto de sujetos vinculados por la nor-
ma, aunque es lo cierto que responde a la 16gica del procedimiento administrativo,
de ahi las dificultades que puede suscitar su aplicacion por entidades que carecen de
la condicién de Administracién ptblica como sociedades mercantiles y fundaciones,
y la imposibilidad, en estos casos, de aplicar supletoriamente la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo comtn (LPAC), muy necesaria ante las
muldples lagunas que presenta la LTAIPBG. Quizds sea, pues, momento para plan-
tear la adaptacién de este procedimiento a las peculiares caracteristicas de algunos de
€stos sujetos.

Centraré mi atencién en las fases inicial y final del procedimiento, sin detenerme,
por consiguiente, en la tramitacién, aunque si puede quedar apuntado que en este
dmbito, y mds alld de la conveniencia, lo que hard, si nos atenemos a los términos del
hoy Anteproyecto, el reglamento de desarrollo de la Ley, de establecer algunos plazos

26

hoy inexistentes®, o de aclarar —algo sobre lo que el CTBG no tiene dudas a pesar

% En tal sentido, Resoluciones 12/2015, de 30 de marzo, 21/2015, de 31 de marzo, 409/2015, de
8 de febrero de 2016, 9/2016, de 9 de abril 0 284/2018, de 26 de julio.

% Asi, y en relacién con el articulo 19.1, la LTAIPBG no dispone a partir de cudndo computa, en
estos casos en los que el drgano que recibe la solicitud ha de enviarla a un tercero al no encontrarse la in-
formacién en su poder, el plazo para resolver que, en aplicacién del articulo 20.1 de la propia Ley, cabe
entender que lo serd desde la recepcién de la solicitud por quien posee la informacién y es, por consiguien-
te, competente para su resolucién. Tampoco determina el plazo en el que el érgano al que se ha dirigido
la solicitud ha de proceder a la remision prevista en este articulo, ni aquel con el que cuenta el érgano que
ha de resolver para comunicar al solicitante el tiempo mdximo de duracién del procedimiento y el sentido
de una eventual falta de respuesta.
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de los términos literales del articulo 19.2—, que el trdmite de subsanacién de la so-
licitud alcanza a cualquier deficiencia que esta pueda presentar y no solo a la falta de
identificacién suficiente de la informacién objeto solicitud?, cabe reflexionar sobre el
sentido de la denominada «regla de autor» recogida en el articulo 19.4 de la norma?,
que, aparte de algunos problemas interpretativos”, no guarda la debida sintonifa con
el propio concepto de informacién publica recogido en el articulo 13 de la Ley, o
sobre la necesidad de ofrecer una regulacién mds completa del trdmite de audiencia a
terceros afectados por la informacidn que la que actualmente dispone el articulo 19.3
que también plantea algunas dudas importantes®.

3.1. LA SOLICITUD DE ACCESO

El procedimiento se inicia con la solicitud de acceso que, como dispone el articu-
lo 17.2 de la LTAIPBG, se podrd presentar «por cualquier medio que permita tener
constancia de: a) La identidad del solicitante. b) La informacién que se solicita. ¢)
Una direccién de contacto, preferentemente electrénica, a efectos de comunicacio-
nes. d) En su caso, la modalidad que se prefiera para acceder a la informacién soli-
citada». Dos son las cuestiones que, en esta fase inicial del procedimiento, acaparan
la atencién de la doctrina, entidades de defensa de la transparencia y de las propias
autoridades de control, las relativas a la identidad del solicitante y, sobre todo, a las
causas de inadmisién de las solicitudes de acceso.

3.1.1.  Algunas notas sobre la identidad del solicirante

Una de las cuestiones, abierta al debate, de mayor interés de cuantas se suscitan
sobre la solicitud de acceso es la que se refiere al posible reconocimiento de la pre-
sentacién de solicitudes anénimas, lo que, en estos momentos, no cabe dado que la
LTAIPBG exige que se acredite «la identidad del solicitante», pero que, con cardcter

¥ El precepto legal se refiere especificamente a que la solicitud «no identifique de forma suficiente la
informacién». El CTBG, sin embargo, no ha dudado nunca en extender esa posibilidad a deficiencias
relativas al medio de presentacién (en Resolucién, entre otras, 82/2017, de 22 de mayo) o la identificacién
del solicitante (por ejemplo, en Resolucién 397/2016, de 25 de noviembre), criterio avalado por la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 24 de septiembre de 2018 (JUR 2018/283989).

2 Esto es, la remisién «cuando la informacién objeto de la solicitud, aun obrando en poder del su-
jeto al que se dirige, haya sido elaborada o generada en su integridad o parte principal por otro», a éste para
que sea €l que «decida sobre el accesor.

¥ Ya expuestos con detalle por FERNADEZ Ramos, S., «La regla de autor en el acceso a la informacién
publica», Revista Espariola de la Transparencia, ntm. 6/ 2018, pp. 60-61.

% En tal sentido, FERNANDEZ Ramos, S. «El trdmite de alegaciones por parte de terceros en el dere-
cho de acceso a la informacién publica», Revista Espasiola de la Transparencia, nm. 11/2020, pp. 31-43.
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general, reconoce el CEADP?!. Desde luego, no puede desconocerse la existencia de
una importante doctrina favorable a esa posibilidad con base en la propia naturaleza
del derecho de acceso que no implica «un juicio abstracto en funcién de la concurren-
cia 0 no de alguna limitacién legal», que no depende de «la motivacién singular del
solicitante»®?, aunque es verdad también que no faltan posiciones mds matizadas®.
En términos juridicos, ambas opciones son posibles, por lo que la definitivamente es-
cogida dependerd, en buena medida, de consideraciones politicas o de oportunidad.

Ahora bien, de mantenerse, como hasta ahora, la necesidad de que el solicitante
acredite su identidad, debe quedar claro que esta pueda producirse por cualquier me-

dio apto a tal fin. Quizds, y al objeto de disipar las dudas que no terminan de desapa-

r34

recer’, pueda establecerse expresamente, como ya hacen algunas Leyes autonémicas,

que no es necesario que la identidad se acredite mediante certificacion electrénica®.

No obstante, debe insistirse en que esta es la regla ya recogida en la Ley vigente como
puede comprobarse, ciertamente tras algunos titubeos iniciales, en las resoluciones
del CTBG?, y ha tenido oportunidad de sefalar la Audiencia Nacional en Sentencia
de 24 de septiembre de 2018%.

1 Asi se establece en el articulo 4.2: «las Partes pueden otorgar a los solicitantes el derecho a mante-
ner su anonimato, excepto cuando la identificacién sea esencial para procesar la peticién».

32 Es el caso senalado de Guichor, E., «Derecho de acceso a la informacién publica» (GAMERO
Casapo, E. dir., Tratado de Procedimiento administrativo comiin y Régimen juridico del sector piiblico T,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 563) y «Cudnto hemos avanzado en materia de transparencia» (Revis-
ta Espaiola de la Transparencia, nim. 5/2017, p. 27).

33 FERNANDEZ Ramos, S., «La identificacién en las solicitudes de acceso a la informacién publicar,
Revista Espafiola de la Transparencia, nim. 5/2017, p. 32 y «La transparencia publica: Pasado, presente y
futuron, op. cit., pp. 235).

3 Por ejemplo, en respuesta a una «Observacién» de Access Info Europe, que en el tramite de consul-
ta puablica del borrador de reglamento de la LTAIPBG, pedia especificar que para «la identificacion de la
persona solicitante» fuera «suficiente indicar un nombre y apellido», la Direccién General de Gobernanza
Piblica sefialé que «el derecho de acceso a la informacién publica se configura como un procedimiento
administrativo, de tal forma que se concede a las personas solicitantes la posibilidad de entablar recursos
contra una eventual denegacién de la solicitud. Para que dicho derecho pueda ser ejecutado, resulta im-
prescindible la previa identificacién», por lo que «en tanto no se modifique la ley, la identificacién debe
realizarse en la forma prevista en los articulos 9 y 10 de la ley 39/2015».

3 Asi lo hacen las Leyes de Transparencia, Buen Gobierno y Participacién ciudadana de la Comuni-
dad de Valencia (articulo 15.2) y de Transparencia y Participacién ciudadana de la Comunidad de Madrid
(articulo 38.1.a).

3 En efecto, si en su Resolucién 47/2016, de 12 de abril, mantuvo que «para tener constancia de la
identidad del solicitante», aunque no es imprescindible disponer «de firma electrénica reconocida, salvo
que se acceda via Sede electrénican, si es preciso «adjuntar copia del DNI o documento equivalente»; en
pronunciamientos mds recientes da por buena «la identidad del solicitante, ya que figura su nombre y
apellidos, su DNI, su domicilio, ademds de su direccién de correo electrénico y su nim. de teléfono», sin
que tenga que acreditarla «de ninguna otra manera» (Resoluciones 629/2018, de 23 de enero de 2019 y
708/2018, de 19 de febrero de 2019).

7 JUR 2018/283989.

La sentencia confirma la nimero 28/2018, de 6 de marzo, del JCCA ntim. 6, que considera cumpli-
do el requisito establecido en el articulo 17.2.¢) de la LTAIPBG, «la identidad del solicitante», con la
simple mencién de sus datos. En la solicitud de acceso, dice, consta expresamente «el nombre y apellidos,
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3.1.2.  Lainadmision de la solicitud: ;Deben mantenerse todas las causas establecidas
en el articulo 18.1 de la LTAIPBG?

Este es, sin duda, uno de los puntos centrales del régimen vigente sobre el que
debe necesariamente reflexionarse en el debate abierto en torno a la promulgacion
de una nueva ley reguladora de la materia, pues es cierto que la aplicacién de las
causas de inadmisién de las solicitudes de acceso, hoy previstas en el articulo 18.1
de la LTAIPBG, se ha convertido en una de las vias mds importante de limitacién
de un derecho tan ampliamente reconocido. Las preguntas que vienen formuldndose
son de tan fécil planteamiento, como dificil respuesta ;Deben mantenerse todas esas
causas?; salgunas?; ;debe, concretamente, suprimirse la relativa a informacién auxiliar
o de apoyo?; ;ha de ser objeto de una interpretacion diferente aquella que afecta a las
solicitudes de cardcter abusivo?

Es evidente que las respuestas legales posibles a estas preguntas son variadas y
que no puede negarse que la decantacién final por una u otra solucién vendrd, en
buena medida, determinada por consideraciones situadas en el legitimo plano de la
valoracién politica de quienes impulsen y aprueben, en su caso, una nueva Ley, lo que
no impide que puedan efectuarse, en términos estrictamente juridicos, algunas con-
sideraciones sobre ellas. Aunque somos, desde luego, consciente de la contestacién
que estas causas generan y de la existencia de voces cualificadas que, desde el momen-
to mismo en el que aparecieran en el Anteproyecto de Ley, vienen demandando su
desaparicién, quizds habria que reflexionar sobre si la mejor de las alternativas es la
que, efectivamente, pasa por su eliminacidn, o si, tal vez, el esfuerzo no habria que
desplegarlo mds en el plano de su mejor delimitacién, acotando bien los conceptos en
los que se basan y perfilando las condiciones para la aplicacién de cada una de ellas.
Un reto, si esta fuera la opcidn escogida, para el que el legislador cuenta ya con el ba-
gaje que le ofrecen la valiosa interpretacién de las autoridades de transparencia y con
pronunciamientos judiciales que, en nimero creciente, nos ofrecen, igualmente, una
interpretacién cada vez mds acabada de cada una de ellas. La relacidn entre el poder
publico y los ciudadanos, el propio Derecho Administrativo, es siempre una cuestiéon
de equilibrio entre la garantia del interés general, representada por la Administracién
Publica, y la posicién juridica individual. Y en la base de estas causas de inadmisién
late, como vamos a ver, la proteccion de la Administracion ante solicitudes que, en
ocasiones, pueden poner en riesgo el correcto funcionamiento de los servicios pabli-
cos y la adecuada toma de decisiones. Naturalmente, no resulta fécil hallar el fiel de la
balanza, debiendo aceptarse que la solucién ultima quedard siempre en manos de la
valoracion realizada por quienes tengan que aplicarlas y la interpretacién que de ellas

DNI, domicilio, teléfono, correo electrénico, datos suficientemente identificativos de la persona, por lo
que se cumplen los requisitos del art. 17.2». La Sentencia 112/2019, de 2 de octubre, del JCCA ntim. 10,
que desestima el recurso interpuesto contra la Resoluciéon del CTBG 708/2018, de 19 de febrero de 2019,
mantiene, con apoyo expreso en el pronunciamiento de la Audiencia Nacional, el mismo criterio.
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hagan, en caso en conflicto, las autoridades competentes para su resolucion. Ahora
bien, quizds sea posible una concrecién, a nivel normativo —de hecho el reglamento
en tramitacidén apunta en esa linea—, de esos conceptos tan amplios e indetermina-
dos que hoy recoge el articulo 18.1 de la LTAIPBG que pueda contribuir a la mejor
consecucion del indicado equilibrio. Desde esta base, se efecttian algunas considera-
ciones sobre cada uno de esos motivos, precedidas de otras de cardcter general, a la
luz, sobre todo, de su interpretacién por las autoridades independientes de control y
los tribunales, pues, como decimos, en esa doctrina y jurisprudencia pueden encon-
trarse elementos suficientes en la tarea conducente a su mejor definicidn, si esta fuera,
finalmente, la opcidn del legislador.

A)  Una aplicacién siempre restrictiva y suficientemente motivada por el 6rgano
competente para la resolucion. ;Cudndo pueden ser apreciadas?

El articulo 18.1 de la LTAIPBG es claro en su exigencia de que la inadmisién a
trdmite de las solicitudes de acceso se acuerde «mediante resolucién motivada». En
aplicacién de este precepto puede considerarse plenamente consolidada la doctrina del
CTBG, ya avalada por los tribunales®, que desde sus primeras resoluciones viene insis-
tiendo en la necesidad de que las causas de inadmisién, que implican la inexistencia de
un pronunciamiento sobre el fondo del asunto®, sean «interpretadas con cardcter res-
trictivo y atendiendo al espiritu de la norma en la que se incardinan», pues debe tomarse
como «premisa la formulacién amplia y expansiva con la que aparece configurado el de-
recho de acceso a lo informacién en la Ley 19/2013»%. De esta forma, dichas causas no
podrén aplicarse cuando quien las invoca no las justifica «de manera clara y suficiente»,

¥ Por todas puede verse la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2017 (R] 2017/4284),
que sefiala, en expresion que repetirdn sentencias posteriores de diferentes 6rganos judiciales y numerosas
autoridades de control, que «esa formulacién amplia en el reconocimiento y en la regulacién legal del
derecho de acceso a la informacién obliga a interpretar de forma estricta, cuando no restrictiva, tanto los
limitaciones a ese derecho que se contemplan en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013 como las causas de
inadmisién de solicitudes de informacién que aparecen enumeradas en el articulo 18».

% Asilo ha destacado siempre el CTBG que fija ademds las diferencias entre las causas de inadmisién
y los limites al derecho en los siguientes términos: «Una resolucién que proporcione respuesta a una soli-
citud de informacién debe analizar en un primer momento si concurre la aplicacién de alguna de las
causas de inadmisién previstas en el art. 18 de la norma, y ello por cuanto éstas tienen como objetivo
analizar si la solicitud de informacién cumple las condiciones necesarias para ser tramitada y, mds en
concreto, si no concurre ninguna de las circunstancias previstas en dicho precepto. Implica un andlisis no
de fondo sino de la naturaleza de la informacién solicitada o la situacién en la que se encuentra sin apreciar
las consecuencias que tendrfa la concesion de la informacién. Por el contrario, la aplicacién de los limites
al acceso del art. 14 de la LTAIBG implica un andlisis de la informacién solicitada, el posible perjuicio que
se derivarfa del acceso a algunos de los bienes juridicos recogidos en dicho precepto asi como la ponderacion,
razonada, justificada y proporcionada, entre el perjuicio que se podria producir y el posible interés superior
en el acceso» (Resolucién 530/2020, de 17 de noviembre).

" Asi, y entre las mds recientes, 913/2019, de 16 de marzo de 2020 o0 309/2020, de 12 de agosto.
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no ofrece «las causas materiales y elementos juridicos en los que se sustenta», en garantia
de que su aplicacién no responda «a un criterio arbitrario ajeno a toda justificacién o
control, sino a circunstancias y situaciones reales y fundamentadas»?'.

En este plano general o comun a todas las causas de inadmisidn existe, no obstan-
te, un extremo sobre el que no se ha consolidado una interpretacién del todo clara, el
que se refiere al momento en el que pueden ser alegadas y apreciadas. Como he estu-
diado con detalle en otro lugar, el CTBG entendié, desde sus primeras resoluciones,
que estas causas «<han de ser invocadas en el plazo de que dispone la Administracién
para contestar al solicitante», esto es, en «la respuesta proporcionada a la solicitud»,
por lo que si no fueron aplicadas en ese momento no pueden ser alegadas «dentro del
procedimiento posterior de reclamacién». Una interpretacién inicialmente avalada
por la Audiencia Nacional que, sin embargo, pronto cambiard de parecer para de-
fender que la autoridad de control si puede declarar la concurrencia de algiin motivo
de inadmisién, pues si «como sucede en el presente caso, se desestima la peticién
de informacién por silencio administrativo, tiene plena competencia para analizar y
valorar la totalidad de las causas de inadmisién o desestimacién que puedan alegar-
se...». El cambio de criterio de ese tribunal propiciard légicamente que el consejo,
aun cuando mantenga su parecer de que el motivo de inadmisién se debe aplicar en
la respuesta a la solicitud de acceso, analice la causa invocada, por vez primera, en
el procedimiento de reclamacién*’. Ahora bien, mds recientemente, en resoluciones
dictadas ya en 2020, el consejo viene adentrdndose en la apreciacién de oficio de cau-
sas de inadmisién que no habian sido previamente aplicadas por la Administracién vy,
ni tan siquiera, sefialadas en el trdimite de alegaciones otorgado por la propia entidad
en el curso del procedimiento de reclamacién, posicién que, como igualmente he
analizado, no deja de suscitar algunos reparos®. Estamos, sin duda, ante una cuestién
importante merecedora de aclaracién.

Efectuamos, seguidamente, algunas consideraciones sobre los distintos motivos
de inadmisién establecidos en el articulo 18.1 de la LTAIPBG.

41 Como recogen los Criterios interpretativos del CTBG 6/2015, de 12 de noviembre, 7/2015, de
12 de noviembre y 3/2016, de 14 de julio, sobre las causas de inadmisién recogidas, respectivamente, en
las letras b), ¢) y d) del articulo 18.1 de la LTAIPBG.

Numerosas resoluciones insisten, también, en esta necesidad de interpretacién restrictiva y suficiente
motivacién de estas causas. Asi, y entre las mds antiguas, Resoluciones 273/2015, de 10 de noviembre o
406/2015, de 25 de enero de 2016. Entre las mds recientes, Resoluciones 433/2020, de 15 de octubre, 630/2020,
de 15 de diciembre, 802/2020, de 23 de febrero de 2021, 6/2021, de 16 de abril, 8/2021, de 26 de abril, 22/2021,
de 4 de mayo, 42/2021, de 6 de mayo, 149/2021, de 25 de junio 0 228/2021, de 28 de julio.

2 «Capitulo Cuarto. El ejercicio del derecho y el régimen de impugnaciones», GuicHor, E. y Ba-
RRERO RODRIGUEZ, C., El derecho de acceso a la informacién piblica, op. cit., pp. 541-545.

% «Las causas de inadmisién de las solicitudes de acceso a la informacién: algunas cuestiones sobre
las que reflexionar», en Boix, A. y CASTELLANOS, (coords.), Transparencia y Comunidades Auténomas: una
perspectiva multinivel, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 59-67.
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B) Lainformacién en curso de elaboracién o publicacién general

El articulo 18.1.a) de la LTAIPBG establece, de una parte, la posible inadmi-
sién de solicitudes que afecten a «informacién en curso de elaboracién». Esto es,
a informacién que, como el CTBG ha manifestado siempre, «no esté finalizada,
«estd inacabada», «elabordndose», «en proceso o trdmite» de confeccién*. En este
dmbito, y como ya hacen numerosas Leyes autonémicas en el mismo sentido que la
Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan, entre otros, el derecho de acceso
a la informacién ambiental®, cabria incorporar la exigencia, puede ser que lo haga
también el reglamento de desarrollo de la Ley en tramitacién, de que el érgano
que inadmite una solicitud por este motivo determine el plazo previsto para que
la informacidén esté terminada y la manera en la que va a ser publicada. Una exi-
gencia, no obstante, que el CTBG ha mantenido desde sus primeras resoluciones,
aun cuando no cuente con un reconocimiento legal expreso?”. También, y de otra
parte, conviene advertir sobre cémo «no debe confundirse informacién en curso de
elaboracién con expediente en desarrollo o tramitacién», pues puede ser que «un
expediente se encuentre inacabado» y, «sin embargo, en el mismo se haya finalizado
informacién o documentos»*®. En la doctrina del CTBG se encuentran numerosos
supuestos en los que, en atencién, l16gicamente, a las circunstancias del caso, tanto

se ha aceptado la concurrencia de la causa de inadmisién*’, como se ha rechazado

que la informacién solicitada se encontrara realmente «en curso de elaboracién»™.

“ Asf la definfa ya en sus Resoluciones primeras en el tiempo —por ejemplo, Resoluciones 86/2015,
de 25 de mayo o0 202/2016, de 22 de julio— y lo hace en las mds recientes —Resoluciones, entre otras,
840/2020, de 5 de marzo de 2021, 863/2020, de 15 de marzo, de 2021, 70/2021, de 25 de mayo y 215/2021,
de 23 de julio—.

# En tal sentido, Leyes de Transparencia Piblica de Andalucia (articulo 30.a), de Transparencia,
Acceso a la informacién y Buen Gobierno de Catalufa (articulo 29.1.¢), de Transparencia y Participacién
ciudadana de la Regién de Murcia (articulo 26.4.a), de Transparencia y Acceso a la informacién publica
de Canarias (articulo 43.2.a), de Transparencia de la actividad publica y Participacién ciudadana de Aragén
(articulo 30.1.a), de Transparencia, Buen Gobierno y Participacién ciudadana de la Comunidad de Valen-
cia (articulo 16.2.a), de Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha (art. 31.1.a) y de Transpa-
rencia y Participacién ciudadana de la Comunidad de Madrid (articulo 40.2.a).

 Articulo 21.2.

7 Lo hacen, por ejemplo, las Resoluciones 635/2018, de 25 de enero de 2019, 516/2019, de 15 de
octubre y 740/2020, de 2 de febrero de 2021, expresivas de otras anteriores de igual contenido.

4 Como reconocen, entre otras, las Resoluciones 830/2019, de 20 de febrero de 2020, 913/2019,
de 16 de marzo de 2020, 135/2020, de 1 de junio, 234/2020, de 17 de junio, 12/2021, de 27 de abril o
51/2021, 11 de mayo.

4 Entre las mds recientes, Resoluciones 87/2020, de 1 de junio, 351/2020, de 11 de agosto,
709/2020, de 22 de enero de 2021, 840/2020, de 5 de marzo de 2021, 858/2020, de 11 de marzo de
2021, 863/2020, de 15 de marzo, de 2021, 923/2020, de 8 de abril de 2021, 70/2021, de 25 de mayo y
215/2021, de 23 de julio.

%% En este sentido, y de nuevo entre las mds préximas en el tiempo, Resoluciones 830/2019, de 20
de febrero de 2020, 99/2020, de 1 de junio, 135/2020, de 1 de junio, 234/2020, de 17 de junio, 255/2020,
de 9 de julio 0 172/2021, de 30 de junio.
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El articulo 18.1.a) permite también, y de otra parte, la inadmisién de las soli-
citudes de informacién «en curso de publicacién». Aunque la LTAIPBG tampoco
exige, a diferencia, de nuevo, de lo que hacen diferentes Leyes autonémicas’' y hard
probablemente su reglamento de desarrollo™, que se informe al solicitante sobre el
«plazo concreto y no dilatado en el tiempo», en el que estd prevista esa publicacién,
el CTBG ha entendido siempre que estamos ante un requisito necesario a fin de que
el derecho acceso no quede suspendido «de forma indefinida y carente de control»*.
Numerosas resoluciones nos ofrecen también distintos supuestos en los que el consejo
ha considerado que la causa de inadmisién ha sido correctamente apreciada®™, o en los
que, por el contrario, se ha opuesto a su existencia®.

C) lainformacién auxiliar o de apoyo

El articulo 18.1.b) de la LTAIPBG permite la inadmisién de las solicitudes «re-
feridas a informacidn que tenga cardcter auxiliar o de apoyo como la contenida en
notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes internos o en-
tre érganos o entidades administrativas». Se trata de una causa extraordinariamente
contestada®®, y de muy dificil apreciacién ante la inexistencia en nuestro Derecho
de una definicién sobre esta clase de informacién y la indeterminacién del conjunto
de documentos a los que el propio precepto califica como tales. Es, sin embargo,
una causa de frecuente aplicacién sobre la que debe seriamente reflexionarse ante
una eventual reforma de la Ley que bien puede proceder a su supresién o, de optar

por su mantenimiento bajo la consideracién, como también se ha dicho, de que sir-

5

ve al «buen funcionamiento de los servicios administrativos»*’, a una mejor delimi-

> Asi, Leyes de Transparencia Pablica de Andalucia (articulo 30.a), Regién de Murcia (articulo
26.4.a), Canarias (articulo 43.2.a), Catalufa (articulo 29.1.c), Aragén (articulo 30.1.a), Comunidad de
Valencia (articulo 16.2.a) y Castilla-La Mancha (articulo 31.1.a).

> De aprobarse, con el contenido que hoy tiene, el articulo 21.3 del anteproyecto en tramitacion.

53 Entre otras, Resoluciones 73/2016, de 9 de mayo, 484/2016, de 6 de febrero de 2017, 98/2017,
de 30 de mayo, 101/2017, de 30 de mayo y 324/2018, de 23 de agosto.

54 Por ejemplo, las Resoluciones 725/2020, de 29 de enero de 2021 0 300/2021, de 20 de agosto.

55 Como en los supuestos examinados por las Resoluciones 110/2017, de 1 de junio, 901/2020, de
7 de abril de 2021 0 12/2021, de 27 de abril.

>¢ En términos criticos con la misma se han expresado autores como Rams Ramos, L. («El procedi-
miento de ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica», Revista General de Derecho Adminis-
trativo, nim. 41/2016, p. 23), Razquin LizARRAGA, M.M. (£l derecho de acceso a la informacion piblica,
Instituto vasco de Administracién Publica, Ofati, 2017, p. 79) o PErez SARRION, L. («Capitulo V. El
derecho de acceso de los ciudadanos a los expedientes y archivos administrativos», ALMONACID LAMELAS,
V. (coord.), Implantacion prictica de la Ley de Transparencia a los Ayuntamientos, El Derecho, Madrid, 2014,
pp- 174y 178).

57 VVAA, «Capitulo V. Aplicacién de la causa de inadmisién de las solicitudes de acceso a la infor-
macién publica prevista en el articulo 18.1.B) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre: “Informacién que
tenga cardcter auxiliar o de apoyo™», Comentarios sobre aspectos clave en materia de acceso a informacién
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tacién de su significado y alcance, para lo cual, como dijimos, puede constituir una
buena base la interpretacién de la que ha sido objeto por el CTBG en su Criterio
interpretativo 6/2015, de 12 de noviembre®®, y en un buen niimero de resoluciones
dictadas desde ese afio hasta la actualidad. No es momento para profundizar en los
términos de esa doctrina amplia y rica en matices”, si bien debe destacarse, y este
constituye el elemento central para su concrecién, que nunca podrd ser conside-
rada auxiliar o de apoyo aquella informacién que al margen de su denominacién
y caracteristicas, del soporte en el que se encuentre o de su integracién o no un
procedimiento determinado, sea relevante para conocer cémo se ha adoptado o
aplicado determinada decisién por los sujetos incluidos en el dmbito de aplicacién
de la LTAIPBG o cémo han dispuesto de sus recursos. En términos que repiten
numerosas resoluciones del CTBG, «informacién auxiliar no es el equivalente a
informacién de valor provisional», los documentos «a que se refiere el art. 18.1.b)
son los que tienen un dmbito exclusivamente interno, pero no los que pretenden
objetivar y valorar, aunque sea sectorialmente, aspectos relevantes» para «la rendi-
cién de cuentas y el conocimiento de la toma de decisiones ptblicas»®, criterio, por
cierto, que cuenta ya con acogida expresa en alguna disposicién autonémica®, y
que podria, quizds, inspirar la reforma legal en este punto. Muchas resoluciones del

piiblica, Thomson-Reuters, FEMP, Red de Entidades locales por la transparencia y participacion ciudada-
na, Cizur Menor, 2017, p. 109.

>8 El Criterio dispone las siguientes reglas bdsicas para la interpretacién del motivo de inadmisién:
«a) Es «la condicién de auxiliar o de apoyo de la informacién», y no la denominacién formal que la misma
pueda recibir, el elemento determinante para la aplicacién de la causa de inadmisién; b) La enumeracién
de informacién de esta clase que recoge el precepto constituye «una mera ejemplificacién que, en ningdn
caso, afecta a todos los conceptos enumerados», sino a los que realmente «tengan la condicién principal
de auxiliar o de apoyo». De otra parte, no constituye un listado cerrado por lo que pueden existir otros
documentos en los que quepa igualmente apreciar la causa de inadmisién al dar cuenta de una informacién
de esta naturaleza; c) La causa de inadmisién surge ante informacién en la que «se den, entre otras, alguna
de las siguientes circunstancias: 1. Cuando contenga opiniones o valoraciones personales del autor que no
manifiesten la posicién de un érgano o entidad. 2. Cuando lo solicitado sea un texto preliminar o borrador
sin la consideracién de final. 3. Cuando se trate de informacién preparatoria de la actividad del érgano o
entidad que recibe la solicitud. 4. Cuando la solicitud se refiera a comunicaciones internas que no consti-
tuyan trdmites del procedimiento. 5. Cuando se trate de informes no preceptivos y que no sean incorpo-
rados como motivacién de una decisién final»; y d) «La motivacién que exige la Ley 19/2013 para que
operen las causas de inadmisién tiene la finalidad de evitar que se deniegue informacién que tenga rele-
vancia en la tramitacién del expediente o en la conformacién de la voluntad publica del 6rgano, es decir,
que sea relevante para la rendicién de cuentas, el conocimiento de la toma de decisiones publicas, y su
aplicacién. Estas en ningln caso tendrén la condicion de informacién de cardcter auxiliar o de apoyo».

> Que analicé con detalle en «Capitulo Cuarto. El ejercicio del derecho y el régimen de impugna-
ciones», op. cit., pp. 553-571.

% Entre las m4s reciente, Resoluciones 433/2020, de 15 de octubre, 506/2020, de 11 de noviembre,
530/2020, de 17 de noviembre, 94/2021, de 28 de mayo o 214/2021, de 20 de julio.

¢! Concretamente en la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién
y Buen Gobierno de Catalufia que en su articulo 29.1.a) aclara que la causa de inadmisién afecta a «notas,
borradores, resimenes, opiniones o cualquier documento de trabajo interno sin relevancia o interés pu-
blico».
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CTBG, bajo esa premisa de que la informacién il para el conocimiento de cémo
se toman y aplican las decisiones publicas o se controlan los recursos de esta misma
naturaleza, nos permiten conocer distintos supuestos tanto de informacién consi-
derada auxiliar o de apoyo®, como de informacidn a la que se niega este cardcter en
contra del criterio mantenido por la Administracién®.

Una atencién especial ha de prestarse, dentro de la informacién de esta clase, «a
los informes internos», dada su transcendencia en el dmbito de la actuacién adminis-
trativa y la conflictividad que vienen generando —la mayorfa de las resoluciones de
CTBG en las que se discute sobre la aplicacién del articulo 18.1.b) de la LTAIPBG,
se refieren a documentos de este tipo—. El Criterio Interpretativo 6/2015 reconoce
la condicién de auxiliar a los «informes no preceptivos y que no sean incorporados
como motivacién de una decisién final». Ahora bien, el andlisis de las resoluciones del
consejo evidencia, sin embargo, su oposicidn a la presencia de la causa de inadmision
no solo, y como ya estd establecido en numerosas Leyes autonémicas®, ante informes
preceptivos, sino también ante informes que no tienen este cardcter y no han que-
dado incorporados a la decision final, pero que resultan importantes, son relevantes
para conocer cémo y porqué se ha adoptado®. Una hipotética reforma legal deberfa,
sin duda, valorar la posible supresién de los informes de ese listado de informacién
auxiliar o, al menos, aclarar cuando nunca podrdn contar con ese cardcter en el senti-
do marcado por la doctrina del CTBG y como, de hecho, propone el reglamento de
desarrollo de la Ley vigente, actualmente en tramitacién®.

2 En las Resoluciones, por citar solo las mds cercanas en el tiempo, 340/2020, de 27 de agosto,
525/2020, de 17 de noviembre, 739/2020, de 2 de febrero de 2021, 70/2021, de 25 de mayo, 94/2021,
de 28 de mayo, 100/2021, de 31 de mayo, 172/2021, de 30 de junio o 306/2021, de 24 de agosto.

% De esta hipétesis nos ofrecen ejemplos las Resoluciones, de nuevo a titulo ejemplificativo,
307/2020, de 12 de agosto, 433/2020, de 15 de octubre, 506/2020, de 11 de noviembre, 664/2020, de
4 de enero de 2021, 690/2020, de 11 de enero de 2021, 772/2020, de 11 de febrero de 2021, 182/2021,
de 8 de julio, 199/2021, de 7 de julio y 214/2021, de 20 de julio.

% Las Leyes de Andalucfa (articulo 30.b), Regién de Murcia (articulo 26.4.b), Canarias (articulo
43.2.b), Aragén (articulo 30.1.b), Castilla-La Mancha (articulo 31.1.b), Cantabria (articulo 12.1.b) y
Madrid (articulo 40.2.b) excluyen expresamente de la informacién auxiliar los informes preceptivos. En
términos mds amplios, y también mds certeros, la Ley foral 5/2018, de 17 de mayo, de Transparencia,
Acceso a la Informacién publica y Buen Gobierno, de Navarra establece que «No podrén considerarse
como informacién de cardcter auxiliar o de apoyo los informes juridicos, técnicos, econémicos y de otro
orden, que formen parte del expediente o que guarden relacién con las resoluciones y otros actos adminis-
trativos» (articulo 37.1.f).

¢ Las Resoluciones 241/2020, de 17 de junio, 284/2020, de 23 de julio, 515/2020, de 11 de no-
viembre, 538/2020, de 17 de noviembre, 771/2020, de 10 de febrero de 2021, 810/2020, de 24 de febre-
ro de 2021, 864/2020, de 17 de marzo, 78/2021, de 26 de julio y 202/2021, de 20 de julio, nos ofrecen
distintos ejemplos de informes a los que el CTBG niega la condicién de informacién auxiliar. Las Reso-
luciones, por el contrario, 20/2020, de 13 de abril, 574/2020, de 30 de noviembre, 855/2020, de 9 de
marzo de 2021 0 270/2021, de 3 de agosto, la aceptan en diferentes informes de contenido diverso.

6 Su articulo 22.2 excluye de la informacién auxiliar tanto «los informes preceptivos como los fa-
cultativos que hayan sido incorporados como motivacién de una decisién final». Cabe, no obstante, repa-
rar en su exigencia de que el informe se incorpore a la «decisién final», requisito que para el CTBG, aun
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D) Lainformacién objeto de reelaboracion

El articulo 18.1.c) de la LTAIPBG permite la inadmisién de solicitudes «relativas
a informacién para cuya divulgacién sea necesaria una accidn previa de reelabora-
cién». Este nuevo motivo plantea también problemas interpretativos importantes, no
siendo pocas las voces que se han alzado en defensa de su supresién®, o, al menos,
de la necesidad de una mejor definicién de esa accién que constituye su presupuesto
de hecho®. De optarse por esta segunda posibilidad, su concrecidn, de nuevo, puede
venir de la mano de la interpretacién efectuada por el CTBG, que, de hecho, se en-
cuentra ya en la base de la regulacién que propone el todavia pendiente reglamento de
la Ley®. Prescindiendo de su andlisis detallado’, puede afirmarse que para el CTBG
la causa de inadmisidn, objeto de su Criterio interpretativo 7/2015, de 12 de noviem-
bre”!, y de un elevado niimero de resoluciones, concurre, de una parte, en las hipétesis

en contra de lo dispuesto en su Criterio Interpretativo 6/2015, no siempre resulta determinante, como lo
confirma el hecho de que en su informe emitido, en octubre de 2018, a ese borrador, manifestase que su
redaccién «resulta excesivamente restrictiva al limitar la informacién en el caso de informes o dictimenes
a aquéllos que hayan sido formalmente incorporados a la motivacién de la decisién final del procedimien-
to», cuando, afiade, el consejo «ha venido manteniendo un criterio mds amplio, respaldado por abundan-
tes sentencias judiciales que rechazan que se califique como auxiliar informacién que es relevante en el
proceso de toma de decisiones aunque formalmente no se haya mencionado en la decisidn».

¢ Asf lo hacia ademds la Proposicién de Ley integral de Lucha contra la corrupcién y proteccién de
los denunciantes, eliminacién valorada favorablemente por el entonces director del Consejo de Transpa-
rencia y Proteccién de Datos de Andalucia, M. MEDINA GUERRERO (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, Comision, nim. 348, 25 de octubre de 2017). Muchos de los participantes en la consulta
previa sobre el borrador del reglamento que tuvo lugar en el verano de 2017, abogardn, también, por su
supresion.

¢ Como propugnaba, por ejemplo, la Asociacién de Archiveros Espafioles en la Funcién Pblica en
la consulta previa sobre el borrador del reglamento, o la Oficina Antifraude de Catalufa en el trémite de
audiencia e informacién publica que tuvo lugar a comienzos de 2018.

¥ Segtin puede comprobarse en sus articulo 23.

7 Que puede encontrarse en mi trabajo «Capitulo Cuarto. El ejercicio del derecho y el régimen de
impugnaciones», op. cit., pp. 574-597.

7! Con apoyo en la definicién que del término ofrece el Diccionario de la Real Academia de la Len-
gua, como «volver a elaborar algo», el Criterio Interpretativo 7/2015 considera aplicable la causa de inad-
mision «cuando la informacién que se solicita, perteneciendo al dmbito funcional de actuacién del orga-
nismo o entidad que recibe la solicitud, «deba elaborarla expresamente para dar una respuesta, haciendo
uso de diferentes fuentes de informacién» o cuando «carezca de los medios técnicos que sean necesarios
para extraer y explotar la informacién concreta que se solicita, resultando imposible proporcionar la infor-
macién solicitada». Finalmente, cuando la informacién se encuentre en un formato que «no sea reutiliza-
ble en los términos que sefiale la Ley». El Criterio completa su delimitacién sefialando que la reelaboracién
debe diferenciarse: a) De los supuestos en los que «el volumen o complejidad de la informacién que se
solicita» hace «necesario un proceso especifico de trabajo o manipulacién para suministrarla» que justifi-
carfa, en su caso, una ampliacién del plazo para resolver, aunque matiza que «el elevado volumen de la
informacién objeto de solicitud» podrd «tenerse en cuenta» cuando «ello suponga que, atendiendo también
al alcance y objeto concreto de lo solicitado asi como los medios disponibles, se incurra en alguna de las
circunstancias o supuestos que, a juicio de este Consejo de transparencia, impliquen que estemos ante un
supuesto de reelaboracién»; b) De la «informacién que, por contener datos de cardcter personal, debe ser
«anonimizada» o disociada antes de ser suministrada al interesado o bien que, por afectar a alguno de los
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en las que el érgano obligado carece de «los medios técnicos que sean necesarios para
extraer y explotar la informacién concreta que se solicita». Una circunstancia cuya
concurrencia solo podra, naturalmente, determinarse en funcién de qué se solicita y
a quién en cada uno de los casos en que pueda presentarse, a cuyos efectos resultard
fundamental la motivacién aportada por el sujeto que invoque su existencia. La vin-
culacién de una accién de esta naturaleza con los recursos disponibles supone, resul-
tado que no puede pasar desapercibido, que un mismo tratamiento de la informacién
podrd o no quedar englobado en ese concepto en funcién de los medios con los que
cuenten los distintos sujetos obligados —es claro que la situacidn, en lo que a recursos
se refiere, de la Administracién del Estado no es comparable con la de municipios de
la Espafia despoblada—.

La necesidad de una accién de reelaboracién es apreciable, de otra parte, en los
casos en los que en los que la informacidn ha de «elaborarse expresamente para dar
una respuesta, haciendo uso de diferentes fuentes de informacién». Una situacién
que, segin desvela el anilisis de la doctrina del consejo, se produce en aquellos
casos en los que la informacién objeto de la solicitud se encuentra dispersa «en
centros o unidades diferentes» o, bien, en una pluralidad de procedimientos o so-
portes de otro tipo. Aunque en el Criterio interpretativo del CTBG, este segundo
supuesto de reelaboracién se presenta como independiente del anterior, el estudio
de sus resoluciones evidencia la vinculacién que termina estableciéndose entre uno
y otro, en la medida en que no son excepcionales las ocasiones en las que el dato
verdaderamente determinante para la aplicacién del motivo de inadmisién no es
tanto, o no es solo, que la informacién se encuentre en «diferentes fuentes», cuanto
que quien ha de facilitarla carece de los medios idéneos para extraerla y ofrecerla
en los términos requeridos por el solicitante’?, quedando asi excluida en supuestos
en los que, aun ddndose esa dispersién en la informacién, al sujeto obligado «no
le supondria un «excesivo esfuerzo», o «ningtin esfuerzo», extraerla y entregarla al
contar con los recursos adecuados para ello”®. En la apreciacidn de esta causa de

limites previstos en la norma, el acceso solo deba proporcionarse respecto de parte de la informacién soli-
citada» ) De los casos en los que «la informacién se encuentre en poder de varias unidades informantes
que resulten responsables de su custodia pero su autor esté claramente definido», hipétesis en las que, en
aplicacién del articulo 19.4 LTAIPBG, se les remitird la solicitud para que sea este el «que decida sobre el
acceso».

72 El érgano obligado «carece de los medios técnicos necesarios para extraer y explotar la informacién»,
de «una explotacién estadistica especifica», de tal forma que la informacién «no resulta extraible directa y
automdticamente del sistema informdtico», tal y como entiende el consejo que sucede ante las peticiones
que resuelven las Resoluciones 824/2019, de 11 de febrero de 2020, 378/2020, de 2 de octubre, 225/2021,
de 22 de julio y 215/2021, de 23 de julio. Ofrecer la informacién, se afirma en otras ocasiones, le «exige
un proceso informdtico complejo» (Resolucién 23/2021, de 4 de mayo) o le supondria «dada las dificul-
tades derivadas de los soportes en los que se encuentra» por «la antigiiedad de los datos», un tratamiento
que «serfa desproporcionado» (Resolucién 254/2020, de 9 de julio).

73 Supuestos de los que pueden encontrarse ejemplos en las Resoluciones, 64/2017, de 8 de mayo,
589/2019, de 12 de noviembre y 110/2020, de 1 de junio.
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inadmisién adquiere, de otra parte, un protagonismo fundamental el volumen o
complejidad de la informacién solicitada, pues aunque el Criterio interpretativo
advierte, con cardcter general, sobre la necesidad de no confundir las solicitudes
que tienen por objeto una informacién amplia con aquellas que precisan de un tra-
tamiento de la informacién, son muchas las resoluciones en las que el volumen de

74

la informacién pedida resulta decisivo a la hora de apreciar’®, o, en su caso, excluir

la presencia de la causa de inadmisién”.

En verdad, el estudio de la doctrina del consejo sobre el articulo 18.1.c) de la
LTAIPBG revela, en tltimo término, como la accién de reelaboracién de la infor-
macién, en un criterio ya respaldado por el Tribunal Supremo, se identifica, este es
el elemento verdaderamente determinante a la hora de apreciar su existencia, con la
elaboracién de un «informe expreso», con la necesidad, en términos que se repiten
con frecuencia, de actuar sobre «lo que se posee para conseguir un resultado diferen-
te»”’, a cuyos efectos, en no pocos casos, termina por resultar indiferente, aunque lo
normal es que esa circunstancia concurra, que la informacién se encuentre en una o
en varias fuentes, la clave estd en que la actuacién necesaria para ofrecer la informa-
cidn trascienda de «una labor de recopilacién de datos con el alcance de agregar, tratar
o adicionar los mismos»’8, exija, al érgano que ha de facilitarla, «una elaboracién
y tarea de confeccién por no ser ficilmente asequible acceder a ella»™, elaborar la
informacién a partir de los documentos y contenidos de los que si dispone, criterio
desde el que se encuentran numerosas resoluciones que tanto admiten la causa de in-
admisién®, como la rechazan®'. Desde luego, ha de aceprarse que la Administracion

74 Como en las Resoluciones 707/2020, de 22 de enero de 2021, 773/2020, de 11 de febrero de
2021, 946/2020, de 14 de abril de 2021, 29/2021, de 30 de abril, 23/2021, de 4 de mayo, 40/2021, de 5
de mayo, 149/2021, de 25 de junio, 244/2021, de 26 de julio y 217/2021, de 21 de julio.

7> Asi, en la Resolucién 908/2019, de 12 de marzo de 2020.

76 Concretamente en sus Sentencias de 16 de octubre de 2017 (R] 2017/4284) y 3 de marzo de 2020
(RJ 2020/942) que analice, junto con los pronunciamientos de diferentes Juzgados centrales de lo conten-
cioso-administrativo y de la Audiencia Nacional, en «Capitulo Cuarto. El ejercicio del derecho y el régimen
de impugnaciones» (9p. cit., pp. 597-604).

77 Por ejemplo, en la Resolucién 28/2019, de 1 de abril.

78 En términos que repiten muchas resoluciones. Por ejemplo, Resolucién 921/2020, de 5 de abril
de 2021.

7% En expresién de la Resolucion 858/2019, de 24 de febrero de 2020.

80 Entre las dictadas tan solo este afio, Resoluciones 664/2020, de 4 de enero de 2021, 701/2020,
de 19 de enero de 2021, 737/2020, de 2 de febrero de 2021, 744/2020, de 3 de febrero de 2021, 785/2020,
de 16 de febrero de 2021, 780/2020, de 16 de febrero de 2021, 817/2020, de 25 de febrero 2021,
816/2020, de 4 de marzo de 2021, 847/2020, de 5 de marzo de 2021, 909/2020, de 15 de abril de 2021,
937/2020, de 15 de abril de 2021, 29/2021, de 30 de abril, 946/2020, de 14 de abril de 2021, 15/2021,
de 4 de mayo, 40/2021, de 5 de mayo, 61/2021, de 21 de mayo, 134/2021, de 11 de junio, 150/2021, de
16 de junio, 158/2021, de 30 de junio, 177/2021, de 1 de julio, 215/2021, de 23 de julio, 217/2021, de
21 de julio y 339/2021, de 12 de agosto.

81 Hipétesis de las que pueden encontrarse ejemplos en las Resoluciones 1/2020, de 1 de junio,
82/2020, de 17 de junio, 156/2020, de 24 de junio,187/2020, de 17 de junio, 251/2020, de 3 de julio,
270/2020, de 23 de julio, 280/2020, de 23 de julio, 339/2020, de 27 de agosto, 301/2020, de 11 de
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contard siempre con un margen para la valoracién de cuando concurre, en su caso,
una hipétesis de esta naturaleza. Ahora bien, es, igualmente, indudable que mientras
mejor se defina por la norma el alcance de esa accidn de reelaboracién, mds uniformi-
dad y seguridad existird en su aplicacidn, de ah{ que deba considerarse la oportunidad
de avanzar en este sentido.

E) Solicitudes «dirigidas a un 6rgano en cuyo poder no obre la informacién cuando
se desconozca el competente»

El articulo 18.1.d) de la LTAIPBG establece la inadmisién a trimite de las
solicitudes «dirigidas a un érgano en cuyo poder no obre la informacién cuando se
desconozca el competente». El 6rgano que acuerde la inadmisién por este motivo
deberd indicar en su resolucién, como le exige el apartado segundo del mismo pre-
cepto, el que, «a su juicio, es competente para conocer de la solicitud». La clave para
la correcta aplicacidn de este precepto viene dada, como afirma el CTBG desde sus
primeras resoluciones, por el desconocimiento de la entidad u 6rgano requerido a
ofrecer la informacién sobre quién pueda tenerla, pues, de conocerlo, deberd remi-
tirle la solicitud «informando de esta circunstancia al solicitante en cumplimiento
de lo establecido en el articulo 19.1 de la propia Ley»®. No obstante, la norma
del articulo 18.1.d) no deja de estar aquejada de alguna imprecisidn, en el sentido
de que si un érgano inadmite por desconocimiento del aquel que pueda tener la
informacién, dificilmente podrd indicar al solicitante, como le exige el apartado
segundo del mismo precepto, el que «a su juicio, es competente para conocer de
la solicitud». El propio Tribunal Supremo ha tenido ya oportunidad de manifestar
que le basta, para dar cumplimiento al articulo 18.2, «con aventurar una conclu-
sién légica sobre qué drgano sea el competente»®. Una futura reforma legal podria,
sin duda, precisar los términos de este motivo de inadmisién en conexién ademds
con la norma dispuesta en el articulo 19.1 de la Ley.

agosto, 340/2020, de 27 de agosto, 390/2020, de 15 de octubre, 409/2020, de 15 de octubre, 427/2020,
de 19 de octubre, 546/2020, de 23 de noviembre, 597/2020, de 3 de diciembre, 626/2020, de 14 de di-
ciembre, 675/2020,de 22 de diciembre, 782/2020, de 15 de febrero de 2021, 842/2020, de 5 de marzo
de 2021, 921/2020, de 5 de abril de 2021, 42/2021, de 6 de mayo, 61/2021, de 21 de mayo, 228/2021,
de 28 de julio 0 225/2021, de 22 de julio.

8 Asf queda establecido en las Resoluciones 814/2020, de 2 de marzo de 2021, 889/2020, de 31 de
marzo de 2021, 866/2020, de 18 de marzo de 2021, 931/2020, de 12 de abril de 2021, 940/2020, de 12
de abril de 2021, 35/2021, de 7 de mayo, 173/2021, de 2 de julio, 212/2021, de 20 de julio y 345/2021,
de 13 de agosto, que recogen la interpretacién que ya fijaran sus primeras resoluciones en la materia.

8 Sentencia de 3 de marzo de 2020 (R] 2020/942).
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F)  Solicitudes «manifiestamente repetitivas» o que «tengan un cardcter abusivo»

La letra ) del articulo 18.1 de la LTAIPBG faculta, finalmente, para la inad-
misién de las solicitudes que «sean manifiestamente repetitivas o tengan un cardcter
abusivo no justificado con la finalidad de transparencia de esta Ley», supuestos objeto
del Ciriterio interpretativo del CTBG 3/2016, de 14 de julio.

El andlisis de las muchas resoluciones de la autoridad estatal de control que,
sobre la base de lo dispuesto en este Criterio, se adentran, en primer término, en
el posible cardcter repetitivo de una solicitud®, permite comprobar que su aplica-
cién se circunscribe a aquellos casos en los que el solicitante de informacién conoce
«de antemano» el sentido de la resolucién que se va a dictar, lo que, segin afirma
con frecuencia, supone ademds un ejercicio abusivo del derecho de acceso, motivo
de inadmisién también recogido por esa misma disposicién®. Desde esta base, el
consejo ha considerado repetitiva aquella solicitud que «vuelve a requerir infor-
macién cuyo acceso ha sido denegado por concurrir algiin limite al acceso o causa
de inadmisién»®, o que reitera la desestimada por silencio administrativo, y que
devino firme, con la probable intencién de reabrir la via de impugnacién ante el

% Criterio que sostiene que una solicitud tendrd tal cardcter cuando presente «de forma patente,
clara y evidente» alguna de las circunstancias siguientes: a) «Coincida con otra u otras presentadas ante-
riormente por el mismo o los mismos solicitantes y hubiera sido rechazada por aplicacién de alguno de los
limites del articulo 14 0 15 de la LTAIBG o por concurrir alguna causa de inadmisién en los términos del
articulo 18», supuestos en los que «la respuesta debe de haber adquirido firmeza»; b) «Coincida con otra
u otras presentadas anteriormente por el mismo o los mismos solicitantes y, habiéndose admitido a trdmi-
te, se hubiera ofrecido ya la informacién sin que hubiera existido ninguna modificacién real o legal sobre
los datos en su momento ofrecidos», hipétesis en las que la nueva resolucién deberd justificar «<adecuada-
mente la ausencia de modificacién de los datos inicialmente ofrecidos»; c) «El solicitante o solicitantes
conocieran de antemano el sentido de la resolucién por habérsele comunicado en un procedimiento an-
terior por el 6rgano informante»; d) «Coincidan con otra u otras dirigidas al mismo érgano en periodos
de tiempo inferiores a los plazos de tramitacién legalmente previstos, de tal forma que las solicitudes
presentadas no hubieran finalizado su tramitacién»; y ) «Cuando fueran de respuesta imposible, bien por
el contenido o por razones de competencia y asi se hubiera notificado y justificado al solicitante de la in-
formacién». El Consejo ofrece ademds unas «reglas complementarias» para una «mayor claridad» en la
delimitacidon de estos supuestos. Las siguientes: 1) «Cuando se trate de peticiones cuyo texto sea coinci-
dente, habr4 de tenerse en cuenta que, en ningtin caso, la concurrencia de varios demandantes solicitando
una misma informacién ha de considerarse reiterativa por la simple coincidencia del texto, que puede
deberse a la aprobacién de modelos, formularios o plantillas facilitadoras del ejercicio del derecho de ac-
ceso individual respecto a cuestiones que pueden afectar a una o varias personas o bien a colectivos», casos
en los que «es obligatorio considerar a cada peticionario individualmente»; 2) «Si la peticidn es colectiva y
entre los que la suscriben hubiera uno o varios peticionarios que ya hubieran presentado anteriormente
una solicitud susceptible de ser considerada reiterativa», solamente «se aplicar4 la causa de inadmisién a
dicha o dichas personas, continuando la tramitacién respecto del resto»; y 3) La resolucién de inadmisién
deberd ser motivada, motivacién que «incluir la referencia a la respuesta o respuestas anteriores de las que
trae causa la decisién de inadmitir».

% En el caso analizado, por ejemplo, por la Resolucién 113/2021, de 1 de junio.

8 Como ocurrfa en la peticién analizada por la Resolucién 924/2019, de 24 de marzo de 2020.
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consejo?, la que se presenta cuando todavia no se ha resuelto la primera®®, la que
coincide con una anterior, circunstancia que aprecia no solo en aquellas solicitu-
des en las que hay «coincidencia fictica y juridica», «identidad de objeto, sujeto
y pretensién»®, sino también en aquellas otras en las que el objeto de la segunda
queda englobado en el de la primera, mds amplio®, o en la que se solicitan datos
globales que antes se habian pedido separadamente en peticiones diferentes’. El
CTBG ha estimado, finalmente, este cardcter repetitivo ante «solicitudes coin-
cidentes», aunque no formuladas exactamente en los mismos términos’%, o ante
solicitudes, de igual contenido, dirigidas a sujetos distintos®.

En lo que hace, de otra parte, al «cardcter abusivo» de una solicitud «no justi-
ficado con la finalidad de transparencia de esta Ley», el estudio de la doctrina del
CTBG, formulada a partir de lo dispuesto en ese mismo Criterio interpretativo’,

8 Circunstancia que el CTBG advierte, entre otros muchos, en los supuestos examinados por sus
Resoluciones 807/2019, de 6 de febrero de 2020 o 14/2021, de 27 de abril.

8 Hipdtesis de las que nos ofrece ejemplo la Resolucion, entre otras, 878/2020, de 22 de marzo de
2021.

8 Como en los casos resueltos por las Resoluciones 16/2020, de 13 de abril, 41/2020, de 13 de abril,
748/2020, de 4 de febrero de 2021, 770/2020, de 11 de febrero de 2021, 887/2020, de 31 de marzo de
2021, 14/2021, de 27 de abril, 113/2021, de 1 de junio 0 353/2021, de 13 de agosto.

% Supuestos de los que dan cuenta las Resoluciones 896/2019, de 10 de marzo de 2020 0 499/2020,
de 6 de noviembre.

! Como sucedia en la solicitud enjuiciada por la Resolucién 722/2020, de 28 de enero de 2021.

%2 Situacién que el consejo detecta en las solicitudes a las que se refiere su Resolucion 78/2020, de
18 de abril.

% Asi, y en el caso representado por la Resolucién 586/2020, de 30 de noviembre, una al Presidente
del Gobierno y la otra al director de su Gabinete.

%4 Fl Criterio considera que existen «dos elementos esenciales» para la aplicacién del motivo de in-
admisién: a) Que «el ejercicio del derecho sea abusivo cualitativamente, no en sentido cuantitativo», pues
«el hecho de que una misma persona presente un niimero determinado de solicitudes no determina nece-
sariamente un ejercicio abusivo del derecho»; y b) Que «el ¢jercicio del derecho pueda considerarse exce-
sivo, es decir, cuando no llegue a conjugarse con la finalidad de la Ley». Asi se considera que «una solicitud
puede entenderse abusiva cuando se encuentre en alguno de los supuestos o se den alguno de los elemen-
tos» siguientes: 1) «Con cardcter general, en aquellos casos en que pueda considerarse incluida en el con-
cepto de abuso de derecho recogido en el articulo 7.2 del Cédigo Civil y avalado por la jurisprudencia,
esto es: «todo acto u omisidon que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en
que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho»»; 2) «Cuando,
de ser atendida, requiera un tratamiento que obligara a paralizar el resto de la gestidn de los sujetos obli-
gados a suministrar informacién, impidiendo la atencién justa y equitativa de su trabajo y el servicio pd-
blico que tienen encomendado, y asi resulte de acuerdo con una ponderacién razonada y basada en indi-
cadores objetivos»; 3) «Cuando suponga un riesgo para los derechos de terceros»; y 4) Cuando sea
«contraria a las normas, las costumbres o la buena fe». El Criterio especifica también cuando una solicitud
estd «justificada con la finalidad de la Ley», criterio del que sirve la LTAIPBG en su delimitacién del pre-
supuesto de hecho recogido en su articulo 18.1.¢): cuando «se fundamenta en el interés legitimo de some-
ter a escrutinio la accién de los responsables publicos, conocer cémo se toman las decisiones publicas,
conocer cémo se manejan los fondos publicos, conocer bajo qué criterios acttian las instituciones ptiblicas».
No lo estard, sin embargo, cuando «no pueda ser reconducida» a ninguna de estas finalidades «de acuerdo
con una ponderacién razonada y basada en indicadores objetivos», tenga por «finalidad patente y mani-
fiesta obtener informacién que carezca de la consideracién de informacién publica» segin la definicién
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permite comprobar que ese cardcter no estd vinculado con el volumen de la infor-
macién que se solicita, toda vez que el articulo 18.1.¢) de la LTAIPBG no conecta
«el ejercicio abusivo del derecho a un criterio cuantitativo, sino cualitativo», aunque,
como expresamente reconoce, «ambos aspectos deben cohonestarse» en supuestos en
los que «el volumen de solicitudes es un reflejo del ejercicio abusivo del derecho des-
de una perspectiva cualitativar, en hipdtesis en las que no existe adecuacién entre «el
tiempo y recursos necesarios para atender a la solicitud», obligando al érgano que ha
de informar «a incurrir en costes econémicos y de tiempo desproporcionados» que
pueden, incluso, llegar a «paralizar el resto de la gestién», impidiéndole «la atencién
justa y equitativa de su trabajo y el servicio pablico que tiene encomendado»®. El
cardcter abusivo concurre también, segin resulta igualmente de esa doctrina, en las
ocasiones en las que el solicitante pide informacién de la que ya dispone, esto es,
ante solicitudes, como acabamos ver, reiterativas. Y aparece, finalmente, en el que
puede, realmente, considerarse el criterio que verdaderamente, y en tltimo término,
sirve al CTBG para la estimacién del cardcter abusivo de una solicitud, en los su-
puestos en los que se aprecia una desviacion de la finalidad propia del derecho de ac-
ceso a la informacidn en los términos en los que queda definida en el Predmbulo de
la LTAIPBG, que «los ciudadanos puedan conocer cémo se toman las decisiones que
les afectan, cémo se manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actiian nuestras
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instituciones®, con lo que desconoce que pueden existir otras razones que lleven a

que ofrece la Ley, o «cuando tenga como objeto o posible consecuencia la comisién de un ilicito civil o
penal o una falta administrativa».

% Se encuentran numerosos ejemplos en los que la «disfuncién manifiesta en el funcionamiento
normal del 6rgano requerido» constituye elemento determinante en la apreciacién de la causa de inadmi-
sién. Asf los aportados por las Resoluciones 187/2018, de junio, 188/2018, de junio, 190/2018, de junio,
668/2018, de 5 de febrero de 2019, 693/2018, de 6 de febrero de 2019, 458/2019, de 19 de septiembre,
827/2020, de 2 de marzo de 2021 y 17/2021, de 29 de abril.

Otras Resoluciones nos muestran, por el contrario, supuestos en los que el CTBG niega la existencia de
esta causa con base, como alegaba la Administracién, en el posible «<impacto en la gestién», pero sin que se
aporte «una ponderacion razonada y basada en indicadores objetivos que permitan sustentar esta afirmacién».
Son los casos, entre las mds recientes, de las Resoluciones 329/2020, de 23 de septiembre, 591/2020, de 3 de
diciembre, 227/2021, de 22 de julio, 230/2021, de 22 de julio y 246/2021, de 27 de julio.

% Desviacién que el CTBG ha estimado en los supuestos que analizan sus Resoluciones, entre las
dictadas en el afno 2021, 712/2020, de 25 de enero de 2021, 768/2020, de 11 de febrero, de 2021,
732/2020, de 1 de febrero de 2021, 754/2020, de 5 de febrero de 2021, 772/2020, de 11 de febrero de
2021, 779/2020, de 15 de febrero de 2021, 858/2020, de 11 de marzo de 2021, 865/2020, de 12 de
marzo de 2021, 869/2020, de 17 de marzo, 891/2020, de 31 de marzo de 2021, 870/2020, de 18 de
marzo de 2021, 949/2020, de 15 de abril, de 2021, 23/2021, de 4 de mayo, 30/2021, de 6 de mayo,
53/2021, de 24 de mayo, 128/2021, de 11 de junio, 194/2021, de 22 de junio, 240/2021, de 23 de julio,
250/2021, de 28 de julio, 251/2021, de 28 de julio, 266/2021, de 11 de agosto, 271/2021, de 9 de agos-
to, 272/2021, de 9 de agosto, 317/2021, de 30 de agosto 0 439/2021, de 20 de agosto.

En otras ocasiones, el consejo, ha rechazado, total o parcialmente, el cardcter abusivo de la solicitud
al entender, en contra de lo mantenido por la Administracién, que su objeto queda amparado por la fina-
lidad propia del derecho de acceso prevista en Ley. De nuevo entre las tltimas recaidas, Resoluciones
11/2021, de 26 de abril, 27/2021, de 5 de mayo, 72/2021, de 26 de abril, 78/2021, de 26 de julio,
136/2021, de 14 de junio, 220/2021, de 27 de julio, 230/2021, de 22 de julio y 246/2021, de 27 de julio.
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una persona a formular legitimamente una solicitud de acceso, como, por ejemplo,
el desarrollo de una tarea investigadora o, incluso, la obtencién de informacién para
el ejercicio de sus derechos. Esta interpretacién de la autoridad de control que deja
fuera de la finalidad propia de la Ley, y en consecuencia del derecho de acceso, toda
solicitud que no persiga conocer «c6mo se toman las decisiones» que afectan al ciu-
dadano, «cémo se manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actdan nuestras
instituciones» ha sido cuestionada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
noviembre de 2020”7, que considera amparado por la norma el ejercicio del derecho
para la obtencién de un interés privado legitimo. Nada se opone, dice el tribunal en
clara alusién a la doctrina del consejo, a que no pueda encontrar apoyo en el Predm-
bulo de la Ley, sin perjuicio ademds de que una solicitud «por razones de interés pri-
vado legitimo» puede «contribuir —de forma indirecta si se quiere— a esa finalidad
de la LTAIBG». Pero es que, y sobre todo, esa es una interpretacién, como explicita
la sentencia, que no encuentra fundamento en las disposiciones que regulan el 4m-
bito de aplicacién de la Ley, su objeto y limites al derecho. Aunque el Tribunal no
se adentra en la causa de inadmisién prevista en el articulo 18.1.€) «porque no es
citada como tal en la sentencia impugnada ni en ninguna de las resoluciones de las
que trae causa», advierte que «como hipétesis podria plantearse que la denegacion
del CTBG del acceso a la informacién publica encuentra respaldo» en ella, «pues
al fin y al cabo, en dicha causa de inadmisién aparece citada «/z finalidad de la ley»,
y «el motivo determinante de la denegacidn... consistié en que el interés privado
que guia al recurrente no tiene encaje, de acuerdo con la sentencia impugnada y la
resolucién del CTBG, con las «finalidades» de la LTAIBG expresadas en su predm-
bulo», argumento, sin embargo, que, como decimos, rechaza®®. Cabe esperar que el
pronunciamiento del alto tribunal matice la interpretacién del consejo sobre el arti-
culo 18.1.¢), lo que, hasta fecha muy reciente, no parece que empiece a producirse”,
100, para que la
entidad, con apoyo en lo dispuesto en esa sentencia, declare que «entendemos que

pues habrd que esperar a resoluciones dictadas en el verano de 2021
el Tribunal Supremo condiciona la aplicacién de esta causa de inadmisién al hecho

7 RJ 2020/4643.

% ElTribunal declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto contra la Sentencia de la Audien-
cia Nacional de 27 de mayo de 2019 (JUR 2019/200672), que confirmaba la Sentencia 94/2018 del JCCA,
ndm. 2, de 9 de julio de 2018, avalando asi Resolucién del CTBG 333/2017, de 6 de octubre, que nega-
ba al solicitante el listado de la correspondencia que habfa enviado y recibido durante su permanencia en
el Centro Penitenciario Madrid VI» porque, «aunque sea informacién publica», dificilmente puede incar-
dinarse dentro de la finalidad citada, persigue un mero interés privado.

? De hecho, BLangs CLIMENT, M.A. pudo escribir en su Blog de Transparencia y Gobierno Abierto,
el 17 de abril de 2021, que «Transparencia ignora al Supremo por considerar abusivas las solicitudes de
informacién que tienen un interés particular», ofreciendo como ejemplos de ello las Resoluciones del
CTBG 763/2020, de 8 de febrero de 2021 y 772/2020, de 11 de febrero de 2021.

1% Resoluciones 250/2021, de 28 de julio, 251/2021, de la misma fecha, 266/2021, de 11 de agos-
to0, 271/2021, de 9 de agosto, 272/2021, de 9 de agosto, 348/2021, de 31 de agosto 0 439/2021, de 20
de agosto.
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de que concurran acumulativamente ambas circunstancias; es decir, que la solicitud
sea abusiva y que, ademds, no cumpla con la finalidad de la LTAIBG»'!, conside-
rando que «una justificacion basada en intereses meramente privados no puede ser
por si sola causa del rechazo de la solicitud»'®%. En otras ocasiones, da expresamente
la razén al reclamante en su alegacién de que esa Sentencia de 12 de noviembre de
2020 «ha advertido sobre la incorrecta interpretacién del interés privado, indicando
que, por si misma, no puede constituir causa de denegacién de las solicitudes trans-
parencia»'®. Habrd que estar atentos a la doctrina del consejo para ver si este cambio
de criterio se consolida y cudl pueda ser la nueva interpretacidn del consejo sobre
esta causa de inadmisién. Desde luego, estamos una cuestién fundamental sobre la
que debe reflexionarse, pues con el entendimiento efectuado, hasta ahora, el articulo
18.1.¢) se ha convertido en una de las vias de escape mds importante para negar, en
tltimo término, la informacién'®™.

3.2. LA RESOLUCION :DEBE MODIFICARSE EL SENTIDO DEL SILENCIO?

El articulo 20.1 LTAIPBG establece que «la resolucién en la que se conceda o
deniegue el acceso deberd notificarse al solicitante y a los terceros afectados que asi lo
hayan solicitado en el plazo mdximo de un mes desde la recepcidn de la solicitud por
el 6rgano competente para resolver». Transcurrido el plazo «sin que se haya dictado
y notificado resolucién expresa se entenderd que la solicitud ha sido desestimadan,
ante lo que el interesado podrd, como reconocen los articulos 23 y 24, interponer
reclamaci6n ante el CTBG o proceder directamente a su impugnacién en via conten-
cioso-administrativa.

' Hasta ese momento, puede decirse que el consejo mantiene su posicién tradicional, aunque es
verdad que, en muchas resoluciones, deja de hablar de una desviacién de la finalidad propia del ejercicio
del derecho en los términos literales dispuestos en su Predmbulo, para referirse ahora, en apoyo del cardc-
ter abusivo de la solicitud, a una actuacién por el solicitante con la que persigue «una instrumentacién de
la normativa de transparencia con una finalidad que no se acomoda al espiritu y finalidad de la LTAIBG
en los términos sefalados por los tribunales de justicia» (Resoluciones, por ejemplo, 712/2020, de 25 de
enero de 2021, 827/2020, de 2 de marzo de 2021 y 865/2020, de 12 de marzo de 2021). No obstante,
son muchas las resoluciones que siguen refiriéndose a esa finalidad consistente en «someter a escrutinio la
accién de los responsables publicos, conocer cémo se toman las decisiones publicas, como se manejan los
fondos publicos o bajo qué criterios actan las instituciones publicas» (por ejemplo, la Resolucién
949/2020, de 15 de abril de 2021) o que siguen proclamando que «la Ratio iuris o razén de ser de la
LTAIBG estd contenida en su Predmbulo que se pronuncia en los siguientes términos:...» (Resolucién
667/2020, de 4 de enero de 2021).

192 Razén por la que la Resolucién 158/2021, de 30 de junio, no apreciando ademds «otras circuns-
tancias que demuestren el cardcter abusivo» rechaza la concurrencia de la causa de inadmisién.

19 Asi en la Resolucién 220/2021, de 27 de julio.

1% En cualquier caso, el proyecto de reglamento en curso, ha de ser modificado, al establecer en su
articulo 26, en linea con la interpretacién tradicional del consejo, que una solicitud es abusiva cuando,
entre otras circunstancias, no se atenga a esa finalidad definida en el Predmbulo de la LTAIPBG.

184



EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA: ALGUNAS CUESTIONES

Sin duda que el principal punto de debate que, en este dmbito, estd planteado es
el de un posible cambio en el sentido del silencio como viene propugnindose desde
el momento mismo en el que la Ley vigente iniciara su tramitacién. Ha de tenerse
en cuenta ademds que una modificacién en este punto solo puede venir a través de
una reforma de la Ley estatal, después de que el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia 104/2018, de 4 de octubre, declarara, en la cuestién de inconstitucionalidad
planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Aragén en relacién con el articulo
31.2 de la Ley 8/2015 de Transparencia de la Actividad publica y Participacién ciu-
dadana, de esa Comunidad Auténoma, que establecia un silencio positivo, la incons-
titucionalidad del precepto'®, al considerar que el articulo 20.4 de la LTAIPBG que
establece «el silencio negativo como respuesta a la pasividad de la Administracién, ha
sido dictado legitimamente al amparo de los principios o normas que se insertan en
la competencia exclusiva del Estado relativa al establecimiento del «procedimiento
administrativo comun» (art. 149.1.18 CE)», siendo inconstitucional la solucién con-

traria por mds que «pueda suponer una solucién mds ventajosa o mds favorable para el
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ejercicio del derecho de acceso a la informacién»'®. Desde luego, y aunque un silencio

favorable pueda ser visto como la expresidn de una mayor transparencia, esa es una mo-
dificacién que, probablemente, no deba efectuarse. El silencio positivo, y asi lo destacé
ya el Consejo de Estado en su Dictamen 707/2012, de 19 de julio, al Anteproyecto de
LTAIPBG'Y, no se adectia sencillamente a la naturaleza del derecho que, en estos casos,
se ¢jerce, como ponen de manifiesto las autoridades de control de Catalufia y Valen-
cia, Comunidades cuyas Leyes optan por un silencio de esta naturaleza'®®. El silencio

1% En el mismo sentido que las Leyes de Transparencia de Catalufa (articulo 35.1), Valencia
(articulo 17.3) y Navarra (articulo 41.2).

1% Un argumento importante, sin embargo, en el voto particular que formula a la sentencia el Ma-
gistrado Conde Pumpido que mantuvo que aun «concibiendo la regla del silencio negativo contenida en
el articulo 20.4 de la Ley 19/2013 como norma bdsica del régimen juridico de las Administraciones pd-
blicas, su condicién de «<minimo comin denominador legislativo» no deberfa impedir que las comunida-
des auténomas, mediante el establecimiento de reglas de silencio positivo, reforzaran el acceso de sus
ciudadanos a la informacién publica y el cumplimiento de la obligacién de la Administracion de resolver
en plazo».

17 Destacaba, en efecto, el alto érgano consultivo que «la solucién que el anteproyecto ha adoptado
en este punto resulta l6gica y adecuada a Derecho», por cuanto atiende al «especial objeto sobre el que se
proyecta el derecho de acceso» y estd ademds en sintonfa con lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley
30/1992, que permite que una norma con rango de ley establezca el silencio negativo siempre que concu-
rran «razones imperiosas de interés general».

1% El Criterio interpretativo del pleno de la GAIP de 7 de enero de 2016, reconocia ya cémo la regla
del silencio positivo, «en principio favorable a la ciudadania, se muestra menos favorable y causa una
cierta incomprensién y frustracién en las personas interesadas, cuando se dan cuenta de que a pesar de
tener con el transcurso de un mes una resolucion presunta estimatoria de su solicitud de informacién, siguen
sin tener la informacion y antes de poder recurrir o reclamar deben volver a recabar la informacién pre-
suntamente obtenida y esperar treinta dfas...». Un diagndstico que comparte su homélogo valenciano, el
Consejo de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y Buen Gobierno de esta Comunidad, que
destaca igualmente como el silencio positivo «opera con complejidad en la practica e incluso sus resultados
podrian ser contrarios a los intereses del solicitante de la informacién dejéndole en una situacién de incer-
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negativo es ademds la opcidn que cuenta con mds adeptos en el dmbito doctrinal en
atencién precisamente al objeto propio de estas solicicudes'®.
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1. INTRODUCCION

La regulacién de la reclamacién en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacién puablica y buen gobierno (en adelante LTBG)
—arts. 24 y 25—, en cuanto que principal garantia del derecho de acceso, requiere
de cierta revisién en algunos aspectos. Parece oportuno, existiendo una clara volun-
tad de aprobar el desarrollo reglamentario de la LTBG —e¢ incluso de emprender
una reforma legal—, que encuentra acomodo en el IV Plan de Gobierno Abierto de
Espana', valorar los aspectos del procedimiento de reclamacién que podrian incluirse
en la reforma normativa, pues son algunos los que se precisan prevision legal y otros
muchos los que se han demostrado necesitados de aclaracién.

Con todo, debe valorarse positivamente la naturaleza potestativa de la recla-
macién (art. 20.5 LTBG), su cardcter de instrumento de impugnacién sustitutivo
de los recursos administrativos ordinarios (art. 23. 1 LTBG), y la atribucién de la
competencia para su resolucién en el 4mbito estatal a una autoridad independiente,
estatal o autondémica, en su caso (art. 24.1 y disposicién adicional cuarta LTBG),
con la especializacién que tal atribucién conlleva. Sin embargo, el tratamiento que
le ha dado la LTBG, ha tenido como consecuencia que se produzcan, en la prictica,
una serie de disfuncionalidades que tendremos ocasién de poner de manifiesto a
lo largo del trabajo. El contenido en la LTBG es, no obstante, un tratamiento de
minimos, dada la remisién pricticamente en blanco que al régimen de recursos
contenido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo

' El1V Plan de Gobierno Abierto, en relacién al primero de los cuatro ejes en los que se estructura,
la Transparencia y la Rendicién de Cuentas, contiene compromisos dirigidos al reforzamiento del sistema
de garantias del derecho de acceso, entre los cuales figuran el desarrollo reglamentario de la LTBG y la
reforma de la propia Ley.
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Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC) se hace en la LTBG,
evitdndose, con ello, la toma en consideracién de las peculiaridades propias de este
tipo de reclamaciones que no se interponen ante la misma Administracién que
dictd el acto —como en el caso de los recursos regulados en la LPAC—, sino ante
un 6rgano independiente que puede ser una entidad distinta, como sucede en el
caso del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (en adelante CTBG) y en el
de muchos érganos autonémicos. Esta singularidad, que justificé a configuracién
de un sistema especial de impugnacién, sin embargo, no se ve reflejada en la regu-
lacién que se contiene en la LTBG pues no se ha visto acompafada de la necesaria
previsién de un régimen especifico.

Y es que la LTBG, en contra de lo que parece haber entendido el CTBG, no
introduce un régimen especial para la tramitacién de la reclamacién respecto del esta-
blecido para los recursos en la LPAC, sino que por el contrario, lo que contiene es una
remisién al mismo en el art. 24.3, al disponer que «La tramitacién de la reclamacién
se ajustard a lo dispuesto en materia de recursos en la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comtn» —entiéndase, la LPAC—. Es por tanto, el que debe tramitarse
para la resolucién de la reclamacién, un procedimiento formalizado, el mismo que
la LPAC prevé para la resolucién de los recursos administrativos. Es pues, un proce-
dimiento en el que los trdmites suponen un conjunto de garantias de los derechos e
intereses de las partes que intervienen en el mismo, y por tanto, no sélo del interés
del particular, sino también del interés publico. El procedimiento de resolucién de
la reclamacién debe observar pues, en todo caso, el principio de contradiccién?, en
base al cual, el procedimiento administrativo tiene un cardcter contradictorio, pues
durante la tramitacidn del mismo se pueden hacer valer todos los intereses en juego
por parte de sus titulares, siempre con cardcter previo a la decisién final. De ahi que
el art. 75 LPAC prevea que, «En cualquier caso, el 6rgano instructor adoptard las
medidas necesarias para lograr el pleno respeto a los principios de contradiccién y de
igualdad de los interesados en el procedimiento» (apartado 4) y que al érgano ins-
tructor corresponda también realizar de oficio y a través de medios telemdticos «los
actos de instruccién necesarios para la determinacién, conocimiento y comprobacién
de los hechos en virtud de los cuales deba pronunciarse la resolucién», todo ello «sin
perjuicio del derecho de los interesados a proponer aquellas actuaciones que requie-
ran su intervencion o constituyan trdmites legal o reglamentariamente establecidos»
(apartado 1).

En las paginas que siguen se hace una revisién de las distintas fases del procedi-
miento para resolver las reclamaciones ante el 6rgano de garantia del derecho de ac-
ceso a la informacién publica previstas en la LTBG. Tal revisién se hard considerando

2 El principio es consecuencia directa del art. 24 CE y encuentra su mdxima expresién en la previsién
constitucional del trdmite de audiencia (art. 105 CE).
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los trdmites y actuaciones que, a nuestro entender, habrian de evacuarse, en su caso
—no siempre van a ser exigibles—, exponiendo, al tiempo, las peculiaridades que ha-
brian de contemplarse, dada la especialidad de este medio de impugnacién. A su vez,
se hacen las correspondientes propuestas de lege ferenda que, a modo de conclusion, se
recapitulardn, haciendo referencia al rango normativo necesario en cada caso.

2. LA INICIACION DEL PROCEDIMIENTO

La iniciacién del procedimiento tiene lugar mediante la reclamacién, respecto de
la cual el art. 24 LTBG tnicamente establece el plazo de presentacién que es de un
mes contado desde el dia siguiente al de la notificacién del acto impugnado o al de
produccién de los efectos del silencio. Asi pues, y ante este silencio de la LTBG en
relacién a otros aspectos de esta fase del procedimiento, ha de estarse a lo establecido
en la LPAC en materia de recursos. La aplicacién del régimen general contenido en
la LPAC, no obstante, plantea algunos interrogantes e, incluso, falta de adecuacidn,
en lo que hace a esta particular reclamacién que convendria solventar en una eventual
reforma normativa.

2.1. FORMA, LUGAR Y PLAZO DE PRESENTACION DEL ESCRITO DE INTERPOSICION
DE LA RECLAMACION

Asi, y comenzando por la forma y lugar de presentacién de la reclamacién, con
resultar conveniente la generalizacién de la presentacion electrdnica en aras a la agi-
lizacién del procedimiento de resolucién de la reclamacién, parece de recibo mante-
ner la posibilidad de su presentacién en formato tradicional a través de las oficinas
en materia de asistencia de registro asi como en el resto de lugares alternativos al
efecto previstos en el art. 16.4 LPAC, todo ello en la idea de asegurar las madximas
posibilidades de utilizacién de la garantia del acceso a la informacién publica que la
reclamacién supone.

De otro lado, y en aras al mayor alcance de las garantias que la reclamacién com-
porta, creo que habrian de pensarse en una regulacién especifica respecto de los suje-
tos obligados a presentar electrénicamente la reclamacién, pues si bien no encuentro
especiales problemas en mantener dicha obligacién respecto de los sujetos enumera-
dos en el art. 14.2 LPAC, si parece oportuno reservar a la Ley, en el dmbito concreto
del ejercicio de esta accidn, la posibilidad de ampliar la relacién de sujetos obligados
a presentar la reclamacién electrénica. En este sentido, resultarfa conveniente intro-
ducir una cldusula que especificamente reservara a la Ley tal posibilidad, descartando
pues que, en este dmbito, la Administracidn, via reglamento, pueda ampliar la lista de
sujetos, tal y como actualmente dispone el art. 14.3 LPAC y, por tanto, restrinja las
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posibilidades de acceder a la reclamacién que tienen los ciudadanos, condicionando
su utilizacién al empleo de medios electrénicos.

Como se apuntd, el plazo de interposicidn de la reclamacién es de un mes en
caso de resolucién expresa a contar desde el dia siguiente al de la notificacién del acto
impugnado. Asi lo establece el art. 24.2 LTBG que a continuacién extiende este plazo
a los supuestos de silencio, determinacién que debe considerarse derogada a la vista
de la nueva regulacién contenida en la LPAC que, como es sabido, no sujeta a plazo
los recursos administrativos si el acto no fue expreso, de acuerdo con un undnime
criterio jurisprudencial. Y asi lo determiné también el propio CTBG en su criterio
interpretativo ndm. 1 de 2026, que ha seguido, légicamente, en sus resoluciones pos-
teriores. En este sentido habria de procederse en una eventual reforma de la LTBG,
sin perjuicio de que ya el art. 34 del Proyecto Real Decreto de desarrollo de la LTBG
(en adelante Proyecto RLTBG) se pronuncie en este sentido®.

2.2. CONTENIDO DEL ESCRITO

El contenido del escrito de reclamacién ante el érgano de garantia actualmente
exigible, es el previsto en el art. 115.1 LPAC, dada la vigente remisién al régimen de
recursos regulado en la LPAC: a) nombre y apellidos del recurrente, asi como la iden-
tificacién personal del mismo; b) acto que se recurre y la razén de su impugnacidn; c)
lugar, fecha, firma del recurrente, identificacién del medio y, en su caso, del lugar que
se sefiale a efectos de notificaciones; d) 6rgano, centro o unidad administrativa al que
se dirige y su correspondiente cédigo de identificacidn; e) las demds particularidades
exigidas, en su caso, por las disposiciones especificas. Una serie de precisiones deben
realizarse en este punto, en orden a proponer una regulacién que se adectie a las pe-
culiaridades propias de este tipo de reclamaciones.

En primer lugar, cabria realizar algunas consideraciones en relacién a la identifi-
cacién del reclamante?, y mds en concreto, a la acreditacién de esa identificacién que
por ¢l momento entiendo es exigible dado el deber de verificar la identidad de los
interesados en el procedimiento que corresponde a las Administraciones publicas, de
acuerdo con el art. 9 LPAC. En tal sentido, y en el dmbito estatal, en la sede electré-

* Se dispone asi en los apartados 1y 2 del art. 34 del citado Proyecto lo siguiente: «1. La reclamacién
se interpondré ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en el plazo de un mes a contar desde el
dia siguiente al de la notificacién de la resolucién impugnada. 2. Si no se hubiera dictado resolucién ex-
presa, la reclamacién podra presentarse en cualquier momento a partir del dia siguiente a aquel en que se
produzcan los efectos del silencio administrativo».

4 Respecto al reclamante, convendrfa también aclarar, que aunque la LTBG nada establezca en relacién
a la legitimacién, que la ostentardn, siguiendo lo establecido en el art. 112 LPAC los interesados, que
pueden ser tanto las personas que hubieran solicitado el acceso, como los terceros afectados por el acceso
a la informacién publica, entre ellos, los que hayan manifestado su oposicién al mismo a los que se refiere
el art. 22 LTBG.
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nica del CTBG se ofrece la posibilidad de presentar la reclamacién electrdnica bien a
través del sistema cl@ve, bien mediante el registro de usuario, lo que a su vez cumple
con la actual exigencia que, a mi juicio debe mantenerse, de la necesaria identifica-
cién del reclamante, actualmente impuesta por el art. 115 LPAC. Existen voces, no
obstante, partidarias de relajar estas exigencias en lo que hace a la solicitud de acceso a
la informacién publica, proponiéndose, incluso, que en determinados supuestos pu-
diera ser anénima’. Por lo que hace a la reclamacién, mds dificil es mantener esa po-
sible flexibilizacién en la medida en que comporta la iniciacién de un procedimiento
formalizado a instancia del interesado y de la debida salvaguarda de las garantias que
este tipo de procedimientos comporta®. En todo caso, una flexibilizacién en este dm-
bito requeriria de la necesaria reforma de la ley bésica estatal’.

La reclamacién ante el rgano de garantia no es sélo un instrumento de impugna-
cién frente a un acto administrativo desestimatorio, expreso o presunto, resolutorio de
la solicitud de acceso a la informacién publica, pues la pretension tltima del recurrente
consistird en que se le facilite el acceso efectivo a la informacidn, por lo que la pretensién
consistente en que el sujeto obligado dé acceso a la informacién acompafard a la pre-
tension anulatoria en casos de desestimacién o estimacion parcial, y puede ser incluso la
pretensién principal en caso de estimacién de la solicitud sin que, sin embargo, se haya
procedido a la efectiva o correcta puesta a disposicién de la informacién. Es posible,
también y en aplicacion de lo dispuesto en el art. 112 LPAC que la reclamacién ante el
6rgano de garantfa tenga por objeto anular actos de trdmite del procedimiento por el
que se tramita la solicitud de acceso a la informacién publica, siempre que se trate de
actos cualificados por decidir directa o indirectamente el fondo del asunto, determinen
la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensién o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos. En todo caso, la pretensién de la reclama-
cién debe coincidir con el contenido de la solicitud de acceso, sin que por tanto quepa
ampliar, en via de reclamacién, la informacién que se solicité en via de peticién®.

Ante una eventual reforma de la LTBG podria resultar de interés establecer la
competencia del CTBG en relacién a las reclamaciones frente a las resoluciones de

> Sobre la necesidad de identificacién en la solicitud de acceso, vid., BARRERO RODRIGUEZ, en GuI-
cHOT, E. y BARRERO RoDRIGUEZ, C. (2021: 518 ss.), quien analiza esta cuestion en detalle, y pone de
manifiesto la necesidad de reflexionar sobre la cuestion ante una eventual reforma legal, y a la vista de las
posiciones doctrinales que analiza y el estado de la cuestién en algunas disposiciones de Derecho compa-
rado. Mantiene la necesidad de flexibilizar los requisitos de identificacion en relacién a la solicitud como
via para facilitar el ejercicio del derecho de acceso, MESEGUER YEBR4, J. (2016: 65-68).

¢ En este sentido MarTiN DELGADO, . (2016: 385 y 386).

7 En el 4mbito autonémico, en general, la remisién al régimen de recursos establecido en la LPAC
se hace en términos genéricos, sin que se llegue en la mayor parte de los casos a este grado de detalle en
relacién a la cuestién que ahora nos ocupa. A la identificacién, sin embargo, hacen referencia los arts. 31
RGAIP y 53 de la Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de Canarias. En el art. 48 de la Ley 10/2019, de 10
de abril, de Transparencia y de Participacién de la Comunidad de Madrid, por su parte, se hace referencia
explicita a la innecesariedad de la acreditacién electrénica.

8 Asi, la R/0399/2016, del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.
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los 6rganos de garantia autondémicos en los casos en los que la solicitud de informa-
cién se haya dirigido a alguno de ellos, pues, como pone de manifiesto FERNANDEZ
Ramos’, la resolucién por el mismo érgano que dicté el acto pone en tela de juicio la
debida imparcialidad. Esta propuesta, no obstante, no resuelve el supuesto de que la
resolucién de la solicitud de acceso corresponda al CTBG.

Cabria también plantearse ampliar el objeto de la reclamacién a los supuestos de
incumplimiento de las obligaciones de publicidad activa, que actualmente pueden ser
exigidas por los ciudadanos mediante la via de la denuncia ante el 6rgano de garantia.
Asi, en el dmbito estatal, corresponde al CTBG el control del cumplimiento por la
Administracién del Estado de las obligaciones de publicidad activa (art. 9 LTBG), pu-
diendo pues el ciudadano solicitar la activacién de dicho control. Ahora bien, este tipo
de denuncia, como es sabido, no colocan per se al denunciante en posicién de interesado
en el procedimiento (art. 62.5 LPAC), por lo que no supone un auténtico mecanismo
de garantia para la exigencia del cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa.
Por lo demds, es cuestionable que pudiera plantearse por el incumplimiento de una
obligacién de publicidad activa la reclamacién previa al contencioso-administrativo
prevista en el art. 29 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (en adelante L]), pues si bien la obligacién de publicidad
activa podria considerarse de cardcter concreto, no tiene el cardcter de prestacion
debida en virtud de una disposicién legal a una o varias personas determinadas. Lo
anterior, pues, hace de dificil exigencia por parte del ciudadano de las obligaciones de
publicidad activa de los sujetos obligados, por lo que parece conveniente el plantea-
miento de la ampliacién del objeto de la reclamacién a este 4mbito. Obviamente esta
posibilidad que sugerimos requerirfa de un buen disefio, acabado y pensado en funcién
de las caracteristicas propias de estas obligaciones, en definitiva, de una mayor reflexién.

El art. 115 LPAC exige que en el escrito de interposicién del recurso adminis-
trativo, junto a la indicacién del acto que se recurre, se consigne «la razén de su
impugnacién». Esta exigencia consiste en incluir en el escrito una mera referencia
a la denegacién, expresa (parcial o total) o presunta, del acceso. Es asi como parece
entenderlo el CTBG, que no exige una fundamentacién razonada y en detalle de
los motivos de la reclamacién'®, lo que nos parece coherente en el 4mbito que nos
ocupa, en el que, de entrada, en via de peticién la motivacién no es necesaria''. En
un eventual reforma de la LTBG convendria, también, concretar este aspecto en el

* FERNANDEZ Ramos (2017c).

19 En este sentido GuicHOT y BARRERO RODRIGUEZ (2021): ponen de manifiesto que la cuestién, en
la préctica, «no suscita ninguna controversia. El andlisis de las resoluciones del CTBG demuestra la falta
de exigencia por su parte de una exposicién razonada de los motivos que fundan la impugnacién que,
desde luego, los reclamantes suelen ofrecer con un mayor o menor grado de detalle».

" El art. 17 LTBG, al regular la solicitud de acceso a la informacién expresamente dispone que el
solicitante no estd obligado a motivarla, si bien puede exponer los motivos por los que solicita la informa-
cién, que pueden ser tenidos en cuenta cuando se dicte la resolucién. Es mds, el precepto explicitamente
establece que la ausencia de motivacion no serd por si sola causa de rechazo de la solicitud.
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sentido que se ha indicado, para evitar confusiones o una eventual exigencia de una
motivacién propiamente dicha.

De acuerdo con lo establecido en el art. 115 LPAC, otros contenidos que igual-
mente habrian de incluirse en la regulacién especifica que proponemos son, de un
lado, el lugar, fecha, firma del recurrente; identificacién del medio y, en su caso, del
lugar que se sefiale a efectos de notificaciones; y el érgano, centro o unidad adminis-
trativa al que se dirige. Omitimos el requisito adicional establecido por el art. 115
LPAC relativo al cédigo de identificacién del érgano destinatario del escrito, por
cuanto parece conveniente que no sea exigido por comportar una carga adicional para
el interesado, que ya el Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el Anteproyecto
LPAC estimé «injustificada y desproporcionada», de ahi que manifestara que debia
que reconsiderarse tal exigencia'?.

Finalmente, convendria también introducir la posibilidad de incluir en el escrito,
por tratarse de trdmites que igualmente corresponderfa contemplar en una eventual
regulacion de un procedimiento especifico para la tramitacién de este tipo de re-
clamaciones, la solicitud de adopcién de medidas provisionales o de la prictica de
la prueba. Sobre la idoneidad de la inclusién de estos trdmites en el procedimiento
volveremos en pdginas posteriores.

2.3. EFECTOS DE LA INICIACION DEL PROCEDIMIENTO

El principal efecto de la iniciacién del procedimiento es el surgimiento de la
obligacidn de resolver y notificar la resoluciéon del érgano de garantia en el plazo de
tres meses (art. 24.4 LTBG). Esta obligacién permanece incluso en los supuestos
de prescripcién, renuncia del derecho, desistimiento de la solicitud o desaparicién
sobrevenida del objeto del procedimiento (art. 21 LPAC), caducidad por causa im-
putable al interesado (art. 95 LPAC) o inadmisién (art. 119 LPAC) que, pueden
darse también en el 4dmbito que nos ocupa, si bien la resolucién en estos casos ha de
limitarse a declarar la circunstancia que concurra en cada caso, con indicacién de los
hechos producidos y las normas aplicables. Transcurrido el plazo de tres meses sin que
se haya resuelto y notificado la resolucidn, la reclamacién se entiende desestimada. Es
por tanto de importancia tener claro el dies a quo para el cémputo del plazo en el que
el 6rgano de garantia debe cumplir esta obligacion, para lo cual, y ante el silencio de
la LTBG, ha de estarse a las reglas generales establecidas en el art. 21 LPAC, esto es,
a la fecha de entrada en el registro electrénico del érgano de garantfa. La obligacién
de dictar resolucién expresa tiene como 16gica consecuencia la de tramitar el proce-
dimiento, y el érgano de garantia debe hacerlo impulséndolo de oficio en todos sus
trdmites, de acuerdo con el principio de celeridad, tal y como se expresa en el art. 71

12 Dictamen Consejo de Estado 275/2015, de 29 de abril.
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LPAC, precepto que afiade que dicho impulso tendrd lugar a través de medios elec-
trénicos, como mejor mecanismo para el cumplimiento de los principios de transpa-
rencia y publicidad. Y desde la perspectiva del interesado, las anteriores obligaciones
se corresponden con el denominado «derecho al trdmite», el derecho a la tramitacién
del procedimiento oportuno y a la resolucién sobre el fondo, en su caso.

2.4. 'TRAMITES A CONTEMPLAR EN LA FASE DE INICIACION DEL PROCEDIMIENTO

Si bien la aplicacién de las reglas generales previstas para la subsanacién de la
solicitud en el art. 68 LPAC no presentan problema para su plena aplicacién en el
caso de que a la reclamacidn le falte alguno de los requisitos previstos en el art. 115 ya
examinados!?, s{ cabria tomar en consideracién, ante una eventual reforma, las limi-
taciones que al respecto, y en lo que hace a la subsanacién de una solicitud presentada
presencialmente por un sujeto obligado a la presentacién electrdnica, se observan de
la redaccién del apartado 4 del art. 68 LPAC. En efecto, el precepto citado incluye,
entre los supuestos de defectos subsanables, la presentacion presencial de una solici-
tud por parte de los sujetos que estdn obligados a relacionarse electrénicamente con
la Administracién en virtud de lo dispuesto en el art. 14.2 y 14.3 LPAC, en cuyo caso
la Administracién deberd requerir al interesado para que corrija el defecto a través de
su presentacion electrdnica, lo cual parece razonable. No merece igual valoracidn, sin
embargo, lo que se afiade a continuacidn, pues el precepto dispone que se considerard
como fecha de presentacién de la solicitud aquella en la que haya sido realizada la
subsanacién, lo que supone que, si para la presentacién presencial de la solicitud se
agotaron los plazos o estos eran apurados, la presentacién electrénica estarfa, o serfa
muy posible que estuviera, fuera de plazo'.

'3 En cuyo caso el érgano de garantia «requerird al interesado para que, en un plazo de diez dias,
subsane la falta 0 acompafie los documentos preceptivos, con indicacidn de que, si asi no lo hiciera, se le
tendrd por desistido de su peticién, previa resolucién que deberd ser dictada en los términos previstos en
el articulo 21 (art. 68.1 LPAC).

' Esta cuestién, como digo, conviene aclararla y en este punto, debe tomarse en consideracién la
interpretacion al efecto dada a esta disposicién por las SSTS] Madrid 276/2018 de 29 mayo y 451/2018
de 20 julio. En ambos casos se recurrieron resoluciones que inadmitieron recursos administrativos al
estimarse extempordneos en virtud de lo dispuesto en el art. 68.4 LPAC. El TS] Madrid, sin embargo
considera que este precepto «no podria considerarse aplicable a la presentacién de recursos, porque solo
estd previsto para las «solicitudes de inicio» de los procedimientos, tal como expresamente se sefiala en
el parrafo primero. Cuando de inicio de un procedimiento se trata, resulta légico que la falta de presen-
tacién telemdtica de instancias, por parte de aquellas personas que tengan la obligacién de ello, pueda
ser subsanada, sin sujecién a plazo alguno; pues, siendo la regla la de considerar como fecha de presen-
tacién la de su presentacidn telemdtica, no producird més efectos que los de retrasar el inicio del proce-
dimiento que se interesa. Aplicar esa norma a la presentacién de recursos (mediante una interpretaciéon
que, en todo caso, serfa analdgica y amplia) irfa en contra del principio de tutela judicial efectiva. Para
la presentacién de recursos, debe entenderse que sigue aplicable la normativa vigente 2007, segtn la
cual la fecha de presentacién del primer escrito es la que ha de tenerse en cuenta como fecha de presen-
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En una eventual regulacién del régimen especifico de las reclamaciones ante los
organos de garantia serfa también conveniente la introduccién expresa de un tré-
mite de admisién, mediante el que el 6rgano de garantia examine la concurrencia
de los requisitos de la solicitud y concluya la procedencia de proseguir con la trami-
tacién del procedimiento o, en caso contrario, de darlo por finalizado sin mds trd-
mites, declarando la inadmisién. Ciertamente el trdmite es actualmente aplicable,
dada su previsién en el art. 119.1 LPAC en sede de recursos', mas se observa cémo
el CTBG en algunos supuestos no utiliza esta via y por el contrario lo que resuelve,
aunque concurra una causa tipica de inadmisién, es la desestimacién'®. La inadmi-
sién constituye, a mi juicio, un instrumento de simplificacién administrativa, pues
evita entrar en la tramitacién del procedimiento cuando dicha tramitacién carezca
de sentido o fundamento, lo que redunda en el cumplimiento del principio de
eficacia y, en definitiva, en los postulados de la buena administracién'’. Desde esta
perspectiva, la inadmisién se configura como un acto finalizador del procedimiento
que permite que no se tramite siempre que concurran las causas que la fundamen-
tan. A esta potestad de la Administracion se corresponde la posicién de sujecién del
interesado quien, cumpliéndose los requisitos legalmente previstos, verd desplazado
su originario derecho a la tramitacién. De ahi que importe definir con claridad di-
chos requisitos y los limites de la institucién. Ciertamente, la inadmisién comporta
poner fin al procedimiento cuando se conoce antes de su finalizacién que la soli-
citud no cumple los requisitos para ser tramitada, lo que cabalmente aconseja, en
virtud del principio de eficacia y de economia procedimental, que no se sustancie el
mismo. No hay una instruccién del procedimiento completo por resultar superflua.
Si que se produce, sin embargo, una resolucién. Por lo que respecta al momento
procedimental en el que pueda declararse la inadmisién, y aunque lo usual sea que
se declare en la fase de iniciacién del procedimiento, no existe obstdculo para man-

tacién, independientemente de que exista ese defecto de presentacion presencial, en lugar de presentacién
telemdtica....».

"> Dispone el precepto que «La resolucién del recurso estimard en todo o en parte o desestimard las
pretensiones formuladas en el mismo o declarard su inadmisién.

16 En este sentido, y en los casos, palmarios, de reclamaciones extemporaneas, el CTBG suele «des-
estimar por extemporanea la reclamacién», y, en algtin caso, y a pesar de dicha desestimacién, entra inclu-
so al fondo del asunto expresando que la resolucién hubiera sido favorable al reclamante. Es el caso de la
Resolucién R/0143/2016 del CTBG, en la que, reconociendo el derecho del reclamante pues en el caso
«no se hubiera podido aplicar el limite de la proteccién de datos de cardcter personal del articulo 15 de la
LTAIBG, puesto que las retribuciones solicitadas se refieren a los cargos directivos de la CRTVE, prevale-
ciendo el derecho de acceso a la informacién publica», resuelve expresando que «procede DESESTIMAR
por extemporénea la Reclamacién presentada por el COMITE INTERCENTROS DE RTVE, el 29 de
marzo de 2016, contra la Resolucién de la CORPORACION RADIOTELEVISION ESPANOLA
(CRTVE) de fecha 24 de febrero de 2016».

17 Siguen siendo vélidas, pues, las reflexiones de Cierco SEira (2009), para quien se hace necesaria
una construccion dogmdtica precisa de la inadmisién y sus limites y la clarificacién de la posicién que debe
ocupar la Ley que regula el procedimiento administrativo comin, como norma general en materia proce-
dimental, a la hora de regular esta figura.
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tener la posibilidad de que la resolucién de inadmisién se dicte después, si la con-
currencia de la causa que la sustenta se aprecia en un momento posterior. Las causas
que legitiman la inadmisién son las previstas en el art. 116 LPAC, precepto que,
junto a algunas de las causas formales tipicas, afiade la ausencia manifiesta de fun-
damento del recurso. Esta causa, que a mi juicio implica una resolucién material
adelantada, sin embargo, deberia ser sustituida, en el dmbito concreto que nos ocu-
pa, por otras que concretaran en qué consiste la ausencia manifiesta de fundamento
que pueda justificar la no tramitacién del procedimiento, de modo que no sirvan,
como ha ocurrido, para encubrir una resolucién de fondo sin la debida observancia
de las garantias que el procedimiento comporta. Asi, por ejemplo, podrian ser cau-
sas que cabalmente llevaran al 6rgano de garantia a declarar la inadmisién a limine,
sin necesidad ni de proseguir el procedimiento ni de dictar una resolucién de fondo
desestimatoria —como hemos sefialado ya que hace—, que la reclamacién tenga
por objeto una pretensién que quede fuera del dmbito de aplicacién de la citada
LTBG', la falta del presupuesto de hecho necesario®, la identidad del objeto de la
solicitud con el de una solicitud anterior atin no resuelta®.

La inadmisién, con todo y dada su conformacién como potestad mediante la que
se da por finalizado el procedimiento con cardcter anticipado, encuentra unos limites.
En este sentido, en primer lugar, es undnime en la doctrina y la jurisprudencia su
consideracién como potestad cuyo ejercicio tiene un caracter excepcional, y por ello
necesitado de una interpretacion restrictiva— De ahi la exigencia de que la resolucion
vaya acompanada de la correspondiente motivacién que, para los recursos y la revi-
sién de oficio se encuentra expresamente prevista en el art. 35 b) LPAC. La naturaleza
excepcional de la inadmisién impone otro limite a su ejercicio, y es que, de existir
defectos o errores en la solicitud, debe darse curso a la subsanacién en primer término
y, de no producirse esta, lo que procede es declarar el desistimiento del interesado, de
modo que la inadmisién se veria desplazada por el trdmite de subsanacién y posterior
declaracién del desistimiento, en su caso. Y esa misma naturaleza, asi como el respeto
a las garantias de los derechos del interesado, nos lleva a sugerir la conveniencia de
que se introdujeran algunos requisitos relativos al procedimiento, tales como la posi-
bilidad de que el interesado pueda expresar lo que a su derecho convenga antes de que
finalice el procedimiento, mediante las oportunas alegaciones®.

En todo caso, una vez admitida la reclamacién, el 6rgano de garantia deberia
comunicarlo al interesado, incluyendo en dicha comunicacién los extremos que se
indican en el art. 21.4 LPAC, esto es, el plazo méximo establecido para la resolucién
y notificacién de la resolucién de la reclamacidn, as{ como de los efectos desestimato-

18 Asf, las RRT/0217/2017, de 5 de febrero, y 0293/2017, de 6 de octubre, del CTBG.

¥ STS 9 diciembre 2002, RJ 2003/1949.

20 STS 11 febrero 1987, RJ 1987/2960.

' En el dmbito del orden contencioso-administrativo, el art. 51 L] prevé el trdmite de alegaciones
previo al auto del Juzgado o la Sala que declare la inadmisi6n.
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rios del silencio. El art. 21.4 LPAC determina, como plazo para remitir esta informa-
cidn, el de diez dias contados a partir del dia siguiente «a la recepcién de la solicitud
iniciadora del procedimiento en el registro electrénico de la Administracién u Orga-
nismo competente para su tramitacién», lo que, a su vez, determina que el trdmite de
admision debe tener lugar en este mismo plazo salvo que se aprecie después, como ya
se expreso. Por lo que mds abajo expresaremos, entendemos que en esta comunica-
cién deberia también informarse al interesado de su derecho a presentar alegaciones y
a acceder al expediente que aporte el sujeto obligado (art. 53 LPAC).

Finalmente, considero también necesaria la previsién, de introducirse en la futu-
ra reforma normativa un procedimiento especial para la resolucién de la reclamacién,
de la posibilidad de que el 6rgano de garantia, bien sea de oficio, bien a instancia del
reclamante, pueda adoptar de forma motivada las medidas provisionales que consi-
dere oportuna para asegurar el acierto y la eficacia de la resolucién de la reclamacién.
En especial pueden resultar de interés para el reclamante cuando se trate un tercero
que se opuso a la solicitud de acceso. Actualmente esta posibilidad viene dada por el
art. 56 LPAC, pero convendria adecuarla a las peculiaridades de este tipo de reclama-
ciones ¢ incluir un plazo para que el érgano de garantia dé respuesta al interesado en
el caso de que se hayan solicitado por éste, asi como los efectos de la falta de respuesta
transcurrido dicho plazo, o la posibilidad de exigir caucién o garantia en los casos en
los que las medidas solicitadas pudieran causar perjuicios.

3. FASE DE INSTRUCCION
3.1. REQUERIMIENTO DEL EXPEDIENTE

La basqueda debida del acierto de la resolucién hace conveniente que el 6rgano
de garantia disponga del expediente administrativo del procedimiento que precedié a
la resolucién contra la que se reclama, pues sdlo asi serd posible disponer de todos los
elementos de juicio necesarios para resolver sobre el fondo del asunto. La LTBG, al
respecto, nada dispone. Ha de estarse, por tanto, a la LPAC que, en este punto, s6lo
hace mencién a este trdmite en relacion al recurso de alzada —el trdmite es obviamen-
te innecesario en el caso del recurso de reposicién puesto que el drgano que resuelve
el recurso es el mismo que dicté el acto y dispone del expediente— y para el caso de
que se interponga ante el érgano que dictd el acto, al que se le impone la obligacién
de remitir al 6rgano competente para resolverlo una copia completa y ordenada del
expediente, as{ como un informe, estableciéndose, para ello, un plazo maximo de diez
dias (art. 121 LPAC). Cabalmente, si el recurso se interpone ante el 6rgano compe-
tente para resolver, éste deberd recabar el expediente y el correspondiente informe al
6rgano que dictd el acto que recurre, y en este punto, es de aplicacién lo preceptuado
en el art. 75 LPAC, en cuya virtud, el érgano instructor del procedimiento «adoptard
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las medidas necesarias para lograr el pleno respeto a los principios de contradiccion
y de igualdad de los interesados en el procedimiento». Y asi entiendo que deberia
suceder también en el dmbito que nos ocupa previéndose en una eventual reforma,
que el 6rgano de garantia, tras el trdmite admisién, recabe del sujeto obligado a dar el
acceso, una copia ordenada y completa del expediente y un informe.

En la préctica, el CTBG no recaba copia del expediente al sujeto obligado a dar
el acceso a la informacién publica frente a cuya resolucién se reclama, es mds, hace
justamente lo contrario: es el CTBG quien remite, al inicio del procedimiento, el
expediente —que pricticamente atin no existe, pues estard conformado solamente
por el escrito de interposicién de la reclamacién y la documentacién que pudiera
haberse aportado junto dicho escrito—. Resulta cuanto menos curiosa esta inversién
de las reglas del procedimiento derivadas de su régimen general. No se solicita tam-
poco un informe al drgano que resolvié en via de peticién, lo que a mi juicio serfa lo
apropiado; lo que el CTBG le comunica es la posibilidad de formular las alegaciones
que estime convenientes, para lo cual le da un plazo de quince dias?’. De esta forma,
el CTBG realmente no dispone del expediente administrativo original, no dispone,
en definitiva, de todos los elementos de juicio necesarios para dictar su resolucién,
todo lo mds, de la documentacién que el sujeto que resolvié la solicitud de acceso
tenga a bien aportar para fundamentar sus alegaciones®. En el dmbito autonémico,
sin embargo, puede verse otra praxis*.

No sélo conviene al érgano de garantia disponer el expediente completo. Es tam-
bién de interés del reclamante conocer todos los elementos para hacer valer sus pre-
tensiones durante la tramitacién del procedimiento. Es asi que, a nuestro entender,
deberfa abrirse un trdmite de acceso al expediente, para que pueda ser consultado
por el interesado, todo ello de acuerdo con el art. 53.1.a) LPAC. Ahora bien, en el
peculiar 4mbito en el que nos movemos, debe tenerse en cuenta que puede existir
informacién merecedora de reserva, a la que, por tanto, el interesado no deberia acce-
der, pero nada impide que, con las debidas cautelas, se permita el acceso al érgano de
garantia. A esta circunstancia habria de hacerse mencién en el caso de una eventual

22 Son muchos los ejemplos de Resoluciones en las que se describe esta forma de proceder. Por citar
algunas, vid., RR/0786/2020, de 16 de febrero; 0127/2017, de 9 de octubre; 0287/2017, de 16 de octu-
bre; 0156/2017, de 20 de octubre; 0815/2020, de 26 de febrero. O las mas recientes, RR/0006/2021, de
16 de abril; 0011/2021, de 26 de abril; 0012/2021, de 27 de abril; 0019/2021, de 30 de abril.

» Sobre la cobertura que para la reclamacién del expediente por el 6rgano de garantia otorga la LPAC,
vid., entre otros, BLANES CLIMENT (2017), FERNANDEZ Ramos (2017), GuicHOT y BARRERO RODRIGUEZ
(2021), Martin DELGADO (2016: 386), y Rams Ramos (2016).

2 En el caso de la GAIP, en cumplimiento del ya citado art. 33.4 RGAIP (Resolucién 0445/2021,
de 13 de mayo). Pero en otros supuestos, en cumplimiento del art. 121.2 LPAC, en el que, segin deciamos,
encuentra acomodo esta exigencia. Asi, de forma expresa se refiere a este precepto el Acuerdo AR 18/2021,
de 12 abril, del Consejo de Transparencia de Navarra. Y en este sentido, de este mismo Consejo, el Acuer-
do AR 17/2021, de 12 de abril, asi como las Resoluciones 164/2021, de 16 de abril y 165/2021, de 22 de
abril, Consejo de Transparencia y Proteccién de Datos de Andalucia; o la RSCTG 17/21, de 3 de marzo,
de la Comisién de Transparencia de Galicia.
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reforma que regulara el procedimiento de la reclamacién ante el érgano de garantia.
En tal sentido, nos parece adecuada la regulacién que al efecto introduce el art. 33.6
RGAIP, que en estos supuestos habilita al érgano de garantia a solicitar el acceso a
dicha informacién, previendo especiales medidas de cautela®.

3.2. INFORMES

Tampoco se establece en la LTBG informe preceptivo alguno que haya de solici-
tarse por el 6rgano de garantia para la resolucién de la reclamacién. No obstante, y a
tenor de lo dispuesto en el art. 79.1 LPAC, dicho érgano puede solicitar los informes
que juzgue necesarios para resolver, fundamentando la conveniencia de reclamarlos.

Un supuesto en el que puede ser conveniente solicitar informe es el caso en el
que la denegacién del acceso se base en la proteccién de datos de cardcter personal, de
acuerdo con lo establecido en el art. 15 LTBG. En estos casos el érgano de garantia,
de acuerdo con lo establecido en el art. 79.1 LPAC podria solicitar informe de la
autoridad de proteccién de datos®. La prevision en estos supuestos de un informe
preceptivo, cuyo contenido no vincula al érgano de garantia, presentaria ciertas ven-
tajas desde la perspectiva de la debida objetividad de la resolucién pues garantizaria la
toma en consideracién del criterio de la autoridad competente en la materia y en con-
secuencia redundarfa en el acierto de la decisién final que deberfa fundamentar ade-
cuadamente la separacidn, en su caso, del criterio que se contenga en el informe. Por
ello cobraria sentido su incorporacién en una eventual regulacién del procedimiento
de reclamacién ante el érgano de garantia, de modo que, declarada la admisién a trd-
mite de la reclamacién, se procediera, en su caso, a recabar el informe de la autoridad
competente en materia de proteccion de datos en los casos en los que la denegacién
del acceso se hubiese fundamentado en la proteccién de datos de cardcter personal.
Ello, sin perjuicio de la posibilidad afadida de solicitar los informes adicionales que
dicho 6rgano juzgue necesarios, justificando tal necesidad. Habria que incluir, ade-
mis, el plazo para la emisién de los informes si se estima que debiera ser distinto al

» Establece el precepto citado lo siguiente: «La Comisién puede pedir al érgano o entidad afectado
las informaciones que hayan estado solicitadas cuando su conocimiento sea necesario para la resolucién de
las reclamaciones, con la adopcién de las medidas correspondientes para garantizar la reserva de estas in-
formaciones, en la medida en que esta reserva sea exigible. En el caso de informacién especialmente sen-
sible, el 6rgano o entidad afectada puede proponer de manera suficientemente motivada que los miembros
de la Comisién o el personal de apoyo consulten la informacién en su sede. La Comisién puede fijar cri-
terios para identificar la informacién especialmente sensible a estos efectos».

% De ahi que nos parezca acertada la previsién que se contiene en el art. 44 de la Ley 19/2014, de
29 de diciembre de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno de Catalufia, que
dispone que la Comisién de Garantfa del Derecho de Acceso debe solicitar informe de la Autoridad Ca-
talana de Proteccién de Datos, en los casos en los que la denegacion se haya fundamentado en la proteccién
de datos personales, debiendo emitirse el informe en un plazo de quince dias. Se trata, pues, de un informe
preceptivo, pero no vinculante (art. 80.1 LPAC).
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de diez dias establecido con cardcter general en el art. 80.2 LPAC y los efectos que
conlleva la peticién de informes o su falta de emisién en plazo”.

3.3. AUDIENCIA A TERCEROS

El tnico trdmite de la fase de instruccién del procedimiento de reclamacién
previsto en el art. 24 LTBG es el de audiencia a las personas afectadas cuando la
denegacion del acceso a la informacién se hubiese fundamentado en la proteccién
de derechos o intereses de terceros, al objeto de que puedan alegar lo que a su de-
recho convenga. Este trdmite ha sido obviado, sin embargo, por el CTBG cuando,
a su vez, en via de peticidn no se ha ofrecido audiencia a los terceros afectados que
dispone el art. 19.3 LTBG. Tal forma de proceder, sin embargo, ha sido corregida
en diversas ocasiones por la Audiencia Nacional, rectificando, a su vez, pronuncia-
mientos de los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo. La Audiencia
Nacional, muy en sintesis, ha mantenido la necesidad de celebrar el trdmite, si
bien considerando que la actuacién procedente del CTBG dependeria de si las
personas afectadas son, o no, identificables. Asi, si no lo fueran, lo que procede es
que el CTBG declare la anulabilidad del procedimiento de solicitud de acceso y
retrotraiga las actuaciones al momento en el que se comete el vicio, ordenando la
celebracién del trémite por el sujeto obligado®®, mientras que si las personas afecta-
das estuvieran identificadas el trdmite debe celebrarse en via de reclamacidn, decla-
randose por estas Sentencias anulable la resolucién de la reclamacién y disponiendo
la retroaccién del procedimiento en que dicha resolucién se dictd, al objeto de que
se confiera trdmite de audiencia®.

Esta es, por lo demds, la doctrina que mantiene la STS 315/2021, de 8 de marzo,
dictada como consecuencia de un recurso de casacién mediante la que se aclara «cudl
es la relacién entre los dos trdmites de audiencia previstos en los articulos 19.3 y 24.3
LTBG». El CTBG sostenia que s6lo cuando los terceros afectados fueran identifica-
bles y, ademds, hubieran sido emplazados en via de peticién, podria celebrar el tramite
de audiencia en via de reclamacién —aun en los supuestos en los que la identificacién
fuera «implicita»—, pues en otro caso, y segin el mismo CTBG, el procedimiento
se convierte en un «proceso dificil de tramitar». La STS 315/2021, sin embargo, se

7 A falta de prevision expresa, habria de estarse, en relacién a estos aspectos, a lo establecido en la
LPAC. En este sentido, si el informe fuera preceptivo —por exigirse por alguna disposicién legal o porque
constituya un medio de prueba (art. 77.6 LPAC)—, cuando se solicite, se puede suspender el plazo médxi-
mo para resolver y notificar la resolucién por «el tiempo que medie entre la peticion, que deberd comuni-
carse a los interesados, y la recepcion del informe, que igualmente deberd ser comunicada a los mismos»,
por un plazo méximo de tres meses, prosiguiendo el procedimiento en caso de no recibirse en plazo —art.
22.d) LPAC—. Si el informe no fuera preceptivo, se podrdn proseguir las actuaciones (art. 80.3 LPAC).

% San 17 julio 2017.

29 San 23 julio, 15y 16 octubre 2018, 6 y 20 marzo 2019.
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pronuncia en contra del criterio del CTBG, considerando que: «Los derechos de los
afectados deben de protegerse también por el Consejo de Transparencia y su citacion
y audiencia es exigible no solo cuando estdn perfectamente identificados y han sido
citados por el 6rgano administrativo en el procedimiento inicialmente tramitado,
sino también cuando, a partir de los datos obrantes en la solicitud de informacién y
en el resto de las actuaciones, sean identificables, hayan sido oidos o no en la instancia
previa. De modo que la falta de audiencia por parte del rgano que recibié la solicitud
inicial no es dbice para que esta omision debe ser corregida por el érgano encargado
de supervisarla por via de recurso si dispone de datos suficientes, aun implicitos, para
poder llamar a los interesados™».

La exigencia de ofrecer la audiencia a terceros afectados, por lo demds, es una po-
testad de cardcter reglado de acuerdo con el tenor del art. 23.4 LTBG, pero también
con lo establecido en el art. 118.2 LPAC, precepto que, al regular la audiencia de los
interesados en sede de recursos, dispone que «si hubiera otros interesados se les dard,
en todo caso, traslado del recurso para que en el plazo antes citado, aleguen cuanto
estimen procedente». No parece, pues, que sea una potestad de cardcter discrecional
la que se atribuye al 6rgano de garantia pues, en otro caso no quedarfan garantizados
los derechos e intereses de las personas afectadas que entendemos deben asegurarse en
todo caso, en especial, el derecho de contradiccidn.

3.4. Pruesa

La préctica de la prueba es un trdmite del procedimiento que en via de recurso
Unicamente se limita, estableciéndose que no podrd ser solicitada, «cuando su falta de
realizacién en el procedimiento en el que se dictd la resolucién recurrida fuera impu-
table al interesado» (art. 118.1, segundo parrafo, LPAC). Esto es, en el procedimiento
de recurso, cuyo régimen es aplicable a la reclamacidn ante el érgano de garantia, la
prueba puede ser solicitada por el interesado, salvo en los supuestos mencionados, y
s6lo podrd ser rechazada cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias,
y mediante resolucién motivada (art. 77.3 LPAC). De ahi que propusiéramos que, en
la regulacién que del procedimiento de reclamacién se incluya, entre los contenidos
del escrito de interposicion de la reclamacion, la solicitud de la préctica de la prueba.
El art. 77.2 LPAC especifica los casos en los que la decisién de abrir el trdmite tiene
cardcter reglado. En tal sentido, dispone que cuando la Administracién no tenga por
ciertos los hechos alegados por los interesados o la naturaleza del procedimiento lo
exija —inciso que obliga a tomar en consideracidn las circunstancias que concurran
en el caso concreto— el 6rgano instructor «acordard la apertura de un periodo de
prueba por un plazo no superior a treinta dfas ni inferior a diez, a fin de que puedan

% EJ. Segundo.
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practicarse cuantas juzgue pertinentes». Parece claro que en estos casos, pues, el 6r-
gano de garantia debe acordar la prictica del trdmite de prueba. Esta potestad tiene
cardcter reglado, por lo que el érgano instructor deberd abrir el trdmite ya sea de
oficio, ya sea porque la hayan solicitado los interesados, en cuyo caso el plazo para la
celebracién del trdmite es, como méximo, de diez dfas. La préctica, sin embargo y en
el seno del CTBG, es que este trdmite no se acuerda por el érgano de garantia, lle-
gdndose incluso a dictar resoluciones desestimatorias por falta de prueba sin haberse
celebrado el trdmite®.

3.5. AUDIENCIA AL INTERESADO

En el procedimiento de recursos la audiencia a los interesados debe darse «cuan-
do hayan de tenerse en cuenta nuevos hechos o documentos no recogidos en el expe-
diente originario», en cuyo caso, «se pondrdn de manifiesto a los interesados para que,
en un plazo no inferior a diez dias ni superior a quince, formulen las alegaciones y
presenten los documentos y justificantes que estimen procedentes» (art. 118 LPAC).
El precepto parte pues del conocimiento por el 6rgano instructor del «expediente
originario», esto es, del expediente resultante del procedimiento desarrollado en via
de peticion.

Ya vimos como no es una préctica del CTBG la de requerir al sujeto obligado
el expediente resultante de la solicitud de acceso. Siendo asi, no se da el presupuesto
que exige el art. 118 LPAC para abrir el trdmite. Es quizd ésta la razén por la que el
CTBG, en lugar de apelar al art. 118 LPAC, de aplicacién preferente en materia de
recursos®, en los casos en los que abre el trdmite de audiencia al reclamante lo hace
en base al art. 82.4 LPAC, que regula el trdmite en el procedimiento comtin. Normal-
mente, ademds, lo hace en los casos en los que se ha dictado en via de peticién una
resolucién tardia®, entendiendo, por tanto, que en el resto de supuestos, entran en

31 Muestra de ello es la R/0242/2016, de 13 de junio, que desestima la reclamacién interpuesta, sin
haber acordado la apertura del trdmite de prueba durante la tramitacién del procedimiento, existiendo,
sin embargo, contradiccién en los hechos.

32 En tal sentido STS 8 marzo 2021.

3 Asi, en la (R/0835/2020), en la que se resolvié la reclamacién frente a la informacién parcial que
el Ministerio de Hacienda facilit6 al reclamante en relacién a la solicitud de informacién sobre los motivos
por los que el dfa 16 de octubre de 2020 no se podia bajar el IVA de las mascarillas (porque Europa no lo
permitia) y el dfa 20 de octubre si se podia: «SOLICITO TODA LA INFORMACION SOBRE POR
QUE EL DIA 16 DE OCTUBRE NO SE PODIA BAJAR EL IVA PORQUE EUROPA NO LO PER-
MITE, Y LA DOCUMENTACION EXISTENTE SOBRE QUE EL DIA 20 DE OCTUBRE SI SE
PUEDE BAJAR EL IVA». En este caso, el érgano obligado a informar lo hizo tardiamente, una vez inter-
puesta la reclamacién y lo comunicé al CTBG y éste, a su vez «en aplicacion del art. 82 de la ley 39/2015,
de 1 de octubre» dio «audiencia del expediente al reclamante para que, a la vista del mismo, presentase las
alegaciones que estimara pertinentes». En el mismo sentido la R/0856/2020, en un caso de respuesta
tardia, esta vez denegatoria del derecho de acceso.
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juego las limitaciones impuestas por el dltimo precepto citado™. Y es que, ciertamen-
te, lo habitual es que el CTBG resuelva en base a la reclamacién y a las alegaciones del
sujeto obligado —y, en su caso, de los terceros afectados en los supuestos en los que
los tiene identificados—, pues, como ya se ha apuntado, ni se recaba el expediente,
ni se abre trdmite de prueba, ni se ofrece audiencia a los terceros afectados no identi-
ficados. Es asf que, la falta de celebracién de estos trdmites, con un efecto perverso, le
lleva a aplicar la audiencia a supuestos muy excepcionales®. No hace falta insistir, por
ello, en la necesidad de incluir en una eventual reforma la celebracién de un tramite
de audiencia cuando existan elementos nuevos —informes, pruebas, alegaciones de
terceros, el propio expediente originario— desconocidos para el reclamante.

4. LA FINALIZACION DEL PROCEDIMIENTO: LA RESOLUCION

Tramitado el procedimiento, el 6rgano de garantia debe dictar resolucién. El
plazo para resolver y notificar la resolucién es de tres meses contados desde la fecha
en que la reclamacién tuvo entrada en el registro del 6rgano de garantia (arts. 24.4
LTBG y 21.3 LPAC). Transcurrido este plazo sin que se haya dictado y notificado
la resolucién se produce el silencio desestimatorio. El procedimiento finaliza, pues,
con la resolucién expresa o, en su defecto, mediante la produccién del silencio. Nos
centraremos en esta parte del trabajo en el andlisis de la resolucién expresa.

En tal sentido, lo normal es que la resolucién incluya una declaracién estimatoria
o desestimatoria, y se pronuncia bien sobre el fondo, bien sobre la forma. No son los
anteriores, sin embargo, los Gnicos contenidos posibles de la resolucidn, pues puede
ocurrir que, producidas determinadas circunstancias, el érgano de garantia no deba
pronunciarse sobre el fondo, esto es, no deba resolver materialmente el procedimien-
to. Pasamos a examinar estos supuestos separadamente.

4.1. LA FINALIZACION NORMAL DEL PROCEDIMIENTO

La resolucién finalizadora del procedimiento de reclamacién tiene una naturaleza
fiscalizadora de la resolucién dictada en via de peticién. En cuanto a su sentido y
alcance, debe estarse, nuevamente, a lo establecido en el art. 119 LPAC, dado el si-
lencio de la LTBG al respecto. La resolucién de la reclamacién, pues, debe estimar en
todo o en parte o desestimar las pretensiones formuladas en el mismo, debiendo de-

3 El apartado cuarto del art. 82 LPAC habilita a prescindir del trdmite de audiencia «cuando no
figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones y
pruebas que las aducidas por el interesadon.

% En la doctrina, han criticado esta prictica FERNANDEZ Ramos (2017), GuicHOT y BARRERO Ro-
DRIGUEZ (2021), MarTiN DELGADO (2006) y Rams Ramos (2016), entre otros.
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cidirse cuantas cuestiones, tanto de forma como de fondo, plantee el procedimiento,
hayan sido o no alegadas por los interesados, debiendo ser oidos en este tltimo caso.
Debe también ser congruente con las pretensiones del reclamante. Y cuando exista
vicio de forma y no se estime procedente resolver sobre el fondo, se debe ordenar la
retroaccion del procedimiento al momento en el que el vicio fue cometido.

El sentido de la resolucién normal, pues, serd estimatorio o desestimatorio de la
reclamacién. La inadmisidn, por su parte, es una forma de terminacién anormal, por
cuando no entra a resolver el asunto, sino que, por el contrario, se limita a la com-
probacién del incumplimiento de los requisitos enumerados mds atrds que impiden
entrar a examinar la resoluciéon que tuvo lugar en via de peticién—. A ella volveremos
a hacer referencia cuando enumeremos los supuestos de terminacién anormal. En
todo caso, la resolucién estimatoria tendrd, por una parte, cardcter anulatorio, total
o parcial, determindndose en la misma la nulidad o anulabilidad de la resolucién
de la solicitud de acceso. Su alcance, por otra parte, lo serd por razén de la forma o
el fondo, y esta doble posibilidad determinard, a su vez, el contenido adicional a la
declaracién de invalidez.

Asi, en primer lugar, en caso de estimacién de la reclamacién por cuestiones de
forma porque se haya producido un vicio de tal naturaleza durante la tramitacién
del procedimiento de solicitud de acceso, el érgano de garantia, si no procede en-
trar al fondo, declarard la anulabilidad de la resolucién y ordenard la retroaccién del
procedimiento al momento en el que se cometid en vicio, conservdndose los actos y
trdmites cuando proceda (art. 51 LPAC) y sin perjuicio de la convalidacién cuando
fuera procedente (art. 52 LPAC). En este sentido vuelve a ser de referencia la STS
315/2021 de 8 marzo. La resolucién estimatoria por razones de fondo —que a
su vez puede ser total o parcial—, por su parte, presenta caracteristicas peculiares
en el 4mbito que nos ocupa, puesto que, al margen de su naturaleza anulatoria,
la resolucién debe dar respuesta a la pretensién del reclamante consistente en
solicitar que se inste al sujeto obligado a realizar una obligacién de hacer, la
puesta a disposicién de la informacién y la documentacién solicitada®. Es asi que
la reclamacién ante el érgano de garantia presenta una doble naturaleza, debiendo
contenet, de un lado, el pronunciamiento en relacién a la estimacién parcial o total
de la reclamacién y la declaracién de nulidad —total o parcial—, pero también, el
reconocimiento del derecho de acceso del reclamante y la determinacién de las me-
didas necesarias para el restablecimiento de la situacién juridica individualizada, esto
es, para que se dé el debido acceso a la informacién—. Sin embargo, el contenido
de las resoluciones estimatorias del CTBG se limita a la declaracién de la obligacién
de hacer del sujeto obligado, al que insta a remitir la documentacion al reclamante
que en la propia resolucién se concreta y al propio CTBG, y no incluye una expresa

% Incluso cabe afiadir como contenido propio de la resolucién estimatoria, la modalidad de acceso,
asi como el plazo y las condiciones para hacerlo efectivo.
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declaracién de invalidez”. Es también habitual que el CTBG se pronuncie favorable-
mente a la pretensidn del reclamante y declare la «estimacién por motivos formales»
en aquellos casos en los que se produce una respuesta tardia a la solicitud de acceso,
que tiene lugar, ademds, en via de reclamacién®. En puridad, en cualquiera de estos
casos estarfamos ante un supuesto de pérdida del objeto del procedimiento de recla-
macion, por el reconocimiento de las pretensiones del interesado por parte del sujeto
obligado, siendo lo precedente en estos casos que el érgano de garantia dictara una
resolucién mediante la que declarara el archivo de las actuaciones a la vista de tal re-
conocimiento, dictando resolucion en tal sentido, que igualmente deberia notificarla,
tal y como sefialaremos con posterioridad.

De acuerdo con todo lo anterior, entendemos que, en una eventual reforma,
serfa conveniente incluir una disposicién que determinara el posible sentido, alcance
y contenido de la resolucién de la reclamacion ante el érgano de garantia, atendiendo
a su peculiar naturaleza, la obligacién del érgano de garantia de resolver todas las
cuestiones que plantee el procedimiento, y ademds, deberfan tomarse en considera-
cidn tanto las cuestiones que hayan sido alegadas por el interesado como aquellas que
no lo hubieran sido —y en este punto se hace preciso insistir en la necesidad de oirles
previamente a la resolucidn, tal y como establece en estos casos el art. 119.3 LPAC—.
Junto a ello cabria anadir una expresa referencia a la debida observancia del principio
de congruencia, ex art. 119.3 LPAC, y a la necesidad de incluir en la resolucién la
motivacién —en cumplimiento de lo dispuesto, en relacién a los actos que resuelvan
recursos administrativos, en el art. 35.1 b) LPAC. La motivacién en via de recurso,
por lo demds, debe consistir en una adecuada fundamentacién juridica que sustente
la decisién final. Finalmente, la resolucién también deberfa acordar, en su caso, el
levantamiento de la medida cautelar que se hubiese acordado.

4.2. LA FINALIZACION ANORMAL DEL PROCEDIMIENTO

Lo normal es que el procedimiento administrativo se inicie para tramitarse.
Pero no siempre procede tramitar el procedimiento, pues hay supuestos en los que,
si bien las obligaciones de dictar resolucién expresa y notificarla en plazo se man-
tienen, la de tramitar el procedimiento se enerva por la concurrencia de ciertos
presupuestos que hacen surgir su contraria, la de no tramitarlo, de ahi que el proce-
dimiento termine de manera anormal. Los supuestos que justifican la inversién de
la obligacién de tramitar el procedimiento no se relacionan de un manera ordenada
y coherente en la LPAC, debiendo acudirse a diversos preceptos para sistematizar-

¥ A modo de ejemplo las siguientes Resoluciones mds recientes: RRT/027/2021, de 5 de mayo;
035/2021, de 7 de mayo; 051/2021, de 11 de mayo; 072/2021, de 16 de mayo.

* En este sentido, por citar algunas Resoluciones del CTBG recientes, RRT 0666/2020, de 4 de
enero de 2021, 728/2020, 730/2020, 733/2020, 734/2020, todas de 9 de febrero de 2021.
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los. Asi, en primer lugar, el segundo pérrafo del art. 21.1 LPAC, se hace referencia a
la prescripcién, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento, desistimiento
de la solicitud y desaparicién sobrevenida del objeto del procedimiento. Por su
parte, el art. 84 LPAC, en sede de terminacién del procedimiento, junto a la que
denomina resolucién, enumera los casos que la doctrina coincide en calificar como
de «terminacién anormal», a saber: el desistimiento, la renuncia al derecho en que
se funde la solicitud, la declaracién de caducidad y la imposibilidad de continuarlo
por causas sobrevenidas. Por lo que aqui interesa, la obligacién de dictar y notificar
la resolucién meramente formal de la reclamacidn sin entrar a enjuiciar el ajuste a
la legalidad de la resolucién desestimatoria del acceso, en la medida que inicia un
procedimiento a instancia del interesado, surgird en los supuestos de renuncia o
desistimiento por parte del interesado, caducidad por causas imputables al intere-
sado, desaparicién del objeto o imposibilidad de continuatlo por causas sobreveni-
das®. A los supuestos anteriores debe sumarse el de la inadmisién, ya que comporta
también la obligacién de dictar y notificar una resolucién sin que se fiscalice la
resolucién originaria dado el concurso de los presupuestos al efecto establecidos en
el art. 116 LPAC que ya nos son conocidos. Se vio también cémo en algunos casos,
concurriendo una causa que la justifique, el CTBG, en lugar de declarar la inadmi-
sién, procede a la desestimacién de la reclamacién. De ahi que parezca conveniente,
también, ordenar y establecer estos supuestos en los que lo procedente sea dictar
una resolucién en la que se declare la circunstancia que concurra en cada caso, con
indicacién de los hechos producidos y las normas aplicables, y se acuerde el archivo
de las actuaciones sin entrar a valorar el ajuste a la legalidad de la resolucién del
sujeto obligado.

¥ Como ya advertfamos con anterioridad, la desaparicion del objeto de la reclamacién es el
presupuesto que concurre en los casos de resoluciones estimatorias tardias que se comunican por el sujeto
obligado al interesado mientras se tramita el procedimiento de reclamacién o que se trasladan al 6rgano
de garantia durante la tramitacién. En estos casos, de satisfacerse las pretensiones del reclamante en la
resolucién tardia, lo que procede es dictar una resolucién mediante la que se dé por finalizado el
procedimiento y se ordene el archivo de las actuaciones, sin entrar a enjuiciar el ajuste a la legalidad de la
decisién (en este sentido, Resolucién 33/2020, de 21 de abril, del Consejo de Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica y Buen Gobierno de la Comunidad Valenciana, y la Resolucién 224/2020, de 3 de
junio, del Consejo de Transparencia y Proteccién de Datos de Andalucfa). Es lo que el CTBG suele hacer
en los casos, v.gr, de desistimiento (RR 462/2019, de 5 de septiembre y 0639/2019, de 25 de octubre;
RRTT 0691/2019, de 15 de noviembre, 0815/2019, de 12 de febrero de 2020). También se declara el
archivo de las actuaciones y la finalizacién del procedimiento en supuestos en los que, agotado el plazo de
subsanacion, el interesado no presenté la documentacién requerida en las RR 639/2019, de 25 de octubre,
181/2020, de 17 de junio y 287/2020, de 17 de julio, entre otras. Puede encontrarse asimismo alguna
resolucién que acuerda el archivo de las actuaciones por la imposibilidad de continuar el procedimiento
por causas sobrevenidas (Resolucién 014.2021 del Consejo de la Transparencia de la Regién de Murcia).
Sin embargo y como también se senald, en esos casos de resoluciones estimatorias tardias en via de peticién,
el CTBG suele dictar una resolucién estimatoria «por motivos formales».
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5. LOS EFECTOS DE LA FINALIZACION DEL PROCEDIMIENTO:
EFICACIA, EJECUCION E IMPUGNABILIDAD DE LA RESOLUCION

Finalizado el procedimiento mediante la resolucién, corresponde notificarla en
plazo y es en ese momento en el que la resolucidn alcanza eficacia (art. 39.2 LPAC).
Noétese que es la notificacidn, esto es, el traslado individual del contenido del acto al
interesado, la actuacidén que desencadena la eficacia de la resolucién y no la publica-
cién a la que el 6rgano de garantia viene obligado por el art. 24.5 LTBG. El precepto
establece la obligatoriedad de la publicacién de las resoluciones del CTBG por me-
dios electrdnicos previa disociacién de los datos de cardcter personal que contuvieran,
una vez se hayan notificado a los interesados, remitiéndose al reglamento en lo que
hace a los términos en que se deba realizar dicha publicacién®. No se establece, sin
embargo, plazo alguno para el cumplimiento de dicha obligacién. Tampoco lo hace
el Proyecto RLTBG, en cuyo articulo 36 sélo se anade que la publicacién se hard «de
forma ordenada y actualizada, en la web institucional del Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno». El Proyecto RLTBG podria también aclarar si la publicacién debe
tener lugar con cardcter inmediato incluso en los supuestos en los que en el proce-
dimiento en via de peticién un tercero se hubiese opuesto al acceso —en cuyo caso,
la ejecutividad de la resolucién de la reclamacién, como veremos, queda demorada
al momento en el que finalice el plazo para interponer recurso contencioso-adminis-
trativo o, habiéndose interpuesto, se haya resuelto con cardcter firme confirmando el
derecho a recibir la informacién—.

La reclamacién, por lo demds y dada su naturaleza de acto administrativo es
inmediatamente ejecutiva (art. 98 LPAC)*, siendo susceptible de ser impugnada en
el via contencioso-administrativa (art. 24 LTBG). En sentido similar, el art. 35.6 del
Proyecto RLTBG dispone que «La resolucién de la reclamacién tendrd cardcter ejecu-
tivo y contra la misma solo podrd interponerse recurso contencioso-administrativo».
La ejecutividad, no obstante, puede verse demorada como consecuencia de la suspen-
sion de los efectos del acto, en este caso, si se adopta por el drgano jurisdiccional a re-
sultas de la interposicién de un recurso contencioso-administrativo frente a la misma.

Deben tomarse en consideracién los casos en los que la ejecutividad de la resolu-
cién queda demorada de manera automdtica como consecuencia de la existencia de
un tercero que se opuso en la via de peticién, de acuerdo con lo establecido en el art.

% En este punto, el Proyecto RLTBG dispone lo siguiente: «La tramitacién de la reclamacién, cuan-
do la resolucidn contra la que se presenta se fundamente en lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, evitard hacer publicos los datos o circunstancias que pudieran implicar el conocimien-
to indirecto de los datos personales cuya proteccién haya motivado la denegacién del acceso».

1 En este sentido se pronuncia, 2.g7., la Resolucién del CTBG R/260/2018 de 23 de julio, en la que
se resolvi6 una reclamacién en un caso en el que el sujeto obligado, tras recibir la resolucién estimatoria
de una reclamacidn, dicta una resolucién en via administrativa para dar cumplimiento a la resolucién del
CTBG y en la que aportaba la informacién que a su juicio debia facilitar, incluyendo el pie de recurso,
expresando que la resolucién era susceptible de recurso potestativo de reposicién.
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22 I'TBG que dispone, al regular la formalizacién del acceso a la informacién, que
si ha existido oposicién de tercero, el acceso sélo tendrd lugar cuando, habiéndose
concedido dicho acceso, haya transcurrido el plazo para interponer recurso conten-
cioso administrativo sin que se haya formalizado o haya sido resuelto confirmando el
derecho a recibir la informacién. El precepto regula la formalizacién del acceso a la
informacién y la LTBG no incluye una disposicién similar aplicable a la resolucién de
la reclamaci6n; sin embargo, la necesaria garantia de los derechos de terceros aconseja
realizar una interpretacién extensiva del art. 22 LTBG de modo que se entienda apli-
cable la suspensién automdtica de la ejecutividad en caso de oposicién de tercero®.
En todo caso, el art. 35.3 del Proyecto RLTBG aclara la cuestidn, estableciendo que
«Si la reclamacién se presenta por una tercera persona que haya efectuado alegaciones
durante la tramitacién de la solicitud de acceso, el acceso a la informacién no puede
tener lugar hasta que haya finalizado el procedimiento de la reclamacién y hasta
transcurrido el plazo para interponer recurso contencioso-administrativo sin que el
mismo se haya formalizado o, siendo interpuesto, haya sido resuelto, con cardcter
firme, confirmando el derecho a recibir la informacién».

La suspension de la ejecutividad de la resolucién podria interesar, también, al
sujeto obligado o a un tercero que en via de peticién no se opusiera —en otro caso,
como se acaba de sefialar, la suspensién serfa automdtica—. Sin embargo, no estd pre-
vista la posibilidad de que la solicite y pueda prolongarse la suspensién de la ejecutivi-
dad hasta la via jurisdiccional. El CTBG, no obstante, viene aplicando lo establecido
en el art. 117.4 LPAC —y con anterioridad el art. 111.2 Ley 30/1992—, para decla-
rar la suspension de la ejecutividad de resoluciones estimatorias ante el anuncio, por
el sujeto obligado, de la interposicién del recurso contencioso-administrativo, si bien
no cita todo el precepto indicado, sino sélo parte de él, para argumentar su aplicabili-
dad al caso®. A mi juicio, es dudosa la aplicabilidad del art. 117.4 LPAC, que permite
prolongar la suspensién después de agotada la via administrativa, pero parte de un
presupuesto: que se haya adoptado en via de recurso la medida cautelar —algo que 16-
gicamente no sucede en el caso que nos ocupa, puesto que la resolucién de acceso fue
desestimatoria, no hay nada que suspender, de ahi que en el dltimo inciso, disponga
que «se mantendrd» la suspensién, porque previamente ha sido acordada, algo que

# De no entenderse asi, al tercero le queda acudir a la via ofrecida por el art. 117.4 LPAC. En tal
sentido el art. 58.2 del Decreto 105/2017, de 28 de julio, de desarrollo de la Ley 2/2015, de 2 de abril,
Ley de Transparencia, Buen Gobierno y Participacién Ciudadana de la Comunitat Valenciana, dispone
que «Si la reclamacién ha sido presentada por un tercero que se opuso al acceso durante la tramitacién de
la solicitud, este podré solicitar que se suspenda la ejecucién de la resolucién objeto de la reclamacién de acuer-
do con lo previsto en el articulo 117 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre».

2. Si la reclamacién ha sido presentada por un tercero que se opuso al acceso durante la tramitacién de la
solicitud, este podr solicitar que se suspenda la ejecucion de la resolucién objeto de la reclamacién de
acuerdo con lo previsto en el articulo 117 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

% Asi, las RR RR/0230/2016, de 24 de agosto y 0354/2016, de 27 de octubre y 0536/2016, de marzo
de 2017.
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no ha tenido lugar durante la tramitacién del procedimiento de reclamacién ante el
érgano de garantia. El CTBG no reproduce en su complitud el tercer parrafo del art.
117.4 LPAC, que es el que aplica a estos supuestos. De su lectura pueden concluirse
las dudas para tal aplicacién: «La suspensién se prolongard después de agotada la via
administrativa cuando, habiéndolo solicitado previamente el interesado, exista medi-
da cautelar y los efectos de ésta se extiendan a la via contencioso-administrativa. Si el
interesado interpusiera recurso contencioso-administrativo, solicitando la suspensién
del acto objeto del proceso, se mantendrd la suspensién hasta que se produzca el co-
rrespondiente pronunciamiento judicial sobre la solicitud». De ahi que parezca opor-
tuno que, para proteger el interés ptiblico y la eficacia de la resolucién impugnada, se
previera la posibilidad de que el sujeto obligado u otro interesado pudiera solicitar al
6rgano de garantia la suspension de la resolucién de la reclamacién a través del corres-
pondiente anuncio de la interposicién del recurso contencioso-administrativo, de tal
manera que se prolongue hasta la efectiva interposicién del recurso —o en su defecto,
del transcurso del plazo— y sin perjuicio de la solicitud de la adopcién de la medida
cautelar en via jurisdiccional, dado que el érgano jurisdiccional no estd vinculado por
la decisién administrativa.

Salvo que sea suspendida su ejecutividad, la reclamacién, una vez notificada,
deviene apta para ser cumplida, vinculando a sus destinatarios. Se echa en falta,
no obstante en la LTBG, el establecimiento de un plazo para el cumplimiento por
parte del sujeto obligado del contenido de la resolucién que suele dar, no obstante,
el érgano de garantia al dictarla. Pero lo que mds sorprende es la ausencia de pre-
visién alguna en caso de incumplimiento por el sujeto obligado de una resolucién
estimatoria. Ello, en principio, no tiene por qué afectar a la aptitud de la resolucién
para ser cumplida®, pero si que impide que lo sea con cardcter forzoso en caso
de incumplimiento voluntario por parte de su destinatario. La ejecutoriedad, asi,
no queda garantizada sencillamente porque los medios para hacerla valer no han
sido previstos en la LTBG®. Esta es, probablemente, la mds intensa critica que
se hace al régimen de las reclamaciones regulado en la LTBG en la que coincide
undnimemente la doctrina y que viene siendo demandada desde distintos dmbitos,
desde donde se reivindica un reforzamiento de las potestades de la autoridad de
transparencia en aras a garantizar el ejercicio del derecho de acceso a la informa-
cién, postuldndose, como medio de ejecucién forzosa a introducir en una eventual
reforma, la multa coercitiva. Tal previsién requiere de una norma con rango de ley

4 Antes al contrario, existe un deber de observarla, de acuerdo con lo establecido en el art. 39.4
LPAC: «Las normas y actos dictados por los 6rganos de las Administraciones Pablicas en el ejercicio de su
propia competencia deberdn ser observadas por el resto de los 6rganos administrativos, aunque no depen-
dan jerdrquicamente entre si o pertenezcan a otra Administracién».

% Cierto es que, de acuerdo con los datos de cumplimiento de las resoluciones estimatorias del CTBG
que publica en su pdgina web, la mayor parte de las mismas se cumplen. Pero existe una parte de ellas a las
que sin embargo no se ha dado cumplimiento.
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(art. 103.1 LPAC). Asi pues, el 6rgano de garantia no dispone de mecanismos para
hacer cumplir sus resoluciones y, en definitiva, al sujeto obligado su obligacién de
facilitar el acceso a la informacién publica. El interesado, pues, para hacer valer su
derecho, se veria constrefiido a acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
a través de la via prevista en el art. 29.1 L], dado que de una prestacién concreta en
favor de sujeto determinado se trata, y en tal sentido, reclamar de la Administracién
el cumplimiento de su obligacién y, si en el plazo de tres meses desde la fecha de la
reclamacién la Administracién no hubiese dado cumplimiento a lo solicitado o no
hubiera llegado a un acuerdo con el interesado, podrd interponer el recurso conten-
cioso-administrativo contra la inactividad de la Administracién.

La resolucién de la reclamacién del érgano de garantia agota la via administra-
tiva, siendo susceptible, pues, dada su naturaleza de instrumento de impugnacién
sustitutivo de los recursos administrativos, de recurso contencioso-administrativo y
de ningtin otro recurso en via administrativa®®. Por lo que hace a su impugnacién
en via jurisdiccional, se ha puesto de relieve por la doctrina la necesidad de revisar
algunos aspectos relativos al recurso contencioso-administrativo, fundamentalmente
a efectos de evitar el alto coste y la lentitud que puede suponer acudir a la via juris-
diccional, lo que necesariamente pasarfa por una modificacién de la L], Conviene
también insistir en la conveniencia de revisar la competencia de los érganos del orden
contencioso-administrativo para conocer del recurso frente a las resoluciones de los

“ La LTBG no dispone de manera expresa que la resolucién de la reclamacién agote la via adminis-
trativa. Sin embargo, y en la medida que tiene la consideracién de sustitutiva de los recursos administra-
tivos, segin establece el art. 23 LTBG, «de conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.2 de la Ley
3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comtin» —remisién que debe entenderse actualmente realizada al art. 112.2 LPAC—
, la resolucién del 6rgano de garantia agota la via administrativa puesto que, de acuerdo con el art. 114
LPAC, ponen fin a la via administrativa las resoluciones de los procedimientos a que se refiere el art. 112.2,
siendo el contenido del art. 114 LPAC equivalente a lo que establecia el art. 109 LRJAPC —excepto, 16-
gicamente, en lo que hace a la remisién al art. 112.2, que se hacfa al art. 107.2 LRJAPC—. Por su parte,
el art. 8.3 del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, dispone igualmente que los actos dictados por el Presidente en ejercicio
de sus funciones —entre otras conocer de las reclamaciones que se presenten en aplicacién del art. 24
LTBG— agotan la via administrativa. Pero a continuacién afiade que contra los mismos se puede inter-
poner el recurso potestativo de reposicion previsto en el entonces vigente art. 116 LRJPAC. Tal determi-
nacién, sin embargo y en lo que respecta a los actos del Presidente resolutorios de las reclamaciones pre-
vistas en el art. 24 LTBG, chocaba con una interpretacién sistemética de la LRJPAC, pues de los arts. 115
LRJPAC (art. 121.3 LPAC), para el recurso de alzada, y 117 (124.3 LPAC), para el recurso de reposicién,
se conclufa que frente a la resolucién de un recurso administrativo no cabia interponer ningtin otro recur-
so administrativo, como al respecto concluyé el Informe de la Abogacia del Estado R-434/2015, de 19 de
junio de 2015, emitido a instancia del propio CTBG. El Proyecto RLTBG, en la redaccién actual del art.
35.6 resuelve la cuestién, aclarando que contra la resolucién sélo podrd interponerse recurso contencio-
so-administrativo.

7 Puede verse una sintesis de las modificaciones que se demandan en BLanes CLIMENT, M.A. (2019):
«El recurso contencioso-administrativo en materia de transparencia y su necesaria reforma», E/ Consultor
de los Ayuntamientos y de los juzgados nim. 2, pp. 55-65.
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6rganos de garantia, en orden a corregir la actual dispersién y, por ende, disparidad

de criterios®. En tal sentido, seguimos la propuesta de FERNANDEZ Ramos, quien su-

giere la concentracién de la competencia para conocer de los recursos que se planteen

contra las resoluciones del CTBG en la Audiencia Nacional y de los que se interpon-

gan contra las resoluciones de los 6rganos de garantia autonémicos en los Tribunales

Superiores de Justicia®.

6. CONCLUSIONES

Recapitulando, en base al examen que se contiene en pdginas anteriores, entende-

mos necesaria la regulacién de un régimen juridico especifico que clarifique, garantice

y particularice, en todas sus fases, el procedimiento de las reclamaciones ante el 6rga-

no de garantia previstas en la LTBG, como sigue:

6.1. FASE DE INICIACION

a) En cuanto a la forma, lugar y plazo de presentacién de la reclamacién:

Mantener la presentacién electrénica de la solicitud como férmula prefe-
rente, sin perjuicio de su presentacion tradicional en los lugares alternati-
vos previstos en el art. 16.4 LPAC, restringiendo la posibilidad de ampliar
la relacién de sujetos obligados a relacionarse electrénicamente con el 6r-
gano de garantia.

Mantener el plazo de un mes para la presentacién frente a las resolucio-
nes expresas e incluir la posibilidad de presentar la reclamacién frente al
silencio en cualquier momento a partir del dia siguiente a aquel en que se
produzca el acto presunto.

b) En relacién al contenido del escrito:

Concretar los requisitos de identificacidn del reclamante.

Delimitar los distintos tipos de pretensiones que pueden incluirse en la
reclamacién: anulatoria, de reconocimiento de la obligacién de dar acceso,
y de la efectiva puesta a disposicién de la informacion.

Aclarar la innecesariedad de motivar la reclamacién.

“ De los recursos que se deduzcan frente a las resoluciones del CTBG, en cuanto entidad pertene-
ciente al sector publico estatal, conocen los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo; de los
que se interpongan frente a los érganos de garantia autonémicos, dada su diversa naturaleza, conocerdn
los Juzgados de lo Contencioso-administrativo si se trata de entidades del sector puiblico autonémico, o
los Tribunales Superiores de Justicia si se trata de 6rganos que formen parte de la Administracién general
de la Comunidad Auténoma (arts. 8, 9 y 10 LJ).

4 FERNANDEZ Ramos (2018).
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* Determinar, como datos a incluir en el escrito, el lugar, fecha, firma del
recurrente, identificacién del medio y, en su caso, del lugar que se senale
a efectos de notificaciones, y el 6rgano, centro o unidad administrativa al
que se dirige.

* Establecer la posibilidad de solicitar la adopcién de medidas provisionales
y el recibimiento del procedimiento a prueba.

c) Por lo que hace a los efectos de la iniciacién del procedimiento, mantener
los contemplados en el art. 24.4 TTBG, esto es, la obligacién de resolver y
notificar en el plazo la resolucién del 6rgano de garantia —aclarando que per-
manece en los casos de prescripcidn, renuncia del derecho, desistimiento de la
solicitud o desaparicidn sobrevenida del objeto del procedimiento, caducidad
por causa imputable al interesado o inadmisién—.

d) En relacién con los tramites de la fase de iniciacién:

* Incluir una remisién al régimen general de subsanacién de la LPAC, co-
rrigiendo las disfuncionalidades a las que pueda dar lugar una aplicacién
estricta del art. 68.4 LPAC en lo que hace al momento en el que se enten-
derd presentada la solicitud cuando un sujeto obligado a su presentacién
telemdtica lo hizo en modo tradicional.

* Regular un trdimite de admisién, en el que se incluyan las causas de in-
admisién, que deberian ser estrictamente formales y que determinen la
obligacién de dictar resolucién motivada sin entrar en el fondo del asunto,
procediéndose al archivo de las actuaciones.

* Incluir la posibilidad de que el érgano de garantia adopte medidas provi-
sionales de oficio o a solicitud del interesado.

6.2. FASE DE INSTRUCCION: INCLUIR DE FORMA EXPRESA, REGULANDO SUS
ASPECTOS MAS RELEVANTES, LOS SIGUIENTES TRAMITES:

a) Requerimiento al sujeto obligado del expediente originario y del correspon-
diente informe, dando acceso al interesado.

b) Informes, en especial, de la autoridad de proteccién de datos.

¢) Audiencia a terceros cuyos derechos pudieran estar afectados, hayan sido o no
oidos en via de peticién.

d) Trdmite de prueba, estableciendo los limites que en su caso procedan.

e) Audiencia al interesado, determinando con claridad los supuestos en los que
procede, en especial, en aquello casos en los que hayan de tenerse en cuenta
nuevos hechos o documentos no recogidos en el expediente originario.
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6.3. FASE DE FINALIZACION: LA RESOLUCION.

a) Mantener el plazo para resolver y notificar la resolucién de tres meses conta-

b)

dos desde la fecha en que la reclamacién tuvo entrada en el registro del érgano
de garantia (arts. 24.4 LTBG y 21.3 LPAC), y los efectos desestimatorios de la
falta de resolucién y notificacién en plazo.

Concretar el alcance y contenido de la resolucién expresa:

Incluir la obligacién del 6rgano de garantia de resolver todas las cuestiones
que plantee el procedimiento, y en este punto, ademds, deberfan tomarse
en consideracién las tanto las cuestiones que hayan sido alegadas por el in-
teresado como aquellas que no lo hubieran sido —oyéndoles previamente
a la resolucién, tal y como establece en estos casos el art. 119.3 LPAC—.
Afiadir una expresa referencia a la debida observancia del principio de con-
gruencia y a la motivacién, que debe consistir en una adecuada fundamen-
tacién juridica que sustente la decisién final.

En caso de que se estime la reclamacién por defectos formales, determinar
como contenido la declaracién de anulabilidad y la orden de retrotraer las
actuaciones.

En caso de que se estime la reclamacién por razén del fondo, establecer
que incluya un pronunciamiento en relacién a la estimacién parcial o to-
tal de la reclamacidn y la declaracién de nulidad —total o parcial— y el
reconocimiento del derecho de acceso del reclamante y la determinacién
de las medidas necesarias para el restablecimiento de la situacién juridica
individualizada —esto es, la obligacién del sujeto obligado a proporcionar
la informacidn, asi como el plazo, la forma y las condiciones del acceso-.
Disponer como contenido adicional de la resolucidn, en su caso, el levan-
tamiento de la medida cautelar que se hubiese acordado.

Establecer los supuestos de terminacién anormal del procedimiento (pres-
cripeidn, renuncia del derecho, desistimiento de la solicitud o desaparicién
sobrevenida del objeto del procedimiento, caducidad por causa imputable
al interesado o inadmisidn), ordendndolos y determinando que la reso-
lucién deberd declarar la circunstancia que concurra en cada caso, con
indicacién de los hechos producidos y las normas aplicables, y acordard el
archivo de las actuaciones.

¢) En relacién con la ejecucién de la resolucidn:

Incluir una expresa mencién al cardcter ejecutivo de la resolucién del érga-
no de garantfa.

* Aclarar los supuestos de suspension, que puede ser automdtica, en el caso

de existencia de un tercero que se haya opuesto en via de peticién, o acor-
dada por el érgano de garantia de oficio o a instancia de otro interesado o

del sujeto obligado.
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* Incluir una expresa mencion a la ejecutoriedad de la resolucién, atribuyen-
do al 6rgano de garantia la potestad de imponer al sujeto obligado, previa
notificacién, multas coercitivas transcurrido el plazo de cumplimiento vo-
luntario de la resolucién de la reclamacién estimatoria.

d) En relacién con la impugnabilidad de la resolucion:

* Determinar que la resolucién de la reclamacién del érgano de garantia
agota la via administrativa, siendo susceptible, pues, dada su naturaleza de
instrumento de impugnacién sustitutivo de los recursos administrativos,
de recurso contencioso-administrativo y de ningan otro recurso adminis-
trativo.

* Revisar la competencia de los érganos del orden contencioso-adminis-
trativo para conocer del recurso frente a las resoluciones de los drganos
de garantia, en orden a corregir la actual dispersién y disparidad de
criterios.

Es pues la que proponemos, una propuesta de regulacién de un procedimiento
formalizado que evite, como en la prictica ocurre, que se tramiten procedimientos
de reclamacién ante el érgano de garantia en el que estén ausentes muchas de las
posibilidades, actuaciones y trdmites previstas para el procedimiento de recursos en
la LPAC. La necesaria observancia, en cumplimiento del principio de contradiccién,
de las formalidades inherentes al procedimiento administrativo hacen necesario el
cumplimiento de los trdmites procedimentales en la medida expuesta mds atrds. De
todas las propuestas realizadas, muy pocas de las que se han expresado requerirfan de
una modificacién de la LTBG, al tratarse, en puridad, de especificaciones comple-
mentarias que aclaran aspectos del procedimiento de reclamacién ya regulados en la
Ley a la que se remite la LTBG, la LPAC. De ah{ que parezca oportuno aprovechar el
Proyecto RLTB para introducirlas, evitando pues que se eludan trdmites que garan-
tizarfan los derechos e intereses de las personas que reclamen o de terceros afectados,
pero también el interés publico, pues, en definitiva, dotarian de mayores garantias al
ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica.

Las previsiones que hemos sugerido que sin embargo requieren de una reforma
legal serfan las relativas a limitar la posibilidad de que se amplie la relacién de sujetos
obligados a relacionarse electrénicamente con el 6rgano de garantia; corregir las dis-
funcionalidades a las que pueda dar lugar una aplicacién estricta del art. 68.4 LPAC
en lo que hace al momento en el que se entenderd presentada la solicitud cuando un
sujeto obligado a su presentacién telemdtica lo hizo en modo tradicional; incluir una
expresa mencién a la ejecutoriedad de la resolucién, atribuyendo al érgano de garan-
tia la potestad de imponer al sujeto obligado, previa notificacién, multas coercitivas
transcurrido el plazo de cumplimiento voluntario de la resolucién de la reclamacién
estimatoria; y revisar la competencia de los érganos del orden contencioso-adminis-
trativo para conocer del recurso frente a las resoluciones de los érganos de garantia,

216



PROPUESTAS PARA LA REFORMA DEL PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION

en orden a corregir la actual dispersion y disparidad de criterios. Las tres primeras
porque implican separarse de lo establecido en la LPAC, la tltima, porque requeriria
una reforma de la L].

El resto de previsiones podrian incluirse en el Proyecto RLTBG, pues respetarian
los limites al respecto impuestos por el art. 1.2 LPAC que, tras circunscribir a la ley
la inclusién de trdmites adicionales o distintos a los contemplados en la propia LPAC
siempre que resulte eficaz, proporcionado y necesario, habilita al reglamento a esta-
blecer «especialidades del procedimiento referidas a los érganos competentes, plazos
propios del concreto procedimiento por razén de la materia, formas de iniciacién y
terminacién, publicacidn e informes a recabar». De ahi que también el informe de la
autoridad competente en materia de protecciéon de datos, que proponemos se inclu-
ya como preceptivo, pudiera incluirse en el Proyecto RLTBG. La incorporacién de
estos trdmites en el reglamento, en cuanto complemento indispensable de la LTBG,
resulta conveniente a la vista de la praxis expuesta a lo largo del trabajo, ya que el
reglamento ejecutivo puede explicitar reglas que en la ley estén enunciadas y aclarar
conceptos de la ley que sean imprecisos™, pues «su tarea es desarrollar lo establecido
en la misma, completando los aspectos necesarios para la correcta aplicacién de lo
dispuesto en la Ley»’".
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La representacién de intereses propios (lobbies) en Espafia atin carece de una
regulacién que generalice la exigencia de un registro previo para su relacién con las
autoridades publicas, aunque en la legislacién de las Comunidades Auténomas si lo
ha incorporado, y ello sin conocer a priori un modelo estatal uniforme, con cierta
base en la diversa regulacién internacional y con el actual impulso de la regulacién de
la participacién en asuntos publicos. Esta ausencia de modelo estatal, y de diversidad
de modelos comparados, ha derivado en una regulacién autonémica, como se va a
exponet, que en ocasiones resulta contradictoria con nuestro sistema constitucional
de proteccién cualificada de determinadas asociaciones y entidades de representacién
de intereses institucionales y colectivos. Algunas de estas reglas autonémicas suponen
una seria distorsidn en la regulacidn constitucional y administrativa espafiola sobre
participacién y representacién de intereses, y afecta asi a la competencia del Estado
sobre organizacién y a la procesal administrativa general (art. 149.1.18.2 Const.).
Estd pendiente una reforma de la Ley 19/2013 sobre Transparencia, acceso a la informa-
cidn piblica y buen gobierno, y otras del reglamento del Congreso de los Diputados y
el Senado. Eso requiere definir un modelo general que resulte compatible con nuestro
sistema constitucional de representacién de intereses colectivos, lo que supone, al
menos, una regulacién de la definicién mds o menos amplia de los grupos de interés;
con los efectos de la inscripcidn, si es obligatoria o voluntaria, para relacionarse con
las autoridades publicas; con la precisién de si esa inscripcién genera un derecho a
ser recibidos; y que determine reglas comunes sobre las obligaciones, mecanismos de
control y la responsabilidad ante su incumplimiento.

! Miembro del Grupo de investigacién de la Universidad Auténoma de Madrid sobre Las garantias
de los ciudadanos en la actuacion del Gobierno y la Administracién. El estudio fue financiado por el Minis-
terio de Economia con ocasién del proyecto de investigacion sobre Los lobbies en el Estado de Derecho: re-
gulacion y propuestas para Esparia, DER2017-83316-R. El proyecto fue codirigido por Ana de Marcos
Ferndndez y Javier Bermidez Sdnchez, y en el que han participado los profesores Menéndez Rexach,
Melero Alonso, Rodriguez-Chaves Mimbrero y Castellano Ramirez.
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1. INSUFICIENCIA DE LA REGULACION ESTATAL, PROYECTOS
DE REFORMA

La corrupcién es, sin duda, uno de los objetivos a batir con la legislacién de buen
gobierno y transparencia’, como se afirma en todos los documentos internacionales
y en la numerosa legislacién nacional y autonémica, espaola, sobre transparencia y
grupos de presién. Posiblemente esta legislacién que incorpora, como uno de sus se-
fiales de identidad mds firmes, el registro de lobbies, resulte ya imparable y sumamente
eficaz. Asi se ha incluido en las tltimas regulaciones autonémicas espafiolas, ante las
dudas del legislador estatal espafiol, que atin no lo ha incorporado en su Ley 19/2013,
LTAB, pendiente de reforma. El recurso a este registro de los grupos de representa-

2 Un estudio general sobre causas y medidas contra la corrupcién, Rose-AckerRMAN, S./PALIFKa, B.],
en Corrupcion y Gobierno, Causas, consecuencias y reformas, M. Pons, 2019, que recopila ademds trabajos
sobre el impacto del género en esta materia, con referencias a niveles mds bajos de corrupcién en las mu-
jeres que en los hombres y sus casusas (menor participacién politica de la mujer, o en atencién a la evolu-
cién de la sociedad, la falta de oportunidades en su caso considerando que son las instituciones las que
modelan la conducta humana, no el género, o porque la participacién politica de las mujeres es mayor en
democracias que son menos corruptas). Aunque se relacionan supuestos en los que la ciudadania en gene-
ral percibe a las mujeres como menos susceptibles de corrupcién, y eso puede llevar a que se planteen en
su caso menos sobornos e intentos de corrupcidn, estas autoras consideran que hay mds factores complejos
personales que los de género que confluyen en los supuestos de corrupcién y cémo atajarlos en las normas
en consecuencia, y asi proponen profundizar en medidas de poder blando (précticas alejadas de lo que
tradicionalmente ha podido ser considerado como conducta masculina en este 4mbito politico).Asimismo,
sobre transparencia y corrupcién, véanse los recientes estudios publicados en la obra colectiva (Bermudez/
De Marcos, (dir.), Transparencia, lobbies y proteccién de datos, Aranzadi, 2020: en concreto los estudios de
BERMUDEZ SANCHEZ, J., «Presupuestos juridicos para una legislacién sobre grupos de influencia (lobbies)
en Espafia: su delimitacién de supuestos afines»; PERNAS ALONSO, J.M., «La participacién de los grupos
de interés en las instituciones de la Unién Europea: estado actual y reforma que se propone»; PONCE SOLE,
J., «Los lobbies y el gobierno abierto en el dmbito del poder ejecutivo: la legislacién catalana y su aplicacién
en la préctica»; MELERO ALONSO, E., «La regulacién local de los grupos de presién: entre la transparencia
y la participacién»; Bouza Garcia, L., «Por una sociologfa de las demandas de transparencia y regulacién
de los lobbies en Espafia»; Hierro, L.L., «Los lobbies: deontologia, ética y sentido comin»; ALoNso Pe-
LEGRIN, E., «El lobby, gestién de la influencia en democracia»; Diaz-MaroTO y VILLAREJO, ]., «Regulacién
penal del tréfico de influencias». Asimismo los diversos recopilados en La Ley, especial «Transparencia y
lucha contra la corrupciény, nim. I, 1 de abr. de 2019, Editorial Wolters Kluwer, de CERRILLO 1 MARTINEZ,
A., <Un nuevo impulso de la integridad publica para la prevencién de conflictos de intereses y la corrup-
cién»; PEREZ MONGUIO, .M., «Percepcién de regalos ofy servicios por parte de altos cargos»; BERMUDEZ
SANCHEZ, ], «Presupuestos juridicos para una legislacién sobre grupos de influencia (lobbies) en Espanan.
Vid. también CastiLLo Branco, EA,, (dir.), Compliance e integridad en el sector piiblico, Tirant lo Blanch
(2019); y J.M. Martinez Fernandez, Contratacién piiblica y transparencia. Medidas pricticas para atajar la
corrupcion en el marco de la nueva regulacién, Wolters Kluwer, Madrid, 2016. Asimismo, deben destacarse
los diversos estudios de Rusio NUNEz, R., sobre esta materia en concreto: «La nueva ola de regulacién de
los grupos de presion parlamentarios», Foro, Nueva época, vol. 21, ntim. 2 (2018): 397-420, htep://dx.doi.
0rg/10.5209/FORO.64032; «La actividad de los grupos de presién ante el poder ejecutivo: una respuesta
juridica més alld del registron, UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, pp. 399-430, «Los
grupos de presion» (2003, CEPC); La regulacion de los grupos de interés en Esparia: andlisis de la normativa
autondmica, local y sectorial, Rafael Rubio Nunez (dir.), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
(Espana), 2019.
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cién o influencia, sin embargo, suscita, a su vez, otra serie de cuestiones sobre las que
resultarfa relevante reflexionar?.

La Ley estatal 19/2013 sobre Transparencia, acceso a la informacién puablica y
buen gobierno (en adelante LAITBG), no incluye nada determinante al respecto, ni
agendas publicas, ni una regulacién previa sobre registros de grupos, y ello a pesar
de que constituye la regulacién general sobre transparencia en la actividad puablica
y el buen gobierno de los responsables publicos (art. 1 LAITBG). Asi, esta ley esta-
blece la publicidad activa de informacién relevante sobre transparencia (arts. 4 a 11
LAITBG), sin precisar nada respecto a los encuentros con representantes de interés
propio, lo que asimismo ha sido observado por el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno (en adelante CTBG), teniendo en cuenta que la publicidad de las agendas
debe considerarse incluida en los principios de transparencia, de publicidad activa®,
y, entre los principios del buen gobierno, se incluye la transparencia en la gestién de
asuntos publicos, imparcialidad, trato igualitario, reserva, objetividad, e integridad,
esto es, sin llevar a cabo actuaciones que puedan faltar a esa objetividad, o resultar
incompatibles con sus funciones ni ventajosas desde una perspectiva personal (art.

26 LTIB).

? J. BERMUDEZ SANCHEZ, Presupuestos juridicos para una legislacién sobre grupos de influencia
(lobbies) en Espana, «Transparencia y lucha contra la corrupcién», nim. 1, 1 de abr. de 2019, Editorial
Wolters Kluwer.

* Sobre el acceso a las agendas de las autoridades publicas véase la interesante Resolucién 180/2021 del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG), a la vista de solicitud de informacién de las reuniones
que mantuvo el director del CCAES, Fernando Simén, a lo largo de 2020. La Resolucién del CTBG argu-
menta sobre el deber de publicar las agendas, que, si bien, no explicitamente relacionado entre los de publi-
cidad activa del art. 6 LAITBG, lo considera de gran relevancia a los efectos de transparencia y responsabili-
dad publica, y, por tanto, la informacién sobre reuniones o agenda de las autoridades, puede ser objeto del
derecho de acceso a la informacién publica. El CTAIBG critica la ausencia de un criterio general en la Ad-
ministracion del Estado, lo que ha dado lugar a una préctica diversa en los distintos Ministerios a este respec-
to, y explicarfa, segin el CTBG, los distintos pronunciamientos del propio CTBG en asuntos similares,
dependiendo de si esa informacidn se encuentre o no disponible, en términos legales (art. 13 LAITBG), que
«obre 0 no en su poder». En los términos del fundamento juridico 5.°. de la citada resolucién, que merece
reproducir por su interés, en el que constan otras resoluciones del mismo CTBG que relaciona:

«5. En el presente caso, taly como se ha reflejado sumariamente en los antecedentes, el Ministerio de Sani-
dad reproduce en su resolucion de 28 de febrero de 2021 los argumentos expuestos en el cumplimiento del expe-
diente de reclamacion R/I324/2020.

De este modo, cabe recordar que esta Autoridad Administrativa Independiente se ha ocupado en numero-
sas ocasiones de cuestiones relacionadas con el acceso a informacion corvespondiente a las agendas de miembros
del Gobierno y altos cargos de la Administracion General del Estado. Partiendo de que no existe una obligacion
legal de publicacién, por cuanto no estdn incluidas en los supuestos previstos en los articulos 6 y siguientes de la
LTAIBG, considera que su publicacion contribuye directamente a procurar el fin de que «los ciudadanos puedan
conocer cémo se toman las decisiones que les afectan, cémo se manejan los fondos piiblicos o bajo qué criterios
actiian nuestras instituciones» al que sirve la ley, favoreciendo asi el escrutinio de la accién de los responsables
piiblicos. En consecuencia, teniendo en cuenta que las obligaciones de publicidad activa constituyen un minimo
que pueden desarrollarse con cardcter voluntario o, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 10.2 de la citada
ley que prevé complementarlas con las informaciones cuyo acceso se solicite con mayor frecuencia, aboga por su
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publicacion en los términos expresados en la Recomendacion 1/2017, sobre informacién de las Agendas de los
responsables piiblicos.

Por otra parte, este Consejo se ha manifestado en repetidas ocasiones en el sentido de que las agendas de los
responsables piiblicos, en la medida en que obren en poder de organismos piiblicos sujetos a la LTAIBG, constituyen
informacion piblica a los efectos de su articulo 13 y, por lo tanto, son susceptibles de ejercicio del derecho de acceso
de conformidad con los pardmetros establecidos en el Criterio Interpretativo 2/2016, de 5 de julio, adoptado con-
juntamente por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y la Agencia Espariola de Proteccién de Datos.

Sentado lo anterior, es evidente que la inexistencia de obligacion legal y la ausencia de implementacion de
las directrices contenidas en la citada Recomendacion 1/2017 estdn teniendo como consecuencia que los distintos
departamentos ministeriales estén siguiendo actualmente pricticas diversas que conducen a respuestas dispares
ante las solicitudes de informacion que reciben. Y esta disparidad de prdcticas acaba necesariamente dando lugar
a que, aunque las reclamaciones presentadas ante este Consejo versen sobre objetos similares, las decisiones que
adopte hayan de tener sentidos diversos en funcion de las circunstancias concurrentes en cada supuesto. En par-
ticular, el cardcter estimatorio o desestimatorio de las vesoluciones estd en gran medida condicionado, en cada
caso, por el hecho de que, en el marco del procedimiento, se aprecie la existencia o inexistencia de la informacién
solicitada en poder del érgano.

Son ya muy numerosas las resoluciones en las que se ha ido reflejando esta pluralidad de pronunciamientos
en funcion de los elementos que en cada caso determinan el juicio sobre la procedencia de estimar o no el conte-
nido de las reclamaciones. Limitdndose a las recaidas en el pasado anio 2020, cabe recordar las siguientes:

— R/251/2020, Agenda de la Ministra de Igualdad. La reclamacion fue estimada parcialmente por
considerar que no era de aplicacion la causa de inadmision invocada: articulo 18.1. ¢) de la LTAIBG.

— R/248/2020, Agenda de la Ministra de Politica Territorial y Funcién Piblica. La reclamacion fue
estimada por motivos formales al facilitarse en fase de reclamacion informacion detallada.

— RI269/2020, Agenda del Ministro de Universidades. La reclamacion fue estimada por motivos forma-
les al facilitarse en fase de reclamacion informacion detallada.

— R/268/2020, Agenda de la Vicepresidenta Primera y Ministra de la Presidencia, Relaciones con las
Cortes y Memoria Democrdtica; RI322/2020, Agenda del Ministro de Justicia y RI323/2020, Agenda
de la Ministra de Hacienda. Reclamaciones que fueron todas ellas desestimadas por cuanto los corres-
pondientes Ministerios manifestaron que la tinica informacion que existia sobre las reuniones de sus
ministros era la publicada en la Agenda de La Moncloa.

— R/326/2020, Agenda de la Ministra de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital. La resolucién
fue estimatoria dado que el Ministerio no justificé que no obrase en su poder mds informacién que la
publicada en la Agenda de la Moncloa.

— RI626/2020, Agenda de la Ministra de Asuntos Exteriores, Unidn Europeay Cooperacion. La reclamacion
fue estimada porque el 6rgano se limita a informar que publica en la web del Ministerio, sin proporcionar
el enlace concreto, y reconoce que dispone de mds informacion de la que se publica en la web.

Como se puede apreciar, en los supuestos en los que en el marco del procedimiento se pudo constatar que los
departamentos ministeriales no manifestaron formalmente que no disponian de mayor informacién sobre las
agendas de sus titulares que la que se publica en la Agenda Oficial del Gobierno, el Consejo procedié a estimar
la correspondiente reclamacion, instando a que se proporcione la informacién disponible al solicitante.

Sin embargo, en los supuestos en que los departamentos ministeriales comunicaron fehacientemente a este
Consejo, mediante declaracion formal de sus responsables, que no disponian de mds informacion sobre las agen-
das de sus titulares que la publicada en la mencionada Agenda Oficial, hubo de procederse a la desestimacion
de la reclamacion, dado que el alcance del derecho segiin se desprende del articulo 13 LTAIBG se extiende
dnicamente a la informacién que obre «en poder» de los sujetos obligados.

En efecto, no existiendo exigencia normativa que imponga la obligacion de llevanza de un registro de
las reuniones de los responsables piiblicos con un determinado contenido, el derecho de acceso se ve inexora-
blemente limitado a la informacion que efectivamente obre «en poder» del sujeto obligado, tal'y como dispo-
ne el articulo 13 LTAIBG. En consecuencia, cuando el titular del érgano al que se dirige la solicitud motiva
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De esos preceptos se deriva la necesidad de un desarrollo y concrecion de estos prin-
cipios y reglas concretas: desde luego, a mi juicio, la obligacion de publicar agendas, y con
esa finalidad de regular las agendas y encuentros con las autoridades publicas, y su
control adecuado, posiblemente, en su caso, la creacién de un registro de transparen-
cia, como se ha establecido por el legislador comparado y siguiendo la Recomenda-
cién CM REC(2017)2, de 22 de marzo, relativa a la reglamentacién juridica de las
actividades de lobbying en el contexto de la toma de decisiones publicas, aprobado por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa 2017.

Falta, sin embargo, en la LTAIBG, una referencia expresa a la obligacién de pu-
blicar las agendas de las autoridades o altos cargos publicos® (como se hace notar por
el CTBG en la Resolucién 180/2021 referida), y, en su caso, la previa regulacién so-
bre esos encuentros (registro de grupos de influencia o interés propio). Esta omisién
a las agendas podria abordarse en una modificacién legal, concretada entre las obliga-
ciones de publicidad activa, o en su defecto al menos en su desarrollo reglamentario
(en todo caso como legislacién de competencia estatal, en virtud del art. 149.1.18.2
Const.): asi, dentro de la informacién de relevancia juridica para la transparencia se
alude a consultas de particulares (art. 7 LAITBG) y en el mismo se podria incluir un
nuevo apartado con una minima referencia también a reuniones con grupos de inte-
rés propio o de influencia; asimismo, una referencia en tal sentido podria incluirse en
el citado art. 26 LAITBG; una regulacién sobre esos encuentros entre representantes
de interés propio y autoridades (en su caso, registro de transparencia o de grupos
de interés). Esta regulacién legal, en cualquier caso podria al menos ser objeto de
desarrollo reglamentario estatal con la obligacién de publicar las agendas de los altos

la denegacion afirmando que no obra en su poder mds informacion que la facilitada —y no existe razén al-
guna para poner en duda tal afirmacion—, la vinica decision que cabe adoptar a este Consejo es desestimar
la reclamacién.

Todo ello sin perjuicio de sehalar que, a juicio de este Consejo, remitir a los solicitantes de informacién a
la Agenda del Gobierno publicada en el Portal de La Moncloa, en la que se publican bdsicamente sélo los actos
institucionales del Gobierno que son objeto de cobertura informativa y que estd configurada como una agenda
dirigida primordialmente a los medios de comunicacién, siendo formalmente inatacable, resulta insuficiente
para satisfacer materialmente los fines de la LTAIBG. De abi que este Consejo continiie exhortando a avanzar
en la linea marcada por la legislacion europea, autondmica y las buenas prdcticas seguidas por numerosos orga-
nismos piblicos, implantando los contenidos de la citada Recomendacion 1/2017 puesto que, como en ella se
apunta, «la informacién referida a la actividad de quienes dirigen, organizan y son responsables de la toma de
decisiones, contribuye a formar en la ciudadania un mejor conocimiento de la actividad piblica y, con ello, a
Jacilitar el escrutinio ciudadano y el ejercicio del control democrdtico.

En consecuencia, y teniendo en cuenta los argumentos expuestos en los apartados anteriores, la presente
reclamacion debe ser desestimaday.

> Asi, con mds detalle en la doctrina, sobre las agendas y otras medidas anticorrupcién, vid. la certe-
ra exposicion de A. CERRILLO, 9p. cit., que concreta esta necesidad de que se publiquen las agendas, para
que sea de forma completa (no parcial, de algunas de las reuniones), con indicacién de su contenido o
temas abordados en la reunién, y con detalle de los documentos que se han intercambiado, todo ello en
formato de ficil acceso publico. En el mismo sentido, PONCE, J.: «Lobbies, regulacién y derecho a una
buena administracién», Homenaje al Profesor Angel Menéndez Rexach, Aranzadi, 2018, pp. 597ss, en con-
creto, pp. 621-623.
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cargos al considerarse informacién de relevancia juridica sobre transparencia y buen
gobierno, que de momento no se incluye en el actual proyecto de reglamento®.

Asimismo, en la actualidad hay un Anteproyecto de Ley de Transparencia e integri-
dad en las actividades de los grupos de interés, cuya consulta publica previa inicial se
llevé a cabo en mayo de 2021, con el objetivo (compromiso asumido por el Estado
en el IV Plan de Gobierno Abierto”) de incluir una regulacién legal estatal sobre el
registro de los grupos de interés propio, de momento en fase de estudio®, surgida tras
la Proposicién del Grupo parlamentario de Ciudadanos de 2016°.

¢ Existe un proyecto de Real Decreto de desarrollo de la Ley 19/2013 de TIB, que constituye un
compromiso del IV Plan de Gobierno Abierto, en fase muy avanzada, pero no incluye nada al respecto:

https://transparencia.gob.es/transparencia/transparenciaHome/index/Gobierno-abierto/seguimien-
tolVPlanGA/seguimiento_C1/1-1-1-Reglamento-transparencia.html, consultado el 5 de octubre de 2021.

El proyecto desarrolla (art. 5 a 14) las obligaciones de publicidad activa, en cuanto a los sujetos obligados
y los medios de publicidad (al margen del proceso sobre acceso a la informacién (arts 15ss) y deja al mar-
gen la regulacién de buen gobierno. La versién cinsultada [5-10-2021] es de 6-2-2018:

https://transparencia.gob.es/transparencia/eu/transparencia_Home/index/ParticipacionCiudadana/

ParticipacionProyectosNormativos/proyectoRDTransparencia/AudienciaPR-RDTransparencia-20180206.
html.

7 IV Plan de Gobierno Abierto de Espasia 2020-24:

https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia Home/index/Gobierno-abierto/planes-ac-
cion.html

8 Se puede consultar:

hetps://www.mptfp.gob.es/portal/ministerio/participacion proyectos/consulta previa/proyec-
t0s/2021/2021-05-29 1.html.

% Asi, como ejemplo, la citada Proposicién de Ley Integral de lucha contra la corrupcién y proteccién
de denunciantes, de 2016, modificarfa (DF 4.2) la Ley 19/2013 de transparencia, e incluirfa regulacién sobre
lobbiesy su registro (modificacion arts. 41 ss propuestos); cédigo de conducta (modificacién art. 45 LTAIBG
propuesto); obligaciones de llevar agendas publicas (modificacién de art. 6.2 b LTAIBG propuesto); control
(Consejo de Transparencia, art. 26.2, b 10 LTAIBG propuesto); e incumplimientos (modificacién art. 46
LTAIBG propuesto). Esta Proposicion de Ley, lleva a cabo una compleja definicién de los sujetos obligados
(art. 41.2 LTAIBG propuesto), en la que, de un lado, incluye entre los sujetos obligados (lobbies), entre otros,
a sindicatos, colegios profesionales, y ONGs. De otro, a los mismos efectos, tendran la consideracién de lo-
bistas, las personas que desarrollen profesionalmente la actividad de /obby en nombre propio o de terceros,
tales como consultores de relaciones publicas, representantes de organizaciones no gubernamentales, corpo-

raciones, empresas, asociaciones industriales, comerciales o de profesionales, colegios profesionales, sindicatos,
organizaciones empresariales, talleres o grupos de ideas, despachos de abogados, medios de comunicacién,
organizaciones religiosas, u organizaciones académicas. Sin embargo, parece que en cierta medida se les ex-
cluye cuando sean los representantes de intereses afectados en procedimientos ya en tramitacion, o participa-
cién en trémites de audiencia e informacién publica. No tendrén la consideracién de actividades de lobby, a
los efectos de esta Ley, las relativas a la prestacion de asesoramiento juridico o profesional vinculadas directa-
mente a defender los intereses afectados por procedimientos administrativos ya en tramitacién, las destinadas
a informar a un cliente sobre una situacién juridica particular, las de conciliacién o mediacién realizadas en
el marco de la ley ya existente, las de asesoramiento realizadas con finalidades informativas para el ejercicio
de derechos, o las de participacién ciudadana en los trdmites de un procedimiento administrativo tales como
la audiencia o la informacién publica. Asimismo se debe destacar en esta Proposicién de Ley, la frégil defini-
cién de los supuestos tipificadores, a los efectos del cumplimiento del principio de legalidad sancionadora,
en la modificacién del art. 46 LTAIBG propuesto, en la medida en que no se realice la correspondiente tipi-
ficacién en la LTAIBG (sart. 27?), o no se pondere en atencién a los incumplimientos que se deriven de los
cddigos de conducta més exigentes aprobados (modificacion del art. 45.2 LTAIBG, propuesto). El articulo
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Al margen de algin dmbito sectorial concreto en el que existe este registro
(CNMC"), constan, ademds, recientes propuestas de reforma del reglamento del
Congreso, del Partido Popular y del PSOE", para incorporar un registro de grupos
de interés en el Congreso (encuentros de los Diputados con representantes de grupos
de interés), que regresan a una demanda ya existente en otras propuestas anteriores'?.
Estas recientes propuestas, ambas, tienen una apariencia coincidente, pues proponen
incluir un registro obligatorio de estos representantes para reunirse con los diputados.
Resultan, sin embargo, muy dispares, al margen de meras consideraciones politicas,
desde una perspectiva juridica. Asi, a modo de sintesis, existen diferencias notables:
en primer lugar respecto a la definicién de los grupos de interés (en una Propuesta es
de forma amplia, y en la otra estricta, de forma que incluye o no entre los denomina-
dos grupos de interés con obligacién de inscribirse, también a los representantes de
interés colectivo ya reconocidos por la Constitucidn (esto es, a las entidades publicas
territoriales o sus representantes como pueda ser la federacién de municipios, los
sindicatos, colegios profesionales, organizaciones de consumidores), de forma que la
representacion institucional y reconocida en nuestro sistema constitucional podria
verse discutida en esta regulacién. Asimismo difieren ambas propuestas en las obliga-
ciones y derechos que establecen al respecto, que solo en un caso incluye la publicidad
de la agenda de los parlamentarios y la huella legislativa. No resulta ficil de interpretar
la imprecisién (tal vez voluntaria) de que adolecen las dos Propuestas sobre si este
registro determina o no la obligacién (o el correlativo derecho) de ser recibidos («sélo
acceden previa invitacién» o bien «podrdn entablar interlocucién»). La disparidad en
el control de los incumplimientos y sus consecuencias también es llamativa: en un

46 LTAIBG propuesto, establecerfa medidas de aplicacién en caso de incumplimiento: «1. El incumplimien-
to por los lobistas y los lobbies de las obligaciones establecidas por la presente Ley o por el Cédigo de con-
ducta podrd dar lugar a la suspension temporal o a la cancelacion de la inscripcién en el Registro, segtin se
trate de una infraccién grave o muy grave, en los términos previstos en esta Ley y en su normativa de desa-
rrollo. 2. La suspension y la cancelacién de la inscripcién en el Registro conllevardn la inhabilitacién de los
sancionados para el ejercicio de actividades de lobby, asi como la publicacién de la sancién en el Registro.3.
Cualquier persona estd legitimada». Pues bien, a mi juicio, y como desarrollaré en este trabajo, sélo deberia
incluir a sujetos con objeto concreto de ejercer como grupo de presidn, pero no a los sujetos que representen
intereses generales (desde la perspectiva de garantizar el interés general a diferencia de la Proposicién de Ley
de 2016, comentada).

19 Resolucién del Presidente de la CNMC de 26-2-2016, exclusivamente sobre el registro de grupos
de interés para los que se relacionan con el citado organismo, que asimismo incluye unos principios de
actuacién exigibles a los grupos de interés.

! Proposicién para la reforma del Reglamento del Congreso para incorporar un nuevo titulo XIV
de registro de grupos de interés del Grupo Popular de 30 de abril, y Proposicién del Grupo Socialista para
la reforma del Reglamento del Congreso para incorporar un nuevo titulo XIV de registro de grupos de
interés de 5 de mayo (BBOCG B-165-1 p.1y B-166-1, de 7 de mayo de 2021).

"2 Proposicién de reforma del Reglamento del Congreso (410/000006, BOCG ndim 96-1, 3 mar-
20 2017), demanda ya tradicional en las Cortes espafiolas, que nunca ha conseguido llevarse a la pric-
tica. Sobre la experiencia en las comparecencias en los parlamentos autonémicos, vid. «Coloquio», La
transparencia desde el Parlamento, XXI Jornadas de la Asociacion Espanola de Letrados de Parlamentos, 2015,
pp- 119-133.
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caso, con desarrollo del procedimiento sancionador, la previsién de suspensién o eli-
minacidén de su inscripcién, y, en su caso, las consecuencias para los parlamentarios;
mientras que en la otra propuesta, sélo se establece la cancelacién de la inscripcion,
sin mds regulacién. Esta disparidad en las propuestas excede de la perspectiva politica
y produce serias distorsiones en nuestro ordenamiento, mds bien ante una falta de
estudio de la institucidn en relacién con las modificaciones que supondré del derecho
constitucional y administrativo.

Los proyectos presentados y las leyes autonémicas aprobadas se van sucediendo
con perspectivas muy diversas, posiblemente con origen en distintos ordenamientos
comparados, y estdn modificando el ordenamiento juridico de forma algo precipita-
da. Ante el anticipo en la decisién por parte del legislador autonémico, el legislador
estatal va a tener que afrontar ahora el dilema de incorporar una regulacién, de gran
trascendencia respecto al reconocimiento de participacidn y representacion de estos
grupos de influencia en el dmbito del derecho administrativo espafiol, y debe decidir
incluir una definicién mds o menos amplia de los grupos que podrian relacionarse
con los cargos politicos y las autoridades de la Administracién, en su caso a través de
la exigencia previa de inscripcién en un registro publico, y las consecuencias, obli-
gaciones y derechos de la misma. Tal regulacién, ademds, parece que debe tener una
regulacién comun espafiola o, al menos, en lo que respecta a los cargos y autoridades
del Estado en Espana.

Ahora bien, asi como la publicidad de las agendas de las autoridades es una regu-
lacién cuya ausencia no se explica en la legislacién estatal, la regulacion del registro de
transparencia debe abordarse por el legislador estatal con cierta prudencia, esencial-
mente por algunas razones formales y materiales, que se han apuntado.

1.°) En primer lugar por razones formales o técnicas, pues va a afectar a la legis-
lacién ya aprobada por las Comunidades Auténomas. A mi juicio, la regula-
cién que se apruebe tiene al menos en parte un cardcter de legislacién sobre
bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y del régimen
estatutario de sus funcionarios y, en todo caso, que garantizan a los ciudada-
nos un tratamiento comun ante ellas , y del procedimiento administrativo
comun (art. 149.1.18.2 Const.), sin perjuicio de las especialidades derivadas
de la organizacién propia de las Comunidades Auténomas, que podrian
establecer su registro, y, en su caso, siguiendo unas pautas minimas estable-
cidas en la legislacién estatal. Es evidente que también el legislador estatal
tendrd que ponderar teniendo en cuenta el reconocimiento de un dmbito
propio de la organizacién administrativa autonémica, siguiendo, en ambos
supuestos, la jurisprudencia constitucional, asi en materia de transparencia,
en las SSTC 37/2021 y 104/2018.

2.°) En segundo término, la futura regulacién estatal sobre grupos de interés
resulta compleja desde otra perspectiva sustantiva, porque esta regulacion
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autondmica y en parte también la internacional, siguen modelos distintos,
sin unos criterios minimos de coherencia, lo cual en el caso del derecho
comparado si se explica porque parte a su vez de regulaciones de represen-
tacién de intereses privados, diversas, pero en el caso de las Comunidades
Auténomas, en el mismo Estado y regulacién de representacion de intereses
con ordenamiento comun (art. 149.1.1 Const), puede resultar incoherente.

A su vez, esta regulacién autondmica, segin se ha comprobado en estos afios, es
incluso excesivamente compleja (quizd, como se comentard, la regulacion catalana es
la que ya ha procedido a observar su complejidad y necesidad de reforma, p. ¢j. sobre
las exigencias en pequefios municipios; descoordinacién de cada uno de los diferentes
registros existentes en cada dmbito territorial; falta de control de su cumplimiento),
lo que dificulta su cumplimiento y produce efectos contrarios al objetivo perseguido,
sobre todo si tal registro se establece como obligatorio, y con una definicién amplia
para todos los sujetos, y esto va unido en la regulacién a que a los sujetos inscritos se
les llegue a reconocer un derecho a ser recibidos. Asi, se puede haber establecido un
registro sin control, que ademds reconoce un derecho de representacién de intereses
colectivos, al margen de nuestro ordenamiento juridico. Si con el objetivo de llegar al
méximo control y transparencia se establece una regulacién completa y extensiva pero
sin capacidad de ser aplicada, el resultado es distorsionador. Asi, un registro obliga-
torio, de todas las asociaciones y sujetos que se quieran reunir con autoridades, a los
que se reconoce un derecho a ser recibidos, es una clara distorsién de la condicién de
afectados y del reconocimiento legal de las asociaciones de representacién de intereses
generales o corporativos reconocidos en nuestro ordenamiento juridico (arts. 7, 23,
36, 51, 52 y 105 a, de la Const.), y desde luego una falta absoluta de control de la
obligacién de transparencia e imparcialidad que se persigue en los arts. 5, 6 y 26 de
la Ley 19/2013, y supondria la paralizacién de la verdadera actividad legitima y de
representacion de la Administracion y autoridades publicas en favor de la objetividad
y de los intereses generales (arts. 9.2, 23 y 103 Const.). Por lo tanto, sdlo se deberfan
establecer la legislacién y obligaciones que puedan ser controladas, como desde luego
requieren también los principios de necesidad, adecuacién y coherencia juridica que
propugna el buen gobierno (art. 129, apdos. 1, 2, 3 y 4 LPAC, 39/2015).

Las claves de una eventual regulacién estatal sobre registros de grupos de interés,
en atencién a lo que pueda considerarse estructural del proceso administrativo, de
organizacién bdsica de todas las Administraciones puablicas y que afecta al sistema
administrativo y constitucional de representacién de intereses colectivos afectados,
podrian centrarse en las siguientes cuestiones referidas:

1.2) la definicién de los grupos de interés (mds o menos amplia, que incluya o no

a las asociaciones de representacién de intereses colectivos e institucionales
reconocidas en nuestro ordenamiento juridico);
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2.8) el cardcter voluntario u obligatorio de la inscripcidn, y las consecuencias
que de ella se derivan (si se configura como un derecho de las asociaciones
inscritas a ser recibidas por las autoridades publicas);

3.2) obligaciones derivadas de la inscripcién y su control.

Para su estudio y exposicidn, se propone a continuacién extraer la regulacién al
respecto en el derecho comparado y en la regulacién autonémica.

2. MARCO INTERNACIONAL DE REGISTRO DE GRUPOS DE INTERES

2.1. RecOMENDACION DEL CONSEjO DE EUROPA SOBRE REGULACION DE GRUPOS
DE REPRESENTACION

La legislacién de las Comunidades Auténomas, que se referird infra, en defini-
tiva, no estd sino adaptando la propia Recomendacion CM REC(2017)2, de 22 de
marzo, relativa a la reglamentacion juridica de las actividades de lobbying en el contexto
de la toma de decisiones piiblicas, aprobado por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa 2017, de forma que esa regulacién no afecte a las libertades y a la parti-
cipacién en la vida publica. De acuerdo con el principio 4, es muy relevante, que la
legislacién sobre grupos de influencia no suponga en ningtn caso vulneraciones de
derechos individuales o colectivos de los ciudadanos, de expresién de sus opiniones
o de dirigir peticiones a los poderes publicos, principio que debe ser expresamente
mencionado en la regulacién sobre grupos de interés, para que no disuada u obstacu-
lice su participacién en la actividad politica del pais®.

En este sentido, la Recomendacion CM REC(2017)2, de 22 de marzo, se refiere
precisamente a la necesidad de que los Estados elaboren al respecto un cuadro co-
herente y global para su reglamentacién juridica. Su punto de partida es en efecto
la articulacién de los principios de transparencia, integridad y responsabilidad en la
actuacion de los agentes putblicos (informacién autorizada, confidencial, conflictos de
interés, defensa de lo publico) y de participacién publica, y ello, en principio a través

' Diversos estudios generales sobre la actividad de lobbying debe citarse: MEkk1, M./ MoNjaL, P-Y.
Le lobbying responsable: info ou intox,, UHarmattan, ed. Paris, 2016; ZETTER, L., Lobbying. The art of poli-
tical persuasion, Harriman House ed., Gran Bretafia, 2014; JIMENEZ ASENSIO, R., Cémo prevenir la corrup-
cion. Integridad y transparencia, Catarata, Madrid, 2017; HERNANDEZ VIGUERAS, J., Los lobbies financieros,
tentdculos del poder, Clave intelectual ed., Madrid, 2013; GArcia ABAD, ]., El malvado IBEX. Cémo ejercen
su poder los lobbies empresariales frente al poder politico, Ediciones El Siglo, Madrid, 2016; CastiLLo Espar-
cIA, A., Lobby y comunicacién. El lobbying como estrategia comunicativa, ed. Comunicacién social, Zamora,
2011; CastiLLo, A./SmoLak Lozano, E., Lobbies y think tanks. Comunicacién politica en la red, Gedisa,
ed. Barcelona, 2017; ELECHIGUERRA, C./ CORRAL-LAGE, J./ MAGUREGUL, M.L., La gestion de asociaciones
y fundaciones. Calidad y transparencia, Pirdmide ed., Madrid, 2015; GimaTE-WELsCH, A./Fagan, M./
MagrriNez BERMUDEZ, G., Lobbying, Ed. Biblioteca Nueva, Madrid, 2016.
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de un registro para el control y regulacion de las relaciones con los gestores publicos.
De forma muy detallada, esta Recomendacidon enumera veinte principios que deberfan
establecer las regulaciones estatales respecto al objetivo de la reglamentacién, como
las actividades sujetas, la no afeccién a las libertades y participacion en la vida pabli-
ca, la transparencia, el registro publico, un comportamiento ético de los grupos de
interés, las sanciones, la integridad en el sector publico, el control y sensibilizacién,
y evaluacién.

Como se expone en la Recomendacidn, muchos Estados disponen de regula-
cién sobre transparencia —como es nuestro caso de la legislacion estatal de Es-
pafia— vy, sin embargo, no disponen de una legislacién sobre grupos de represen-
tacién de intereses, y en este sentido recomienda a los Estados la elaboracién de
un cuadro coherente y global para su reglamentacién juridica, en torno a veinte
consideraciones, que pueden servir como punto de arranque para esa regulacion,
tal vez para manejar las dos opciones posibles, que se relacionan a priori en esta
regulacién, una legislacién de transparencia que incorpore los mismos principios
sin necesidad de registro de grupos de interés, o bien incorporar a la legislacién
este registro, en ambos casos con unas exigencias de contenido minimo, que son
las que relaciona a continuacién en torno al registro, obligaciones establecidas y
su control:

1.2 Se trata de observar que la legislacién tiene como objetivo promover la
transparencia, esto es, que permite identificar los contactos entre represen-
tantes de interés propio y agentes publicos, y su participacién en la toma de
decisiones publicas;

2.2 Actividades sujetas (por cuenta de tercero; para si o por cuenta propia; aso-
ciaciones representantes de interés profesional o sectorial) y actividades su-
jetas a registro;

3.2 Si las exclusiones estdn justificadas;

4.2 Se recoge expresamente el principio de libertad de expresion, actividad po-
litica y participacién en la vida publica;

5.2 Si se hace referencia a las informaciones actualizadas y exactas de la actividad
de representacion, sistemas y plazo divulgacién y actualizacién en su caso a
través de registro publico, huella legislativa, agendas publicas, informacién
de los propios agentes de representacion, paginas de transparencia en las que
constan todas las comunicaciones en la adopcién de decisiones;

6.2 Si hay divulgacién de informacién suplementaria;

7.2 Si se establece exigencia de registro de grupos de representacién de intereses,
uno o varios;

8.2 Informaciones actualizadas y exactas;

9.2 Accesible, gratuito y detallado;

10.2 Proteccién de datos de cardcter personal;
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11.2 Informacién minima sobre el sujeto, actividad y empleador cliente, y orga-
nizacién del registro;

12.2 Si los agentes de representacién de intereses deben aportar informacién fi-
nanciera adicional (empleados; contratos suscritos como lobistas, cudntos
antiguos agentes publicos trabajan ahi);

13.2 Si existe una regulacién de transparencia que sin registro contiene ya las
mismas garantias en un Estado de gran tradicién de gobernanza abierta, en
ese supuesto excepcional que haya normas relativas a un comportamiento
ético de los grupos de representacién de intereses;

14.2 Comportamiento ético de estos agentes de representacion;

15.2 Sanciones: multas, caducidad o revocacién de la inscripcién; penas de
prision;

16.2 Integridad en el sector publico: en su caso, cédigos de conducta del sector
publico, o respuestas o relacién normalizadas (y rechazo de regalos, financia-
cién de campanas);

17.2 (Integridad) Plazo de carencia de funcionarios, ministros, parlamentarios y
otros representantes;

18.2 Control de esa reglamentacién de grupos de interés, consejos y sensibiliza-
cién: autoridad encargada del control;

19.2 (Control): seguimiento, aconsejar a los grupos de representacién, acciones
sensibilizacidn;

20.2 Evaluacién (exdmenes regulares del funcionamiento del sistema de control).

2.2. LEGISLACION COMPARADA DE GRUPOS DE REPRESENTACION DE INTERESES
PROPIOS

La realidad juridica de los paises de nuestro entorno también ofrece resultados
muy significativos. La legislacién de los grupos de interés es ya tradicional en EEUU™
y en Alemania (que en 1972 fue una de las originales que incluyé un registro en
el 4mbito parlamentario)', y en la actualidad es objeto de numerosas y destacadas

" LDA de 1995, Lobbying Disclosure Act, ley reformada en 2007.

1> Registro en el dmbito parlamentario (BGBI 1972 1, 2066). Desde una perspectiva de la regulacién
alemana, una visién inicial bastante considerada entre su doctrina, en HOPPE, T.,«Transparenz per Gesetz?
Zu einem kiinftigen Lobbyisten-Register», en Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 42 H. 2 (2009), pp. 39-41, y en
PAPIER, H.J., «Zum Spannungsverhiltnis von Lobbyismus und parlamentarischer Demokratie», Presen-
tacion del libro «Die fiinfte Gewalt. Lobbyismus in Deutschland» el 24-2-2006 en el Parlamento de
Betlin. Un estudio juridico detallado desde las perspectivas del Derecho publico alemén y europeo, del
registro de lobbies, en SODAN, H., «Lobbyregister als Verfassungsproblem», Landes— und Kommunal-
verwaltung (LKV) 5/2012, pp. 193-240. También es interesante la compilacién comentada con aspectos
criticos de la regulacién comparada y europea del Bundestag 2016, https://www.bundestag.de/blob/436698/
09368675d96a8d8e3fe19c6ec0fb69a7/wd-3-108-16-pdf-data.pdf.
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regulaciones estatales (Australia, Lituania, Polonia, Hungria, Méjico'®, Brasil, Chile,
Canadd, Francia, Austria, Irlanda), y en la UE".

La regulacién de EEUU, LDA de 1995, (Lobbying Disclosure Act, ley reformada
en 2007) ' ha servido de modelo a las posteriores”, establece una definicién amplia
de sujetos, pero excluye la actividad cuyos ingresos de terceros fueran inferiores a
2.500 $ o en su nombre cuando no superen los 10.000 $ (Sec. 3); el registro (sec.4);
los informes a remitir al Senado y Cdmara de Representantes; el respeto a las liber-
tades de asociacién y expresidn (sec. 8); el seguimiento y divulgacién (sec. 6); las
sanciones (sec. 7); o la obligacién de identificarse (sec. 14).

La ley canadiense sobre lobbying, de 13 de septiembre de 1988, fue modificada
en 2006 (por la Ley federal de responsabilidad), parte de la «libertad de acceso a las
instituciones del Estado» y la legitimidad del /obby como expresidn de los intereses
particulares®. La ley incluye la calidad y determinaciones especificas y rigurosas al
respecto, entre otras sobre definiciones y exclusiones (pfo 3), restricciones al dmbito
subjetivo—, entre las que se encuentran las de Administraciones territoriales —pfo
4(1)d. 1. Como elemento clave de control y garantia de la regulacién sobre el registro
y de las obligaciones de los inscritos, se establece el nombramiento de un comisario
con poderes muy amplios y especificados: encargado del registro para lobbying, con
objeto de hacer cumplir esta ley (pfo 4); que puede requerir precisiones a las declara-
ciones de los sujetos inscritos (pfos 5.5 y 9); realizar interpretaciones y asesoramiento
de estas normas de registro, aunque no sean vinculantes (pfos 10); elabora un cédigo
de conducta (pfo. 10), tras la consulta a personas y organizaciones que ¢l estima
interesados, que es informado por el Parlamento, y que debe ser publicado, aunque
no se le reconoce formalmente cardcter normativo, pero al que se comprometen los
representantes de interés?'; tiene poder de investigacion para controlar la aplicacion
del cédigo o de la ley (pfo. 10.4), que en su caso eleva a las Cdmaras (pfo. 10.5);
asimismo eleva un informe anual al Parlamento; y puede ordenar la suspensién en

1 Vid. GimaTE-WELSH/FAGAN/MARTINEZ BERMUDEZ: Lobbying, Madrid, 2016, que realizan un estudio
de los modelos y de la evolucién de la reglamentacién también desde una perspectiva socioldgica y ética.

7" En Italia véase la reciente obra colectiva, «Il Cantiere delle Lobbies», Rivista di studi giuridici e po-
litici, 3-4 (2018).

'8 Numerosa es la aportacién doctrinal norteamericana, como la de los estudios de LuNEBURG,
William, Susman, Thomas M.: The lobbying manual: a complete guide to federal law governing lawyers and
lobbyists. Chicago: American Bar Association, 2005.

1 Diversos estudios comparados, asf, R. CHaRI/]. HOGAN/G. MURPHY, Regulating lobbying: a global
comparison, Manchester University Press, 2012; con la legislacién francesa, V. Beaurort/F. HacQue-Cos-
soN (dir.), Lobbyng: care, outils et stratégies, Bruselas, 2015, y J-B. Ausy/E. BReeN/T. PERROUD, Corruption
and conflicts of interest, A comparative Law Approoach, Eduard Elgar ed., Massachusetts, 2014. Sobre los
grupos de interés en EEUU vid, L. DRUTMAN, The business of America is lobbying, Oxford University Press
ed., 2015.

2 Vid, Presmbulo: «Vu lintérét public présenté par la liberté d’accés aux institutions de IEtar;

Vu la légitimité du lobbyisme aupres des titulaires d’une charge publique».

! Esta configuracién parece, a mi juicio, que permite su calificacién entre nosotros como disposicién
general en su caso no reglamentaria.
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el registro que impida su actividad, durante un méximo de dos afios, en el caso de
sanciones por incumplimientos (pfo. 14) y su publicacién (del autor, infraccién, y
pena de suspension en su caso, conforme al pfo. 14.02). Sobre las obligaciones de los
inscritos, la ley es muy precisa también: regula las declaraciones obligatorias de los
grupos de interés, para terceros o en nombre propio, ante el comisario, como pueden
ser las informaciones generales y ademds las declaraciones mensuales o semestrales en
su defecto, por los lobbyists-conseils (pfo 5) y de los lobbyistes salariés (pfo 7); registro
que gestiona el comisario con toda esa informacién y declaraciones (pfo 9); prohibi-
ciones en la remuneracidn de los servicios de los grupos de interés (pfo 10); restriccio-
nes para los cargos publicos para el ejercicio de la actividad de lobbying en cualquiera
de sus dos versiones, durante cinco afios, salvo autorizacién del comisario en atencién
a circunstancias tasadas particulares, como ejercicio por periodo corto o interino o en
programa de contratacién de estudiantes o cuando ha ejercido funciones puramente
administrativas, que en todo caso debe hacer ptblicas el comisario (pfo 10.11); cédi-
go de conducta (pfo 10.2); informes (pfo 11); infracciones y sanciones (pfo 14). En
cualquier caso, estd previsto el eventual control de los derechos regulados en esta ley
por el tribunal competente (pfo. 13).

Asimismo entre las leyes més recientes, la de Lituania, la Ley sobre actividades de
los grupos de presion, Ley VIII-1749 de 27 de junio de 2000, define las actividades
sujetas a la regulacion, y excluye, por ejemplo a los funcionarios y a las personas na-
turales (art.3), o las informaciones periodisticas, expertos, y, entre otros, asociaciones
sin dnimo de lucro (art. 7); definiendo sus derechos (art. 4) y actividades ilegales (art.
6); regulacién sobre el registro (arts. 9-12); y control e informacién (arts. 13 y 14).

La Ley 64/2012, austrfaca, sobre lobbying y representacién de intereses y transpa-
rencia, es de aplicacién a todas las Administraciones publicas (§ 4 Nr. 10), y excluye
entre otros a los representantes de la Iglesia y asociaciones religiosas, o sindicales (§ 1
Abs. 3), con obligacién en otro caso de registrarse (§ 9) y otras obligaciones deonto-
légicas (§ 5) y previsién de medidas sancionadoras (§ 13 Abs 1).

En Irlanda, la Ley 5 de 2015, define su dmbito de aplicacién, con excepcidn,
entre otras, de las comunicaciones con los sindicatos sobre condiciones de empleo,
o en respuesta a informaciones solicitadas por organismos publicos o en nombre de
un territorio del Estado (5.); establece el registro (8.-15.); cédigo de conducta (16.);
control (18.-21.); y otras determinaciones especificas sobre incompatibilidades (22.)
y recursos (23. y 24.) e informes (25.).

Especial interés tiene, a mi juicio, la legislacién en Francia, cuya tradicién en la
definicién del interés general como elemento diferenciado de la suma de intereses
particulares®, viene a ser asf un referente para el Derecho administrativo espafiol. El

2 En la doctrina francesa, es una obra de referencia la monografia de HouiLLoN, Le lobbying en droir
public, Bruylant, 2012, que puede ser una buena muestra de la diversa concepcién de la materia entre la
doctrina y legislador norteamericanos, y la doctrina y legisladores europeos continentales, ya que, partien-
do de la incompatibilidad del reconocimiento de particularidades al lobbying, con el derecho francés, esto
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legislador francés, incluyd los registros del Senado y de la Asamblea Nacional, con
sus respectivos codigos de conducta (ntim. 2010-1258, o de 13 de julio de 2016,
respectivamente), y recientemente se ha modificado la ley de transparencia, mediante
la conocida como Ley Sapin® de 2016, que incluye una nueva seccién en la Ley 2013-
907 de 11 de octubre de 2013 relativa a la transparencia de la vida publica, y que ha
sido desarrollada por el Decreto niim. 2017-867, du 9 mai 2017 relatif au répertoire
numérique des représentants d intéréts. Entre los elementos mds destacables de esta re-
gulacion, se incluye:

1.°) la creacién de un registro digital, que proporcionard en formato abierto toda
la informacién a los ciudadanos sobre las relaciones entre los representantes
de interés y los poderes publicos (art. 18-1). De acuerdo con el Decreto
de desarrollo 2017-867, la obligacién de comunicacién se llevard a cabo
en el plazo de 2 meses desde que cumpla tal condicién, y la obligacién de
actualizar los datos, en un plazo de un mes desde que se modificaron (art.
2); asimismo el Decreto establece que se deberd enviar a la Alta Autoridad
en un plazo de tres meses de finalizar su ejercicio contable, la informacién
sobre representacién de intereses efectuada (art. 3 del Decreto), que serd
hecha publica (art. 6 del Decreto).

2.°) Un Sistema de control de representantes de interés que incluye: toda la in-
formacién requerida al respecto (art. 18-3) sobre su identidad; acciones re-
levantes de representacién (anexo del Decreto 2017-867, relativo a los tipos
de accién de representacién de interés) ante los poderes pablicos (anexo del
Decreto 2017-867); ntimero de empleados y recursos dedicados a tal fin
en el afo precedente; vinculos con organizaciones profesionales, sindicales
u otras asociaciones vinculadas a los intereses representados a los que per-
tenece; y asimismo, en el ejercicio de su actividad a actuar con probidad e
integridad (art. 18-5, identidad; regalos; coloquios remunerados con autori-
dades; o con los que trabajan directamente con ellos).

3.0) La definicién de representantes de interés, incluye a los empleados de es-
tablecimientos publicos industriales y comerciales, y privados, que tienen

es, con los principios de voluntad general e interés general derivados de la soberania nacional, distinto a la
suma de intereses particulares del utilitarismo norteamericano, propugna una regulacién indirecta (p. 601
y 653 ss) que acote o restrinja su actividad. Véase también, MENETREY, S., Lamicus curiae, vers un principe
commun de droit procedural?, Dalloz, 2010; P. BARDON/T. L1BAERT, Le lobbying, Dunod, (ed.), Paris 2012;
E. BreeN, FCPA, La France fase au droit américain de la lutte anti-corruption, Joly ed. 2017, que incorpo-
ra el debate sobre la lucha contra la corrupcién la perspectiva general de la Ley Sapin. Desde la ciencia
politica, vid. G. Courty, Le lobbyng en France. Invention et normalisation d'une pratique politique, Peter
Lang ed., Bruselas, 2018; y A. VAN DEN HOVEN, Le lobbying des entreprises frangaises aupreés des institution
communautaires, Clermont Univesité (ed.), 2002.

# JO 10-12-16, Loi 2016-1691 de 9 de diciembre de 2016 relativa a la transparencia, a la lucha
contra la corrupcién y de la modernizacién de la vida econémica.
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a algtin miembro encargado de influir en las decisiones publicas, y asi-
mismo a las personas fisicas que ejercen esa actividad profesional a titulo
individual (art. 18-2). De entre ellos, como se viene aventurando en este
trabajo, se excluye expresamente a los representantes publicos, a los parti-
dos y grupos politicos, a los sindicatos, a las asociaciones religiosas y a las
asociaciones de representacién de intereses generales, de acuerdo con sus
estatutos (art. 18-2)%.

4.0) Obligaciones de los grupos de interés. Asimismo, esta seccidn 3 bis en la
nueva regulacién francesa, sobre «la transparencia entre representantes de
interés y los poderes publicos», establece un férreo sistema de control de
los representantes de interés, obligando a todos los sujetos asi definidos en la
ley, a ofrecer toda la informacién requerida al respecto (art. 18-3) sobre su
identidad; acciones relevantes de representacién (anexo del Decreto 2017-867,
relativo a los tipos de accidn de representacién de interés) ante los poderes
piiblicos (anexo del Decreto 2017-867); niimero de empleados y recursos de-
dicados a tal fin en el afio precedente; vinculos con organizaciones profesio-
nales, sindicales u otras asociaciones vinculadas a los intereses representados
a los que pertenece; y asimismo, en el ejercicio de su actividad a actuar con
probidad e integridad (art. 18-5) y estdn obligados a: declarar su identidad
a los poderes publicos con los que se relaciona; abstenerse de dar regalos, o
incentivos para vulnerar el c6digo ético, o para obtener informacién de ma-
nera fraudulenta; no ofrecer informacién errénea o engafiosa para obtener
informacién; ni organizar coloquios o seminarios remunerados con poderes
publicos de manera remunerada; abstenerse de utilizar comercialmente esa
informacién obtenida de los poderes ptblicos, o de sus logos 0 membretes; y
a respetar estas reglas con quienes trabajan directamente para las autoridades
publicas.

5.°) El cumplimiento de todas las obligaciones serd supervisado por una Alta
Autoridad para la transparencia en la vida piiblica (art. 18-6), que, mediante
la creacién de un registro digital, proporcionard en formato abierto toda la
informacién a los ciudadanos sobre las relaciones entre los representantes de
interés y los poderes publicos (art. 18-1). De acuerdo con el Decreto de desa-
rrollo 2017-867, la obligacién de comunicacién se llevard a cabo en el plazo

4 Las asociaciones de representacion de intereses (generales o colectivos, de cardcter institucional, se
entiende), de acuerdo con sus estatutos, es un supuesto incluido finalmente en la Ley Sapin, en el Senado, a
propuesta de la AMF (equivalente a la CNMV) y fue defendida por asociaciones de Ayuntamientos fran-
ceses, con base precisamente en que el propio registro de lobbies de la Unién Europea (Comisién y Parla-
mento), excluye a los interlocutores sociales y demds entidades con funcién institucional reconocida. A
este respecto, véase el pfo 11 del Acuerdo entre el parlamento Europeo y la Comisién relativo al Registro
de transparencia sobre organizaciones y personas que trabajan por cuenta propia que participan en la
elaboracién y aplicacién de las politicas de la Unién Europea, DOUE 19-9-2014.
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de 2 meses desde que cumpla tal condicidn, y la obligacién de actualizar los
datos, en un plazo de un mes desde que se modificaron (art. 2); asimismo
el Decreto establece que se deberd enviar a la Alta Autoridad en un plazo
de tres meses de finalizar su ejercicio contable, la informacién sobre repre-
sentacion de intereses efectuada (art. 3 del Decreto), que serd hecha publica
(art. 6 del Decreto). Esta Alta Autoridad podré requerir el cumplimiento de
las obligaciones (art. 18-06), y realizar un control in situ previa autorizacion
judicial (arts. 9 a 11 del Decreto 2017-887). Puede ser consultada por los
poderes publicos afectados o por los sujetos obligados, sobre el cumplimien-
to de estos, que atenderd mediante informe en el plazo de dos meses desde
la solicitud (art. 18-6 de la Ley y art. 7 del Decreto 2017-867). En caso
de incumplimiento de las obligaciones, de oficio o a iniciativa de tercero,
realizard un requerimiento al sujeto que incumple, que en su caso podrd
hacerlo publico, y lo notificard a la autoridad publica que les haya dirigido
la solicitud (art. 18-7 Ley y art. 8 Decreto 2027-867). En su caso también
serd aplicable mediante reglas especiales a la Asamblea Nacional y Senado
(art. 18-4)%. Asimismo incluye sanciones penales.

2.3 REGULACION EN LA UNION EUROPEA

En la UE se ha establecido un registro de transparencia sobre organizaciones y perso-
nas que trabajan por cuenta propia y participan en la elaboracion y aplicacion de las po-

» Art. 18-4. — Les régles applicables aux représentants d’intéréts au sein de chaque assemblée
parlementaire sont déterminées et mises en ocuvre dans le respect des conditions fixées a l'article 4
quinquies de 'ordonnance no 58-1100 du 17 novembre 1958 relative au fonctionnement des assemblées
parlementaires.

El nuevo art. 4 gquinguies también se ha incluido por la Ley Sapin:

Apreés larticle 4 quater de l'ordonnance no 58-1100 du 17 novembre 1958 relative au fonctionnement
des assemblées parlementaires, il est inséré un article 4 quinquies ainsi rédigé : « Art. 4 quinquies. — Le bureau
de chaque assemblée parlementaire détermine les régles applicables aux représentants d'intéréts entrant en com-
munication avec les personnes mentionnées au 20 de l'article 18-2 de la loi no 2013-907 du 11 octobre 2013
relative & la transparence de la vie publique. Ces régles sont rendues publiques. « Lorgane chargé, au sein de
chaque assemblée, de la déontologie parlementaire sassure du respect de ces régles par les représentants d'intéréss.
1 peut, a cet effet, étre saisi par les personnes mentionnées au premier alinéa du présent article au sein de l'as-
semblée concernée. Il peut se faire communiquer toute information ou tout document nécessaire a l'exercice de
sa mission. « Lorsqu’il est constaté un manquement aux régles déterminées par le bureau, lorgane chargé de la
déontologie parlementaire saisit le président de L'assemblée concernée. Celui-ci peut adresser au représentant
d'intéréts concerné une mise en demeure, qui peut étre rendue publique, de respecter les obligations auxquelles il
est assujetti, aprés avoir mis en état de présenter ses observations. [Dispositions déclarées non conformes & la
Constitution par la décision du Conseil constitutionnel no 2016-741 DC du 8 décembre 2016.] « Lorsque
Lorgane chargé de la déontologie parlementaire constate qu'une personne mentionnée au premier alinéa a répondu
Javorablement & une sollicitation effectuée par un représentant d’intéréts en méconnaissance des régles arrétées
par le bureau, il en avise la personne concernée et, sans les rendre publiques, lui adresse des observations. »
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liticas de la Unidn Europea, mediante el Acuerdo interinstitucional de 2014 (DOUE
19-9-2014), que incluye en anexo 3 un nuevo cédigo de conducta tras el aprobado
en 2012, y propuesta de acuerdo de 2016, este para establecer en su caso que el re-

%6, que ya cuenta con el visto bueno

gistro de transparencia sea en su caso obligatorio
del Parlamento Europeo en abril de 2021, para establecer un registro prdcticamente
obligatorio para determinados grupos de interés.”

El registro de grupos de interés en el 4mbito de las instituciones de la UE, tiene
como objetivo que los que actian en interés propio declaren ex ante su representa-
cidn, actividad y finalidad propia, para poder reunirse con los representantes y miem-
bros de las instituciones de la UE, y ello con respeto a la representacién y actividad de
estos representantes institucionales europeos.

En ese sentido se ofrece una definicién estricta, que excluye a los interlocutores
sociales (pues, se entiende, que no persiguen interés propio y si tienen un derecho a
participar reconocido en nuestros ordenamientos puablicos), y que no da derecho a
los inscritos a ser recibidos, ni los coloca en definitiva en una situacién similar a los
interlocutores sociales.

Asi se observa en esa denominacién de este Acuerdo de 2014, relativo al registro
de transparencia para las organizaciones y las personas que trabajan por cuenta propia que
participan en la elaboracion y aplicacion de las politicas de la Union Europea, y que parte,
entre otros principios, del respeto al derecho de los diputados al Parlamento Europeo a
ejercer su mandato parlamentario sin restricciones, sin que afecte a sus competencias y
prerrogativas, y con igualdad de condiciones en la inscripcién de esas organizaciones y
personas que trabajan por cuenta propia (pfos. 1-5, 1. Principios del registro).

% Desde la perspectiva del Derecho de la UE, resulta de gran interés el informe para el Parlamento
Europeo del prof. NETTESHEIM, Die Registrierungspflicht im Transparenzregister fiir Interessenrepriisentanten:
EU-Kompetenzen und Grundrechtsbindungen.

http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2013/493038/IPOL-AFCO
ET(2013)493038_DE.pdf, en el que se estudia con gran detalle la eventual regulacién europea que esta-
bleciera como obligado el registro de lobbies (como es la propuesta de Acuerdo 28-9-2016), y su repercu-
sién en los derechos fundamentales de la Carta EU y a partir de las competencias de la UE, en el que el
autor considera que, dada su afeccién, su constitucionalidad dependerd de su justificacién, y de la propor-
cionalidad de las medidas sancionadoras que se articulen ante su incumplimiento. Para una comparacion
entre los sistemas europeo (UE) y de los Estados Unidos, vid. MOESSING, L., Lobbyng uncovered? Lobbyng
registration in the Unio and the unites States, Cinteus, Stuttgard, 2014. Sobre esta cuestidn vid. BALLINA
DiEz, J., «La formalizacién de las relaciones entre las instituciones europeas y los grupos de interés: en-
cuentros y desencuentros», en Una contribucién a la europeizacion de la ciencia juridica, (coord. Andrés
Sdenz de Santamarfa), 2019, pp. 675-700; asimismo CANO MONTEJANO, J.C. en su estudio Transparencia
e hiperregulacion en la UE, edti. Fe d’erratas, Madrid 2014. Desde la perspectiva interna de un eurodipu-
tado, con la narracién de casos muy reveladores, vid. Bove, J., Asalto a Bruselas, Icaria edit. Paris 2014. Un
andlisis politoldgico en este émbito, vid. KLOVER, Heike, Lobbyng in the European Union. Interest Groups,
Lobbying Coalitions, and Policy Change, Oxford University Press, 2013. Una exposicién muy pedagdgica
y explicada con casos précticos, por un abogado que ejerce la relacién institucional en Bruselas, ALoNso
PELEGRIN, E., El Lobby en la Unién Europea. Manual sobre el buen uso de Bruselas, Esic edit., Madrid, 2016.

7 https://www.europapress.es/internacional/noticia-eurocamara-aprueba-mas-transparencia-regis-
tro-contactos-instituciones-ue-lobbies-20210428121739.html.
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De la misma forma, se ha plasmado en la delimitacién mediante la determina-
cién de las actividades incluidas (pfos. 7 y 8, y, 17 a 20, conforme a las categorias de
su Anexo 1) gue se lleven a cabo con objeto de influir directa o indirectamente en la ela-
boracion o aplicacion de politicas y en los procesos de toma de decisiones de las instituciones
de la Unidn, de las que se excluyen (pfos. 9-12), las de asesoramiento juridico para
el cumplimiento por sus clientes de la regulacién europea siempre que no persigan
influir en las instituciones de la Unién (pfo. 10); las actividades de los interlocutores
sociales (sindicatos, patronal, entre otros) y de todas las demds entidades (pfo. 11),
todas ellas (pfos. 10y 11), siempre que actiien en ejercicio de sus funciones institucio-
nales (en este caso, en virtud de los Tratados de la Unidn); las comunidades religiosas,
sin perjuicio de que se inscriban sus oficinas de representacion (pfo. 13); los partidos
politicos, sin perjuicio de que se inscriban las asociaciones respaldadas por estos (pfo.
14); servicios gubernamentales o intergubernamentales (pfo. 16), aunque si los de
nivel inferior al nacional (pfo. 17).

Se incentivard la inscripcién (pfo. 30), y esta determina (pfo. 21) que la informa-
cién requerida (Anexo II) sea publica; aceptar el cédigo de conducta aprobado (anexo
III) y las consecuencias de su incumplimiento (pfos. 31-35, y Anexo IV, como la
exclusién del registro durante un plazo o la prohibicién de acceso, en su caso publica
(Anexo IV), y no otorga derechos automdticos de acceso a los locales de las institucio-
nes para ser recibidos (pfo. 29).

3. LEGISLACION AUTONOMICA DE REFERENCIA SOBRE
PARTICIPACION PUBLICA Y REGISTRO DE GRUPOS DE INTERES

3.1. DELIMITACION DE SUPUESTOS: LA PARTICIPACION EN ASUNTOS PIjBLICOS;
Y EL REGISTRO DE GRUPOS COMO MEJORA DE LA TRANSPARENCIA

A partir de esta regulacién internacional y comparada, se pueden ofrecer al le-
gislador estatal espafol criterios a la hora de iniciar una propuesta de norma sobre
grupos de influencia, que supere el dilema de su regulacién, esto es el riesgo de alterar
el reconocimiento que el ordenamiento espafol otorga a determinadas asociaciones
que representan los intereses afectados, mediante una regulacidn que no les reconoz-
ca un derecho como tal sino, a mi juicio, como obligacién de los poderes publicos
en el marco entonces de una legislacién de transparencia, y que pueda definirlos, y
determinar el 4mbito de aplicacién, en su caso sdlo en dmbito parlamentario, o bien
extendiéndolo a cargos politicos y autoridades publicas. Lo cierto es que, a partir de
tales premisas que aqui se incorporan, en Espafia, como de hecho han optado las
Comunidades Auténomas, tal objetivo parece propio del dmbito de la regulacién de
transparencia, y no tanto de una regulacién especial y diferenciada de la misma, y en
términos que a continuacién se detallan.
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Es cierto que la regulacién de registros de grupos de influencia, se debe encami-
nar al objeto de profundizar en la transparencia, y no tanto como un derecho de los
grupos de influencia, y, sin embargo, en alguna legislacién autonémica, segiin se va
a exponer, se ha incluido precisamente en una legislacién sobre transparencia y buen
gobierno, o en su caso sobre participacion en asuntos ptblicos, como impulso al de-
recho de participacién, que se ve asi protegido con cardcter general, y su aprobacion
aparece como una novedad en apoyo a la participacién ciudadana, siguiendo la estela
de legislaciones occidentales mds progresistas al respecto, que recuerda las Tables de
quartiers de Montreal, y que se ha trasladado también al menos al Derecho francés.

Bajo esa cobertura e inspiracién en la mejora de la participacién publica, hay,
a mi juicio, sin embargo, una cierta confusién de supuestos: al regular el deber de
transparencia que obliga a las autoridades a publicar sus agendas, a dar noticia de
los grupos con los que se retine al adoptar medidas o proyectar politicas publicas,
en definitiva a regular con qué grupos se puede reunir conociendo todos ex ante las
actividades de los citados grupos para poder valorar bien su intervencién; se establece
ademds en su caso el registro obligatorio®; y se confunde el legislador autonémico en
algunos casos (asi Madrid y Castilla-La Mancha, como se verd infra), pues se configu-
ra un derecho de los grupos de interés una vez registrados, a participar en los asuntos
publicos, cuando son interesados en que se adopte una decisién determinada por el
interés propio, y de forma caprichosa se les sitda asf al mismo nivel de las asociacio-
nes y grupos de representacion de intereses colectivos ¢ institucionales especialmente
protegidos en nuestro sistema constitucional. La legislacién que incluye la obligacién
de recibir a los grupos inscritos por las autoridades publicas, no es regulacién de
transparencia como se pretende, no es lucha contra la corrupcién, sino que ha dado
un paso mds, en falso, segin mi criterio, y ha regulado el derecho a ser oidos por
algunos sujetos, no interesados en un procedimiento, lo que coloca en una situacién
de desventaja al resto de la ciudadania (que evidentemente no pueden disponer de la
organizacién ni recursos equiparables a los de los grupos de poder y econémicos), y
a los representantes de los intereses colectivos, de mayor valor y por ello protegidos
por la Constitucién.

:En qué medida no se delimitan adecuadamente esos dos diferentes supuestos de
participacion ciudadana y de registro de lobbies o grupos de interés, y en realidad se
confunden con aquellos, que deben ser protegidos en la legislacién, también en la de
registro de grupos de interés, como sefiala la Recomendacién del Consejo de Europa
referida?

Lo cierto es que, ante esta avalancha de normas estatales y autonémicas de buen
gobierno, transparencia y acceso a la informacién y a la participacién, como garan-
tia del sistema democrdtico y de derecho, ha quedado definitivamente relegada y
olvidada la mejora de la representacién de intereses colectivos afectados en nuestro

% Valencia en su Ley 25/2018, art. 6.1, art. 10.
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ordenamiento, lo que sin duda debe ser corregido de forma inmediata, si realmente
se pretende atender a los principios declarados del Estado democritico de derecho
conforme a nuestra Constitucion.

Asi, entre las recientes normas de las Comunidades Auténomas sobre transpa-
rencia y buen gobierno, varias han aprobado una regulacién especifica sobre registro
grupos de interés, y como se expone, tras su lectura se observa como el legislador au-
tonémico y ante la falta de un modelo estatal, de principios comunes, se ha planteado
su propio criterio ex 7ovo en torno a la definicién de grupos de interés, si el registro
es obligatorio o voluntario, sus obligaciones, control y consecuencias en su caso (de-
recho a ser recibido) de su inscripcién.

3.2. CATALURA, LEY 19/2014 DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION
Y BUEN GOBIERNO

La primera regulacién se aprob6 en Cataluna, mediante la Ley 19/2014 de
transparencia, acceso a la informacién piblica y buen gobierno desarrollada mediante
el Decreto 171/2015, de 28 de julio, ley posteriormente reformada mediante el De-
creto-Ley 2017, que crea un registro autonémico y local (voluntario) tnico, para
resolver de esta manera el problema que planted la redaccién anterior de la ley (ante
la prevision de registros en cada Administracion local diferente del autonémico) %.
Esta Ley 19/2014 de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobier-
no, incluye una regulacién especifica, y en sus arts. 45-53, se determina la existen-
cia de un registro publico (art. 46) mediante una definicién amplia de los sujetos
que deben inscribirse: a) las personas y organizaciones que, independientemente de
su forma o estatuto juridico, en interés propio, de otras personas o de organizacio-
nes realizan actividades susceptibles de influir en la elaboracién de leyes, normas
con rango de ley o disposiciones generales o en la elaboracién y aplicacién de las
politicas publicas; y b) Las plataformas, redes u otras formas de actividad colectiva
que, a pesar de no tener personalidad juridica, constituyen de facto una fuente de
influencia organizada y realizan actividades incluidas en el 4mbito de aplicacién
del Registro. El Decreto 171/2015, art. 7.3, parece que excluye al sector de interés

¥ Una exposicion sobre estas sucesivas modificaciones en la legislacién catalana en detalle, se realiza
por Ripao MagrriN, J.: «La regulacién de los lobbies en el 4mbito institucional del Estado. Una revisién
critica del alcance de las recientes iniciativas legislativas», en Cotino Hueso y Boix Palop, E/ buen gobierno
9 la trasparencia, a caballo entre la érica'y el Derecho, TLEMATA, Revista Internacional de Eticas Aplicadas, ntim.
27, pp. 73-89, en concreto, pp. 76-78, y en mds detalle, del mismo autor, en «La incipiente regulacién de
los grupos de interés en el &mbito autonémico. Un estudio de caso: la regulacién de los lobbies en Cata-
luna, Fundacién Giménez Abad, nim. 15, junio 2018, pp. 42-60. Para el seguimiento de la legislacion
catalana, también es muy relevante el Informe sobre transparencia, acceso a la informacion piblica y buen
gobierno de julio de 2017, del Defensor del Pueblo de Cataluna (Sindic de Greuges), disponible en http://

www.sindic.cat/site/unitFiles/4584/Informe%?20transparencia2017_cast_ok.pdf.

241


http://www.sindic.cat/site/unitFiles/4584/Informe%20transparencia2017_cast_ok.pdf
http://www.sindic.cat/site/unitFiles/4584/Informe%20transparencia2017_cast_ok.pdf

LA REFORMA DE LA REGULACION DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO EN ESPANA

general, de las corporaciones de derecho publico, sindicatos y asociaciones empre-
sariales en defensa de sus intereses propios. A mi juicio, esta exclusién se hace, a
su vez, mediante una formulacién, creo, en exceso amplia, e incomprensible si no
se reconduce a las asociaciones reconocidas por la ley en defensa de los intereses
afectados, concepto que no incluye a las asociaciones empresariales. Asf el art. 7.3
Decreto 171/2015 Catalufia: «3. Quedan también excluidas del 4mbito objetivo
de aplicacién las actividades realizadas por las administraciones corporativas en el
marco de las funciones publicas que les atribuye el ordenamiento juridico y las rea-
lizadas por los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales en defensa
y promocidn de los intereses econdmicos y sociales que les son propios».** También
la ley incluye una definicién de su dmbito objetivo, de forma extensiva, en su art.
47.2, referido a todos los contactos con autoridades y cargos publicos, diputados,
funcionarios y personal al servicio de las instituciones asi como las contribuciones
y la participacién voluntarias en consultas oficiales sobre propuestas legislativas,
normativas, actos juridicos u otras consultas. El art. 48, en redaccién que han se-
guido otras CCAA, se determinan exclusiones profesionales de asesoramiento juri-
dico en procedimientos administrativos, conciliacién o mediacidn, asesoramiento
para el ejercicio de derechos e iniciativas establecidos en el ordenamiento juridico.
Asimismo establece un cédigo de conducta comun, entre las obligaciones a incluir
en el registro (art. 49.1 ¢), y su contenido minimo en el art. 51, as{ como en su
art. 50 entre las obligaciones de los declarantes, la de aceptar que la informacion
proporcionada se haga publica y cumplir el c6digo de conducta. Su incumplimien-
to se sanciona en el art. 52 con la suspensién o cancelacién de la inscripcién en el
registro. Finalmente prevé su desarrollo reglamentario (art. 43).

3.3. Lev pE CastiLra-LA MANCHA, 4/2016, DE TRANSPARENCIA Y BUEN
GOBIERNO

La regulacién de Castilla-La Mancha se articula en la Ley 4/2016, de transparen-
cia y buen gobierno (desarrollada en el Decreto 8/2018, de 20 de febrero, por el que
se crea y regula el Registro de Grupos de Interés de Castilla-La Mancha), al socaire,
como se ha comentado, de la legislacién que persigue fomentar la participacién ciu-
dadana, y en la misma norma incluye las reglas de participacién ciudadana y las de
registro de grupos de interés, lo que en este caso, permite avanzar en lo que se ha

3 Esta exclusién es destacada por RobriGUEz-CHAVES MIMBREO, B., en su comunicacién citada al
Congreso de Cédiz, p. 7, en la que senala «Esta exclusién estd en plena sintonia con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional desde sus primeras sentencias (STC 3/1983) y en sentencias mds recientes: STC
281/2005, de 7 de noviembre y la STC 68/2007, de 28 de marzo. Considero que es una decisién legisla-
tiva acertada esta exclusién pues sélo deben ser sujetos susceptibles de inclusién aquellos que tengan como
objeto concreto ejercer como grupo de presién, no los sujetos que representen intereses generales».
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referido sobre confusién de supuestos. En concreto en su art. 41 de la Ley 4/2016,
sobre el contenido de la participacién, establece:

«Articulo 41. Contenido de la participacién.
1. La participacién se deberd promover:
a) En la definicién de los planes, programas y servicios puablicos.
b) En la evaluacién de politicas pablicas y calidad de los servicios publicos.
c) En las propuestas de elaboracién de disposiciones de cardcter general.
d) En la formulacién de alegaciones y observaciones en los trdmites de expo-
sicién publica que se abran para ello.
e) En la formulacién de propuestas de actuacién o sugerencias.

Respecto al registro de grupos de interés, en concreto, esta Ley de Castilla-La
Mancha establece una regulacién especifica sobre esta materia en sus arts. 43-47. Asi
en su art. 43 la dedicacién profesional, en relacién con la Administracién pablica
autonémica. El art. 44, como es habitual en esta regulacién autondémica, incluye el
registro publico de los grupos de interés y su desarrollo reglamentario, y se excep-
ciona el asesoramiento juridico vinculado a defender los intereses afectados por el
procedimiento administrativo, en actividades de conciliacién o mediacién, o para el
ejercicio de derechos o iniciativas establecidos por el ordenamiento juridico. El art.
46 determina el contenido minimo del registro (el cddigo de conducta y su contenido
minimo). En el art. 47 se establece que la informacién proporcionada se hard publica.
Las sanciones por incumplimiento, como son las obligaciones de grupos de interés,
se regulan en su art. 50, como graves y leves, la omisién de la obligacién de registro.
Paralelamente, en el art. 52.1 ¢) se determina la responsabilidad de los altos cargos o
asimilados por las infracciones del art. 50. Se establece la obligatoriedad del registro,
en el Decreto 8/2018, de Castilla-La Mancha sobre el registro de grupos de interés
art. 45, salvo con algunas excepciones cuando haya urgencia, conforme al art. 3.2,
pfo. segundo, que permite que se les reciba sin inscribir si se dan de alta en el mes si-
guiente, cuando haya urgencia en ser recibidos. No afecta al dmbito local, se excluye.
También regula, como se ha adelantado, de forma confusa, a mi juicio, el derecho a
ser recibidos en la legislacién de Castilla-La Mancha, en su art. 7 1, a) Decreto citado
8/2018, y ello aun cuando no se establece nada al respecto en la Ley 4/2016 de Cas-
tilla-La Mancha, que ese Decreto en principio deberfa desarrollar, por lo que, a mi
juicio, se trata de un claro ejemplo de reglamento que configura un derecho de gran
relevancia juridica sin cobertura legal, es decir, que podria calificarse contra legem, en
este caso, porque mds que completar hace surgir un derecho que, como aqui se man-
tiene, a mi juicio, se trata de una regulacién que difiere sustancialmente de la original
establecida en la Ley 4/2016 de transparencia castellano-manchega.
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3.4. ARAGON, LEY §/2017 DE INTEGRIDAD Y ETICA PUBLICAS

En Aragén es la Ley 5/2017, de integridad y ética piiblicas, aplicable a la relacién
de estos grupos de interés con los cargos y autoridades del sector pablico. Una regu-
lacién diferenciada, en Aragén, regula la transparencia y participacion publicas: Ley
8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Publica y Participacién
Ciudadana de Aragén, en concreto, la participacién en los arts. 42-62 de esa Ley.
La Ley 5/2017, de integridad y ética publicas (LIEP), define a los grupos de interés
en su art. 35 LIEP como grupo organizado de cardcter privado o no gubernamental,
en beneficio de sus propios intereses, como las personas que desarrollen profesional-
mente la actividad de /obby en nombre propio o de terceros, tales como consultores
de relaciones publicas, representantes de organizaciones no gubernamentales, cor-
poraciones, empresas, asociaciones industriales o de profesionales, colegios profesio-
nales, sindicatos, organizaciones empresariales, talleres o grupos de ideas, despachos
de abogados, medios de comunicacidn, organizaciones religiosas u organizaciones
académicas. Su art. 36 LIEP crea el registro publico (dependiente de una Agencia), y
el art. 37 LIEP remite el régimen juridico del registro a un reglamento y en todo caso
establece una limitacién de acceso a anteproyectos de disposiciones normativas antes
de que sean accesibles al pablico en general. Asimismo el art. 38 LIEP establece el
respeto a un cddigo de conducta minimo, que puede ser mds exigente, y a aceptar que
la informacién proporcionada se haga publica en todo caso. Ante su incumplimiento,
el art. 39 LIEP establece la suspensién o cancelacién de la inscripcién. En definitiva,
también esta norma establece una definicién amplia de grupo de interés propio, que
incluye sujetos que ya tienen un reconocimiento legal y control publico, que, a mi
juicio, deberfan ser ajenos a esta obligacién, como son las corporaciones, colegios
profesionales y, en su caso, otras asociaciones reconocidas por la ley.

3.5. NavARRA, LEY 12/2019 DE PARTICIPACION Y LEY §/2018 DE TRANSPARENCIA,
ACCESO A LA INFORMACION Y BUEN GOBIERNO

El legislador Foral ha diferenciado dos normas, una sobre participacién y otra
sobre registro de grupos en el marco de la legislacién de transparencia, lo que anuncia
una distincién a su vez material de ambos supuestos, de forma correcta, a mi juicio.

De un lado la legislacién sobre participacién. Asi en el art. 46 de la Ley 12/2019,
las unidades departamentales de participacion ciudadana: «Los departamentos de la
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra deberdn designar o constituir en
sus respectivos decretos forales de organizacién, el érgano o unidad administrativa
responsable de la participacién ciudadana». En su art 47 se establece el Registro de
Participacidn: «Se crea el Registro de Participacién del Gobierno de Navarra, adscrito
al departamento competente en materia de participacién ciudadana, que incluye a
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todas las personas y entidades sociales que pueden ser llamadas a participar en una
consulta o iniciativa ciudadana, de acuerdo con esta ley foral. Y en su art 48, el Con-
sejo Navarro de Participacién Ciudadana:

«1. Se crea el Consejo Navarro de Participacién Ciudadana, adscrito al depar-
tamento del Gobierno de Navarra que tenga atribuida la competencia en
materia de participacién ciudadana.

«2. El Consejo Navarro de Participacién Ciudadana es el 6rgano consultivo y
de participacion superior en la Comunidad Foral de Navarra en materia de
participacién ciudadana.

«3. Serdn funciones del Consejo:

a) Ejercer funciones consultivas respecto de las Administraciones Pablicas de
Navarra, asesorar a los organismos especializados en el disefio de politicas
de participacién ciudadana y emitir dictdmenes o informes sobre las dis-
posiciones normativas, planes o programas de aplicacién general que estén
relacionados de forma directa con la participacién democrdtica.

b) Articular la participacién colaborativa del movimiento asociativo de en-
tidades de participacién ciudadana en la planificacién, ejecucién, segui-
miento y evaluacidn de las politicas piblicas de participacién ciudadana.

¢ Analizar, estudiar y evaluar la situacién global de la participacién ciudada-
na en Navarra, examinada a partir de referentes significativos que permi-
tan detectar situaciones de ausencia de participacién y proponer cuantas
medidas considere convenientes para la promocién de la participacién
ciudadana en las politicas publicas.

d) Informar el Plan de participacién anual de la Administracién de la Comu-
nidad Foral de Navarra.

e) Conocer la Memoria anual de Participacién del Gobierno de Navarra.

f) Las demds funciones que le asigne la normativa vigente».

De otra parte, una norma especifica regula el registro de grupos de influencia en
la Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, de Transparencia, acceso a la informacién piiblica
y buen gobierno, en la que se incluyen en la definicién de los grupos de interés (art.
46) los que desarrollen sus actividades en Navarra, con el objetivo de influir en los
procesos de elaboracién de politicas o disposiciones normativas, incluyendo intereses
propios e intereses generales. Para ello (art. 47) crea un registro ptblico de audiencias
y reuniones con autoridades, cargos politicos y diputados, y sus comunicaciones e in-
formes, con remision a un reglamento para su desarrollo, del que excluye (art. 48) las
actividades de conciliacién o mediacién realizadas en el marco de la ley o en defensa
de los intereses afectados por los procedimientos administrativos y asesoramiento rea-
lizadas con finalidades informativas para el ejercicio de derechos o iniciativas estable-
cidos por el ordenamiento juridico. Asimismo determina (art. 51) que con un conte-
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nido minimo se aprobard un cédigo de conducta, ¢ incluye (art. 52) medidas a aplicar
por incumplimiento (suspensién y cancelacién de la inscripcién). La inscripcién en
este registro se establece como obligatoria en su art. 47. La Foral 5/2018, excluye a
los que actiien en defensa de intereses afectados en procedimientos administrativos,
pero no parece establecerse el derecho a ser recibidos sino obligaciones derivadas de
las inscripciones (art. 50).

3.6. AsTuRIAS, LEY 8/2018 DE TRANSPARENCIA, BUEN GOBIERNO Y GRUPOS
DE INTERES

Asturias, establece regulacidn especifica al respecto en la Ley 8/2018, de 14 de
septiembre, de Transparencia, Buen Gobierno y Grupos de Interés, que en sus arts. 51 a
54), establece el registro de grupos de interés, que se desarrollard reglamentariamente
(art. 52), y en el que deberdn inscribirse (art. 51, dmbito de aplicacién, e inscripcién
obligada conforme al art. 52.2; con la previsién de sanciones en su art. 55.12) las
personas fisicas o juridicas y las organizaciones, cualquiera que sea su forma o estatuto
legal, que se dedican profesionalmente, como todo o parte de su actividad, a influir
directa o indirectamente en los procesos de elaboracién de las politicas o disposi-
ciones normativas, en la aplicacién de las mismas o en la toma de decisiones de la
Administracién (en sentido amplio incluido el sector publico), en su caso dejando
constancia en el expediente de elaboracién de las normas (art. 54), y que deberdn
adoptar un cédigo de conducta (art. 53). En esta Ley 8/2018 de Asturias, como se
ha expuesto la inscripcién es obligatoria o si no se sanciona, conforme al art. 55.1 a)
como infraccién grave, pero no se establece el derecho a ser recibidos.

3.7. MADRID, LEY 10/2019 DE TRANSPARENCIA Y PARTICIPACION

Un ¢jemplo de méxima confusién, a mi juicio, de supuestos en que incurren las
normas de las Comunidades Auténomas, que al margen de la legislacién estatal han
incorporado los sistemas de registros de /lobbies en nuestro ordenamiento juridico,
puede observarse en la Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia y de Participa-
cién de la Comunidad de Madrid, que incluye a su vez la regulacién sobre partici-
pacién y la de buen gobierno, con el correspondiente registro de grupos de interés.

Esta ley define en su predmbulo la transparencia como garantia de la buena admi-
nistracion, como elemento de control de la Administracién, y que parece centrarse en
su perspectiva de control de gasto y de rendicién de cuentas: «... En este sentido, la
transparencia se revela como uno de los valores esenciales para que las instituciones y
administraciones sean consideradas como propias, cercanas y abiertas a las expectati-
vas, necesidades y percepciones de la ciudadania. El principio mds importante que ha
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de regir la transparencia es el de servicio: ser transparente es inherente al servicio pu-
blico porque es un derecho de la ciudadania y no es una condicién accesoria de la que
se pueda prescindir en funcién del coste necesario para ello, los recursos que haya que
poner a disposicién y menos la voluntad o el criterio de eficiencia en la gestion puabli-
ca de quien ostenta la responsabilidad de ello. Asimismo, la transparencia constituye
una eficaz salvaguarda frente a la mala administracién, en la medida en que posibilita
a la ciudadania conocer mejor y vigilar el ejercicio de las potestades, la prestacién de
los servicios y el empleo de los recursos putblicos que se obtienen por la contribucién
de la misma al sostenimiento del gasto publico. Y, precisamente por ello, la transpa-
rencia en la gestidn de los asuntos publicos se ha revelado como un instrumento vital
para lograr que la actuacién de los poderes publicos sea mds eficaz y eficiente.

«Consecuentemente, aumentar la transparencia de la actividad publica se vis-
lumbra como el camino para iniciar la reconciliacién entre las instituciones y gestores
publicos con el conjunto de la sociedad para la que trabajan, en la medida que facilita
y pone en préctica la rendicién de cuentas. Asimismo la transparencia se convierte en
un instrumento eficaz de prevencién y lucha contra el fraude y la corrupcién».

La Ley madrilefia desarrolla en primer término, en los arts. 7ss, las obligaciones
de publicidad activa del art. 5 de la LTAIBG; de informacidn institucional en el art.
10; el derecho de acceso y su tutela mediante el Consejo de Transparencia y partici-
pacién, en los arts. 30ss. En su capitulo II, como se ha avanzado regula el registro de
transparencia y el codigo ético. A partir del art. 51, regula el derecho de participacién
en los asuntos publicos y en concreto en su art. 65 se establece el denominado regis-
tro de transparencia. Esta regulacién de participacién en asuntos publicos, incluye
tanto a las organizaciones ciudadanas como a las organizaciones sindicales, empre-
sariales® y de intereses colectivos afectados, todas en esta misma regulacidn, lo cual
no parece adecuado, como se ha comentado, porque aun cuando parece destacar la
participacién publica y ciudadana, lo que efectivamente resulta, al contrario, es su
nivelacién o relegacién al mismo nivel de los grupos de influencia. En el art. 51, el
de los ciudadanos, y en el art. 52, directamente o a través de las «entidades ciudada-
nas» —entidades privadas sin 4nimo de lucro con intereses colectivos relacionados
con la materia objeto de participacién o con objetivos de participacién ciudadana; o
asociaciones representativas de intereses colectivos; o con intereses respecto al proceso
participativo que se trate; o las organizaciones sindicales, empresariales, colegios pro-
fesionales; y demds entidades representativas de intereses colectivos, todas establecidas
(en el apdo 2, art. 52). En relacién con esta participacion se establecen los ficheros de

3! Vid. FERNANDEZ Ramos, S., «La transparencia en las entidades privadas», en Transparencia y lucha
contra la corrupcion, Actualidad Administrativa, Namero Extraordinario 1, (2019); Bacicaruro, S./Mar-
TINEZ GARCiA. D., Guia prdctica de autodiagndstico y reporting en cumplimiento normativo, buen gobierno
corporativo y prevencion de la corrupcion: hacia una cultura empresarial de cumplimiento: nuevos retos para la
empresa del siglo XXI, Transparency International Espafa, 2017, [9-10-2021] guia-autodiagnostico.pdf

1transparencia.0rg .es).
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participacidn ciudadana en art. 57. Como se ha adelantado, esta Ley establece la obli-
gatoriedad del registro y un correlativo derecho a ser recibido. Asi en el art. 65.3 y en
el art. 66.3 sus consecuencias: «Sélo los que se inscriban en el Registro podrdn ejercer
los derechos previstos en el articulo 69.2»; y el art. 69.2 reconoce los derechos de los
que estén inscritos a: «a) Actuar en defensa de intereses propios, de terceras personas
o entidades o incluso de intereses generales ante los cargos, directivos, profesionales,
personal estatutario, asesores u otros sujetos de las Administraciones publicas auto-
némica y local quienes tendrdn la obligacién de recibirlos y publicarlo en sus agendas
conforme al articulo 1.

Pues bien, volviendo a la regulacién de participacién, la ley 10/2019 de Madrid,
establece, en primer lugar, en su art. 57, los ficheros de participacion y colaboracién
ciudadana:

«1. Se crean ficheros exclusivamente de participacién y colaboracién ciudada-
na al objeto de poder articular de una forma mids eficiente la utilizacién de
determinados instrumentos mds especificos de participacion y colaboracién
ciudadana.

«2. En los ficheros quedardn inscritos las entidades ciudadanas o quienes a titulo
personal estén interesados en recibir informacién sobre materias especificas de
la competencia de los sujetos enumerados en el articulo 2.1, al objeto de to-
mar parte activa en los instrumentos especificos de participacién y colabora-
cién ciudadana previstos en esta Ley o que puedan preverse en otras normas.

«3. Las personas y entidades inscritas en el Registro de Transparencia podrdn tam-
bién inscribirse voluntariamente en los ficheros de participacién ciudadanar.

A continuacién, esta Ley 10/2019 de Madrid, establece en su art. 58.1, los de-
rechos de participacién y colaboracion en la definicién de las politicas publicas: «La
ciudadanfa tiene derecho a participar y a colaborar en la elaboracién de las politicas
publicas», y en su art. 59.1, el derecho de participacidn y colaboracién en la evalua-
cién de las politicas puablicas y de la calidad de los servicios de la Administracién pu-
blica: La ciudadania tiene derecho a ser consultada periédica y regularmente sobre su
grado de satisfaccién con los servicios ptblicos y con las actividades gestionadas por
la Administracién publica competente. Vincula a esta participacion publica también:
el derecho de participacién en la elaboracién de disposiciones de cardcter general,
en su art. 60.1: «La ciudadania tendrd derecho, con cardcter previo a la elaboracién
de un anteproyecto de Ley o de proyectos de reglamentos, a participar y colaborar
en su elaboracidn a través de la correspondiente consulta publica que se convoque al
efecto en el espacio web habilitado para ello y en los términos de la legislacién bdsi-
ca»; en el art. 61.1 el derecho a proponer iniciativas reglamentarias: «La ciudadania
tendrd derecho a presentar a los sujetos comprendidos el articulo 2.1, en las mate-
rias de la competencia de éstos, propuestas de tramitacién de iniciativas de cardcter
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reglamentario sobre materias que afecten a sus derechos e intereses legitimos, con
las limitaciones del articulo 54»; en el art. 62.1, el derecho a formular propuestas o
actuaciones de interés publico: «La ciudadania tiene derecho a formular propuestas
o actuaciones de interés ptblico, mejoras o sugerencias en relacién con el funciona-
miento de los servicios recogidos en el catdlogo general de los servicios que presta la
Administracién publica»; y en el art. 63.1 el derecho a recabar la colaboracién de la
Administracién publica en actividades ciudadanas: «La ciudadania podrd solicitar la
colaboracién de la Administracién publica autonémica o local para la realizacién de
actividades sin 4nimo de lucro que fomenten la participacién ciudadana en el 4mbito
de la Comunidad de Madrid». En los arts. 65ss regula el registro de transparencia (de
grupos de influencia) y la exclusién de la obligacién de inscribirse a los afectados y a
los representantes de intereses colectivos reconocidos y en las funciones asignadas por
la Const., y garantiza el derecho de participacién que no debe violentar la existencia
de un registro de transparencia, y corrige las posibles desigualdades en su uso y la
falta de representatividad de tal sistema de existencia de citas mediante el Registro de
Transparencia. En todo caso esta regulacién sobre el registro, plantea esa falta de re-
presentatividad de los intereses afectados que nuestras normas tradicionales ya habian
articulado y ahora se desatiende.

Estas cuestiones deben ser tenidas en cuenta a partir de la propia Recomendacién
CM REC(2017)2, de 22 de marzo, relativa a la reglamentacién juridica de las activi-
dades de lobbying en el contexto de la toma de decisiones publicas, aprobado por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa 2017, de forma que esa regulacién no
afecte a las libertades y a la participacién en la vida puablica. De acuerdo con el prin-
cipio 4, es muy relevante, que la legislacién sobre grupos de influencia no suponga en
ningin caso vulneraciones de derechos individuales o colectivos de los ciudadanos,
de expresidn de sus opiniones o de dirigir peticiones a los poderes publicos, principio
que debe ser expresamente mencionado en la regulacién sobre lobbies, para que no
disuada u obstaculice su participacién en la actividad politica del pais.

Asi, el art. 65 de esta Ley 10/2019 de Madrid, establece el Registro de transpa-
rencia, con una definicién muy amplia de grupo de influencia, muy detallada, de
cardcter reglamentista, en la definicién de los obligados a registrarse, esencialmente
porque incluye la influencia indirecta, que desarrolla en los apdos. b ss del art. 65.2.
Asi se establece en el apdo. 1 del art. 65 de la Ley 10/2019:

«1. El Registro de Transparencia, con adscripcién orgdnica a la Direccién General
competente en materia de calidad de los servicios y atencién al ciudadano,
tiene como finalidad la inscripcién de quienes lleven a cabo cualquier activi-
dad distinta de la contemplada en el articulo 67, con objeto de influir directa
o indirectamente en la elaboracién de normas juridicas y disposiciones gene-
rales y en la elaboracién y aplicacidn de las politicas ptblicas de los sujetos
comprendidos en el articulo 2.1.
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«Conforme a lo establecido en el parrafo anterior, se entenderd por influir
directamente, intervenir por contacto directo o por cualquier otro medio de
comunicacién, con cualquiera de los sujetos de la Administracién publica au-
tonémica y local a que se refiere el articulo 2.1.Y, se entenderd por influir in-
directamente, intervenir mediante la utilizacién de intermediarios incluidos
los medios de comunicacidn, la opinién publica, conferencias o actos sociales
que estén dirigidos a cualquiera de los sujetos de la Administracién publica
autonémica y local a que se refiere el articulo 2.1».

Este registro se refiere a cualquier actividad que esté dirigida a cualquiera de los
sujetos de las Administraciones Pablicas autonémica o local, y asi en su art. 65.2, en
particular, estas actividades comprenden:

«a) Los contactos con cargos...

b) La preparacién y difusién de comunicados, material informativo o documen-
tos de debate y toma de posicién.

c) La organizacién de actos, reuniones, actividades promocionales, conferencias
o actos sociales si se envian invitaciones a cargos, directivos, profesionales,
personal estatutario u otros sujetos de las Administraciones publicas autoné-
mica y local.

d) Las contribuciones voluntarias y la participaciéon en consultas oficiales o au-
diencias sobre disposiciones normativas, politicas publicas u otras consultas
abiertas...»

La actividad de influencia indirecta, conforme a los transcritos apdos. b) a d), es
compleja en su regulacién: el envio de invitaciones a Administraciones Pablicas a un
acto es actividad de influencia; la participacion en consultas abiertas también (apdo.
d); y mds atin parece el apdo b, preparacién de comunicados y material informativo
(que posiblemente hay que afadir: a propésito de decisiones o disposiciones, ya que
la definicién previa del art. 65.1 pfo. 2.0, de lo que se considera influencia indirecta,
exige que «estén dirigidos a cualquiera de los sujetos de las Administraciones Pabli-
cas autondmica o local». Asi se establece: «Conforme a lo establecido en el pdrrafo
anterior, se entenderd por influir directamente, intervenir por contacto directo o por
cualquier otro medio de comunicacidn, con cualquiera de los sujetos de la Adminis-
tracién publica autonémica y local a que se refiere el articulo 2.1.Y, se entenderd por
influir indirectamente, intervenir mediante la utilizacién de intermediarios incluidos
los medios de comunicacién, la opinién publica, conferencias o actos sociales que
estén dirigidos a cualquiera de los sujetos de la Administracién puiblica autonémica y
local a que se refiere el articulo 2.1».

Respecto a las exclusiones y la delimitacién de figuras afines o supuestos, el art.
67 establece las actividades excluidas del Registro:
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«1. Quedan excluidas del Registro de Transparencia las actividades relativas a la
prestacién de asesoramiento juridico o profesional vinculadas directamente a:
a) Defender los intereses de las partes afectadas en procedimientos adminis-
trativos en tramitacion.

b) Informar a un cliente sobre un asunto particular.

¢) Realizar actividades de arbitraje, conciliacién o mediacién en el marco de
una ley ya existente.

«2. Quedardn también excluidas del Registro de Transparencia las actividades de
los interlocutores sociales cuando dichos interlocutores desempenan el papel
que les asigna la Constitucién y sus normas de desarrollo.

«3. Asimismo quedardn excluidas del Registro las actividades que respondan al
derecho de peticién regulado en la Constitucién».

En esta definicién de sujetos afectados, llama la atencién el resultado final en el
ordenamiento juridico, donde hay una restriccién o perspectiva restrictiva en la repre-
sentacion de intereses afectados (asi en el supuesto de definicién de tasas o la impo-
sicién de costas en la LJCA; y la exigencia de caucién en medidas cautelares, incluso
en el caso de accién publica salvo mejor decisién del propio Tribunal que conozca
del caso), y, al tiempo, una perspectiva de proteccién global en la participacién como
derecho de participacién, cuando ya sabemos que la participacién no da derecho a la
accién procesal, a ser considerado como interesado.

En segundo término, a partir de la representacién colectiva de intereses afec-
tados y su reconocimiento constitucional, hay que observar cémo la Ley 10/2019
Madrid, excluye en art. 67.2 a los interlocutores sociales en el papel que les asigna
la Const. (sindicatos y colegios profesionales). Hay normas autondmicas y de otros
Estados que las incluyen o las excluyen, sin que exista una clara perspectiva a este
respecto, pero en nuestro ordenamiento se deberfa dar una respuesta mds especifica,
a partir, como digo, de esta proteccion constitucional. Asi, como se ha expuesto, en
la Ley Foral 5/2018, no se excluyen en su art 48; en la Ley 5/2017 Aragdn, en su
art. 35 incluye expresamente actividad de sindicatos y colegios profesionales; en la
Ley 4/2016 de Castilla-La Mancha, en su art. 44, no se excluyen expresamente pero
si el ejercicio de derechos o iniciativas establecidos por el ordenamiento juridico;
en Catalufa, en el art. 7.3 del Decreto 171/2015 Catalufa: «3. Quedan también
excluidas del dmbito objetivo de aplicacién las actividades realizadas por las ad-
ministraciones corporativas en el marco de las funciones publicas que les atribuye
el ordenamiento juridico y las realizadas por los sindicatos de trabajadores y las
asociaciones empresariales en defensa y promocién de los intereses econdmicos y
sociales que les son propios»; la posterior Ley 25/2018 Valencia, incluye a sindica-
tos y Colegios profesionales (art. 3.1, pfo. 2.°), aunque se excluye en art. 3.2 de la
obligacién de inscripcidn entre otros a corporaciones de derecho puablico cuando
realicen funciones publicas.
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Asimismo, habrd que observar la interferencia entre esta Ley 10/2019 de Ma-
drid, y la Ordenanza de transparencia Ayto. de Madrid, que integra una regulacién
sobre el registro propio de grupos de interés —registro de lobbies— (Acuerdo de Ple-
no de 27 de julio de 2016). Esta Ordenanza se dicta en el marco de la Ley 19/2013
de transparencia LTAB (art. 1 de la Ordenanza); en su art. 34 regula el registro, y su
dmbito subjetivo, delimitado a intereses privados o no gubernamentales (tercero o
de un grupo organizado de cardcter privado o no gubernamental con el objetivo de
hacer valer algtin interés en la elaboracién de la normativa municipal y en el disefio
y desarrollo de las politicas publicas municipales y en la toma de decisiones), y se
excluye a las entidades ciudadanas inscritas en el registro de entidades ciudadanas
del Ayto.; en su art. 36, delimita su dmbito objetivo con cierta confusién, ya que no
aclara si se aplica a la relacién con todos los funcionarios y empleados o si sélo con
cargos directivos, pues de un lado, en el apdo. 2 art. 36: «las reuniones y encuentros
que mantengan con el Alcalde, los concejales, los titulares de drganos directivos y el
personal eventual», pero a su vez, teniendo en cuenta que en el art. 37. 1, d) se refiere
de nuevo a los titulares de los drganos directivos y como derecho al inscribirse, en
el art. 38, se establece el de relacionarse con los titulares de 6rganos directivos del
Ayto. y de sus organismos auténomos «y el personal eventual» (?), lo que parece que
se refiere s6lo a contactos con érganos directivos (como de la misma forma se reitera
en el art. 39 de la misma Ordenanza); como otra norma se determina la responsabili-
dad de los titulares de érganos directivos de la responsabilidad por incumplimiento;
en su art. 37 regula el cdigo de conducta, que supone aceptar que la informacién
proporcionada se haga publica; y como las otras regulaciones, que no proporcionen
informacién engafosa ni tratar de influir en la toma de decisiones de forma desho-
nesta; no incitar a los titulares de 6rganos directivos a incumplir con las obligaciones
que establece esa Ordenanza.

La Ley 10/2019 de Madrid, establece en su Disposicién Adicional Sexta, la
Transparencia de la Asamblea de Madrid: «1. La actividad de la Asamblea de Madrid
sujeta al derecho administrativo se regird por la legislacién vigente en materia de
transparencia. A estos efectos, y en uso de la autonomia que le es propia, correspon-
derd a los 6rganos competentes de la Cdmara establecer en su Reglamento las medidas
especificas necesarias para ajustar, de acuerdo con sus peculiaridades, su actividad a la
legislacién mencionada. 2. La actividad de la Asamblea de Madrid no sujeta a dere-
cho administrativo se ajustard a las exigencias derivadas del principio de transparencia
en los términos y con el alcance que prevea el Reglamento de la Cdmara y las disposi-
ciones que lo desarrollen.», como es el supuesto al menos de la regulacién valenciana.

La obligatoriedad de registrarse, se establece en el art. 65.3: «El Registro es de ca-
rdcter obligatorio, ptblico y gratuito y su funcionamiento debe respetar los principios
de proporcionalidad, igualdad y no discriminacién.», y en el art. 66.3 sus consecuen-
cias: «Sélo los que se inscriban en el Registro podrdn ejercer los derechos previstos en
el articulo 69.2».
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La Ley 10/2019 de Madrid, regula asimismo los efectos de la inscripcién: obliga-
cién de recibirlos, asi en su art. 69.2 reconoce los derechos de los que estén inscritos a:
«a) Actuar en defensa de intereses propios, de terceras personas o entidades o incluso
de intereses generales ante los cargos, directivos, profesionales, personal estatutario,
asesores u otros sujetos de las Administraciones publicas autonémica y local quienes
tendrdn la obligacién de recibirlos y publicarlo en sus agendas conforme al articulo 10.

Asimismo, la Ley 10/2019 de Madrid establece el desarrollo de las infracciones
y sanciones. Asf en su art. 82, tipifica las infracciones en materia de participacién en
los asuntos publicos: «Se consideran infracciones en materia de participacion en los
asuntos pt’lblicos: 1. Infracciones muy graves: b) El ejercicio, por tercera vez en un
afio, por las personas o entidades mencionadas en el articulo 66, de alguna de las acti-
vidades del articulo 65 con la intencién de influir directa o indirecta en la elaboracién
de normas juridicas y disposiciones generales y en la elaboracién y aplicacién de las
politicas publicas, cuando no hayan cumplido su deber de inscribirse en el Registro
de Transparencia». En la Ley 25/2018 de Valencia se establece en todo caso como
infraccién el no estar inscrito y mantener contactos con Administraciones publicas
con fin de realizar actividad de influencia (art. 26.1, d), graves, dos o mds veces al afo;
art. 26.2 b) leves; las sanciones pueden ser multas (de 601 a 6000 euros las graves, o
declaracién y publicacién; o suspensién inscripcidn, art. 29 Ley 25/2018 de Valen-
cia; o por leves, art. 29.1, b), advertencia, multas hasta 600 euros. En la Ley Foral de
Navarra, se establecen (en otros supuestos, sanciones de no contratar o recibir sub-
venciones de la AP, o multas o cancelacién definitiva de la inscripcién del registro de
grupos de interés (art. 59.1), y en concreto el incumplimiento de la regulacién sobre
grupos de interés, con la prohibicién de acceso a la Administracién Publica (art. 52.3
Ley Foral). No estd clara la aplicaciéon de otras infracciones del art. 59 Ley Foral.

En conclusién, esta Ley 10/2019 de Madrid , regula este derecho de participa-
cién ciudadana (arts. 51ss) y la exclusién de la obligacién de inscribirse en el Re-
gistro de Transparencia a los afectados y a los representantes de intereses colectivos
reconocidos y en las funciones asignadas por la Const., y garantiza el derecho de
participacién que no debe violentar la existencia de un registro de transparencia,
y corrige las posibles desigualdades en su uso y la falta de representatividad de
tal sistema de existencia de citas mediante el Registro de Transparencia. Tampoco
esta Ley 10/2019 de Madrid, resuelve la interoperabilidad con el dmbito local, al
que le es de aplicacidn, en virtud de su art. 2.f), ni su reconocimiento con otras
Comunidades Auténomas, en su caso de actividades que se desarrollen en varias
Comunidades. Tampoco resuelve su aplicacion a la Asamblea de Madrid, en su
funcién legislativa, sino sélo en la administrativa (DA sexta). En virtud de la re-
gulacién que establecia la obligacién de aprobar registros en su caso también en la
Administracién local, algunos Ayuntamientos catalanes®® desarrollaron esta previ-

32 Normes d’'Organitzacid i Funcionament del Registre de Grups d’Interés de IAjuntament de Terrassa i
del seu sector piiblic; Ajuntament de Sant Cugat del Vallés 18 de juliol de 2016.
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sién. Asimismo, y sin norma autondmica (ni por supuesto estatal salvo la general
de transparencia LTAB 19/2013) que le diera cobertura, el Ayuntamiento de Ma-
drid aprobé una Ordenanza de transparencia, que incluye el registro de grupos de
presién entre las obligaciones previas para participar en la toma de decisiones del

dmbito local (Acuerdo de Pleno de 27 de julio de 2016).

3.8. VALENCIA, LEY 25/2018 REGULADORA DE LA ACTIVIDAD DE LOS GRUPOS
DE INTERES

Esta obligatoriedad de inscripcién en el registro de grupos de interés también se
establece en la Ley 25/2018 de Valencia, art. 6.1: «Todos los grupos de interés inclui-
dos en el articulo 2.2 deben estar inscritos en el registro de grupos de interés. Sin esta
inscripcién, los sujetos del articulo 2.2 no podrdn tener reuniones o entrevistas con
las personas del articulo 2.1 ni participar de sus agendas de trabajo. Los cargos pabli-
cos o empleados publicos, antes de tener reuniones o entrevistas, les deberdn advertir
de la obligatoriedad de la inscripcidn, en caso de que no estén inscritos».

No se establece, sin embargo, el derecho a ser recibidos, en el art. 10 de la Ley
de Valencia: «Efectos de la inscripcién. La inscripcién en el registro de grupos de
interés da derecho a: a) Presentarse como grupo de interés inscrito en el registro
ante las personas incluidas en el articulo 2.1; b) Hacer constar su contribucién en
las consultas publicas en calidad de grupo de interés; ¢) Ser informado sobre actos
y consultas publicas respecto de las actividades e iniciativas de la administracién de
la Generalitat; d) Recibir informacién sobre la actividad formativa y de divulgacién
que, organizada por la Generalitat, pueda ser de su interés; e) La utilizacién publica,
a todos los niveles, de su condicién de grupo de interés, por parte del grupo o per-
sona inscrita; f) La obtencién de una credencial identificativa como grupo de interés
inscrito en el registro».

En el art. 5 de esta Ley 25/2018 de Valencia, define la naturaleza y dmbito de
este registro: «Se crea el Registro de Grupos de Interés de la Generalitat, mediante
el cual se facilitard la identificacién publica y el control de la actividad de influencia
que realizan los grupos de interés en los 4mbitos», y en su art. 11.1, la adscripcién y
rendicién de cuentas:

«El Registro de Grupos de Interés serd tinico, y serd organizado y gestionado
por la administracién de la Generalitat. El érgano responsable del registro
actuard con autonomia en el ¢jercicio de sus funciones. No obstante, en el
caso de la actividad de influencia que se realice en el dmbito de Les Corts,
unicamente corresponderd a este 6rgano los actos de inscripcién. Les Corts
definirdn su dmbito subjetivo de aplicacién y las actividades que se deben
inscribir, y establecerdn las potestades de seguimiento, los sistemas de control
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y fiscalizacion y las medidas a aplicar en caso de incumplimiento que les
puedan corresponder en cada caso. En cualquier caso, el funcionamiento del
Registro de Grupos de Interés debe respetar el derecho de los diputados y
diputadas a ejercer su mandato sin restricciones.

El art. 18.2 de esta ley:

«En el dmbito de las iniciativas legislativas de Les Cors, esta institucién deberd
asegurar la publicidad de los contactos mantenidos con los grupos de interés
en el marco de la elaboracién y tramitacién de estas».

En su art. 24.5:

«En el 4mbito parlamentario, serdn Les Corss las que, en virtud de su auto-
nomia, definan su régimen sancionador o las medidas a aplicar en caso de
incumplimiento.

El art. 33.5:

«En el dmbito de Les Corts, el reglamento parlamentario o los érganos de
gobierno de la institucién determinardn los drganos que ejercerdn las compe-
tencias para aplicar las sanciones o las medidas ante los incumplimientos que,
en su caso, se establezcany.

Finalmente, en su DA 2.2, el régimen especifico de Les Corts Valencianes:

«De acuerdo con el régimen institucional y la independencia de Les Corts, esta
institucién promoverd, en el plazo mdximo de nueve meses desde la publica-
cién de esta ley, las modificaciones necesarias de su reglamento o de sus normas
para adaptar su régimen y funcionamiento a los principios y obligaciones que
contiene esta ley. En particular: a) Regular la organizacién del registro de gru-
pos de interés en su dmbito; b) Definir el 4mbito subjetivo de aplicacién; c)
Regular la transparencia de los grupos de interés en el dmbito parlamentario
para asegurar la publicidad de su actividad de influencia, con la definicién de
las actividades que se deben inscribir, de acuerdo con sus particularidades;
d) Crear c6digos de conducta dirigidos a los grupos de interés que realicen
su actividad en el 4mbito parlamentario; e) Establecer los sistemas de con-
trol y fiscalizacién adecuados para garantizar el cumplimiento de las normas de
transparencia de los grupos de interés en el dmbito parlamentario; f) Regular la
publicidad de los contactos mantenidos con los grupos de interés en el marco
de la elaboracién y tramitacién de iniciativas legislativas y de sus aportaciones».
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La legislacién valenciana ha regulado también de forma independiente la trans-
parencia y participacién ciudadana, ésta en los arts. 43-53 de la Ley 2/2015, de 2 de
abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacién Ciudadana de la Comunitat
Valenciana.

3.9. OTRAS NORMAS AUTONOMICAS SOBRE PARTICIPACION PUBLICA

Este impulso a la participacidn ciudadana, es comun a la regulacién de otras
Comunidades Auténomas. Asi, como ejemplo, en el art. 16 de la Ley 3/2015, de
Castilla y Ledn de transparencia y participacion ciudadana, cuyo art. 16 establece la
participacion ciudadana a través del Portal de Gobierno Abierto: «La Administracién
General de la Comunidad y sus organismos auténomos deberdn someter a la partici-
pacién ciudadana a través del Portal de Gobierno Abierto los anteproyectos de ley, los
proyectos de decreto, las estrategias, los planes y los programas. Igualmente, podrdn
someter a la referida participacién otros procesos de toma de decisiones que afecten
al interés general de la Comunidad». Esta participacién, se hard por escrito por via
telemdtica (art. 18.2, que no les confiere cardcter de interesados, pero sus aportacio-
nes deberdn ser tomadas en consideracién y contestadas (art. 18.4), salvo que por su
volumen elevado, caso en el que se podrdn contestar globalmente mediante informe
con respuesta conjunta (art. 18.5).

En las Islas Baleares, su Ley 12/2019, regula en el art. 40, el Registro tnico de
participacién ciudadana:

«1. Se crea el Registro Unico de Participacién Ciudadana, en el que se puede
inscribir cualquier persona que esté empadronada en un municipio de las Illes
Balears, siempre que haya cumplido dieciséis afios. También se pueden ins-
cribir, a través de la seccidn de las entidades ciudadanas, las personas juridicas
sin 4nimo de lucro.

«2. La inscripcién en el Registro otorga el derecho a ser parte activa en los ins-
trumentos de participacion ciudadana, de acuerdo con las previsiones de esta
ley y su desarrollo reglamentario. Al mismo tiempo, sélo las personas inscritas
pueden participar en estos procesos participativos.

En el art. 102, regula asimismo los foros de participacién ciudadana:

«1. Los foros de participacién ciudadana son los espacios de discusion y andlisis
formados, a instancia de la autoridad convocante, por personas fisicas, que
pueden actuar en nombre propio o como representantes de entidades ciuda-
danas, con la funcién de obtener opiniones, propuestas o criticas en relacién
con los temas que resulten objeto de debate, asi como analizar y evaluar el
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resultado de una actuacién publica concreta ya ejecutada o llevada a cabo por
la administracién convocante.

«2. Los foros pueden ser abiertos a todas las personas y entidades inscritas en la sec-
cién pertinente del Registro de Participacién Ciudadana o estar dirigidos, en ra-
z6n de su objeto o dmbito territorial, a un determinado o a unos determinados
colectivos de personas, también inscritas en la subseccidn pertinente del Registro.

Asimismo, la legislacién extremefia también ha tenido presente la participacion
ciudadana que se regula en otra norma, en concreto en los arts. 36ss de la Ley 4/2013
de Gobierno Abierto de Extremadura, en el siguiente esquema de articulacién en su
Titulo III sobre Participacién y colaboracién ciudadanas: Capitulo I. Condiciones
bésicas. Articulo 36. Concepto y dmbito de aplicacidn; Articulo 37. Principios e ins-
trumentos; Articulo 38. Consejo Extremefio de Ciudadanos y Ciudadanas; Articulo
39. Debate publico; Capitulo II. Derechos especificos de participacién y colabora-
cién; Articulo 40. Derecho a la participacién en la programacién y en la elaboracién
de disposiciones generales; Articulo 41. Iniciativas normativas; Articulo 42. Proceso
de racionalizacién administrativa y modelos de gestidn.

4. HACIA UNA REGULACION ESTATAL DE TRANSPARENCIA SOBRE
GRUPOS DE INTERES

En todo caso esta regulacién autonémica sobre el registro de grupos de interés,
plantea esa falta de representatividad de los intereses afectados que nuestras normas
constitucionales y administrativas ya habfan resuelto y planteado. La regulacién au-
tonémica, como se ha expuesto, carece de un modelo explicito estatal que le permita
responder a esa demanda de registro de grupos de interés, y ha partido de posiciones
propias, algo intuitivas a veces y con base en diferentes modelos internacionales que
evidentemente desconocen nuestro sistema de representacién de intereses institucio-
nales y colectivos, tal vez mds similar al francés que al norteamericano. En el derecho
comparado, como se ha visto, el modelo norteamericano, que ha servido a la mayoria
de legislacién internacional, parte del interés general como concurrencia de intereses
individuales, y olvidan que en nuestro ordenamiento constitucional el Estado define
lo que sea interés general a partir de la participacién y observacién de interés afectado
(arts. 6,7,9.2, 103 y 105 Const.)®.

En definitiva, creo que el sistema de registro, se ha impuesto en Espana, a través
de las Comunidades Auténomas, sin una previa coordinacién paralela con otras

3 Véase al respecto, Bouza, op. cit. «Por una sociologfa de las demandas de transparencia y regulacién
de los lobbies en Espafia» en (Bermudez/De Marcos, dir.), Transparencia, lobbies y proteccion de datos,
Aranzadi, 2020, pp. 275ss.
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Administraciones publicas y de los parlamentos o legisladores (Entidades Locales,
Comunidades, Estado), y debe en todo caso ser corregido, diferenciando un siste-
ma de registro sobre transparencia, de otros sistemas que reconozcan una amplia
participacién de interesados; y serfa mejor que toda esa actividad se realizara por
escrito, o en todo caso sin que generara una concreta obligacién de recibir a los
sujetos inscritos, como no es obligado tampoco en la regulacién y préctica en la
Unién Europea.

A tenor de estos antecedentes, y dado que la actividad de influencia no estd pro-
hibida en Espafa, se puede considerar necesaria su regulacion, pues si no se controla
la actividad de estos grupos de influencia puede generar interferencias en la definicién
de los intereses generales™, tan relevante en nuestro sistema juridico-ptblico, como
en el francés expuesto® y en otros paises de nuestro entorno. La regulacién de esta
actividad de influencia, entonces, se llevaria a cabo teniendo en cuenta que en la defi-
nicién de los intereses generales ya el ordenamiento juridico ha seleccionado aquéllas
«asociaciones que por ley ostentan la representacién de los intereses generales». Por
lo tanto, tal regulacién sobre grupos de influencia, no debe pretender o confundir
ese derecho de participacién en los asuntos publicos (de las asociaciones que por
ley ostentan... y los afectados), de la regulacién que concretaria las obligaciones de
transparencia de las Administraciones ptblicas (arts. 5. 1 y 6. 1 LTAIBG®®), en cuyo
marco y principios tendria cabida, a mi juicio esta regulacién. Esto es, no se regulard
un derecho a participar, de los grupos de interés, sino la obligacidn de transparencia
de las Administraciones ptblicas® (en sentido amplio, esto es, sector publico) en el
contexto de los arts. 5. 1y 6.1 LTAIBG.

3 Vid. MoNjAL, P-Y: «La transparence des lobbies: du mythe 2 la... fiction», en Le «lobbying respon-
sable» info ou intox?, Paris, 2016, pp. 105 ss, en las que partiendo de la diferencia entre los sistemas francés
y anglosajon en la definicién del interés general que supera la mera suma de los particulares, viene a ob-
servar c6mo la regulacion del lobby, frente a la transparencia y legitimidad autoproclamada, en realidad
quedarfa en mera respetabilidad social.

¥ HouiLLoN, «Linfluence normative des lobbies», Le «lobbying responsabler info ou intox?, Paris,
2016, pp. 53-88, que parte de que el lobbying supone incluir una forma de negociacion en la elaboraciéon
del Derecho, que busca la obtencién de una concesién por parte de la autoridad que persigue la imparcia-
lidad, del interés general, en favor de otro interés, esto es, una concesién de la soberania, pero como
practica habitual en la democracia representativa moderna, se podria enmarcar en la representacién de
intereses de la sociedad civil.

% Sobre el 4mbito objetivo del art. 6, vid. DE MARIANO SANCHEZ JAUREGUIL, M. J.: «La publicidad
activa de la informacién institucional, organizativa y de planificacion», en Comentario a la Ley de Transpa-
rencia, acceso a la informacion piblica y buen gobierno, 2017, pp. 471-503, en concreto la de publicar las
agendas del Gobierno y otros responsables, en las pp. 494-495, y teniendo en cuenta la posibilidad de que
al respecto puedan existir criterios interpretativos de tales obligaciones conforme al art. 38.2 por el Con-
sejo de Transparencia y Buen Gobierno (pp. 502-503).

% Cfr. Rusto NUREz, R.: «La actividad de los grupos de presién ante el poder ejecutivo: una respuesta
mis alld del registro», en UNED. Teoria y realidad constitucional, nim. 40, 2017, pp. 399-430, en las que el
autor, uno de los que mds ha estudiado el tema en Espafia, mantiene una posicién mds ambiciosa que la
puramente regulacién de la transparencia —como en este trabajo propongo—, y esa propuesta la hace ese
autor, desde la perspectiva de mejora y ampliacion de los cauces de participacion de los lobbies en las politicas

258



PROPUESTAS PARA LA REGULACION DE LOS GRUPOS DE INTERES EN ESPANA

Si se supera ese prejuicio por el legislador, que parece predestinado a regular un
registro de grupos de interés, se puede tener presente esta regulacion internacional, de
la Unién Europea, y autonémica y local, para incluir esta regulacién sobre grupos de
interés, en su caso, en la propia legislacién de transparencia, mediante una norma que
adicione preceptos, o a través de su desarrollo reglamentario, ya que la actual LTAIBG
es regulacién general sobre publicidad y derecho de acceso a la informacién de las Ad-
ministraciones publicas, en sentido amplio, pero no incluye en su dmbito de aplicacién
expresamente a los grupos de interés , y no cumple asi con las exigencias de regulacién
sobre grupos de interés alternativa a la existencia de registro, como requiere el principio
13 de la Rec (2017)2, que se ha comentado supra. En todo caso habrd que dilucidar
si esta regulacién de control de la transparencia de la relacién entre grupos de interés
y autoridades, debiera hacerse mediante publicidad de agendas completas, o si ello se
consigue mediante un registro de acceso publico que relacione tales encuentros. Al final
parece son dos soluciones bastante préximas: publicidad de las agendas, o registrar a los
que se van a reunir con las autoridades, de modo paralelo a los registros de contratistas,
como garantfa de solvencia profesional, técnica y patrimonial..., en ese supuesto. Se
trata de controlar, registrar y publicar, el contenido de los encuentros con las autori-
dades publicas, y si ello se requiere, mediante unas declaraciones previas de los sujetos
interesados, pero en ningin caso estamos hablando de regulacién sobre participacién
de los ciudadanos en los asuntos puablicos. Esto es otra cosa. Bajo esa perspectiva, la
solucién que se adopte (agendas o registro de grupos) parece menor.

Esos objetivos podrian ser alcanzables, como se ha dicho, también median-
te desarrollo reglamentario de la actual LTAIBG, toda vez que la propia Ley sobre
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, determina que las
autoridades deben incluir toda la informacidn necesaria (arts. 5. 1 y 6. 1 LTAIBG)
cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad re-
lacionada con el funcionamiento y control de la actuacién publica (aunque el actual
borrador no la incluye ), siempre que en tal reglamento no se incluyera un derecho a
ser oidos de los inscritos en el registro que se cree , y no afectara a otras instituciones
con autonomia, como los parlamentos, que requieren norma legal. Asimismo, en
desarrollo de la LTAIBG, serfa posible incorporar cierta referencia a los grupos de

publicas, para dar cabida a un mds ficil acceso generalizado a los responsables de las decisiones politicas, re-
conociendo el lobby como forma de participacion politica en la sociedad y centrdndose mds en la actividad
que desempefian que en los sujetos, de forma tal que resultarfa irrelevante, a su juicio, si persiguen o no in-
tereses. En esa misma linea de impulso general a la mejora en la regulacion de lobbies, se debe seguir la expo-
sicién de VILLORIA, M: «Los grupos de presién y la transparencia», en La transparencia desde el Parlamento,
XXI Jornadas de la Asociacién Espariola de Letrados de Parlamentos, 2015, pp. 103-117, en el que siguiendo el
informe de Transparencia Internacional-Esparia, destaca la distincién entre lobbies y tréfico de influencia; la
necesaria mejora de la regulacién penal en esta tltima materia; y como la regulacion del registro de lobbies
deberfa incluir en sentido amplio esta actividad, aunque a su vez —p. 131, del Cologuio en la misma publi-
cacién—, senala que se deben tener en cuenta las peculiaridades del ordenamiento juridico espanol, como
en el caso de determinadas organizaciones que tengan reconocimiento constitucional (como a los sindicatos).
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influencia a través de los criterios de interpretacién del Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno (art. 38, apdos 1 y 2 LTAIBG, y art. 3 d, Reglamento Consejo Trans-
parencia, aprobado mediante el RD 919/2014), que incluyera como informacién
relevante (art. 5 LTAIBG) la relacién con grupos de presién expresamente, o, en el
mismo sentido, en los principios de actuacién del buen gobierno del art. 26 LTAIBG.

La otra opcién posible es la reforma de la LTAIBG mediante la adicién de pre-
ceptos especificos, y esa regulacién, a mi juicio, deberia ser una ley estatal sobre la
materia , en primer lugar, porque la legislacién a la que afecta, es, al menos en parte,
competencia del Estado (art. 149.1.18.2 Const.) al definir el supuesto de legislacion
que forma parte de las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas
y del régimen estatutario de sus funcionarios y, en todo caso, que garantizan a los
ciudadanos un tratamiento comun ante ellas, y del procedimiento administrativo
comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacién propia de las
Comunidades Auténomas.

Tal legislacién estatal, en el caso de que se considere necesaria su aprobacidn,
deberfa definir, a mi juicio: los sujetos obligados en su relacién con los poderes
publicos (segin mi criterio, sélo sujetos con objeto concreto profesional y remu-
nerado de ejercer como grupo de presion, no los sujetos que representen intereses
institucionales o generales que garantizan el interés general superior protegido por
la Constitucién); asimismo el 4mbito subjetivo respecto a los poderes publicos im-
plicados (cargos politicos en el seno de representantes parlamentarios y Adminis-
tracion en sentido amplio, como sector publico); la regulacién sobre el registro de
grupos o registro de transparencia, obligaciones, su pluralidad o unidad, con los
datos a incorporar; obligacién de incorporar un cédigo de conducta de las autori-
dades y de los propios grupos de interés; y un régimen sancionador y de control,
a cargo de una autoridad independiente (figura mds técnica como el Consejo de
Transparencia o de perfil mds amplio y riguroso en el démbito de los derechos como
es el Defensor del Pueblo).

Sin embargo, considero que ex ante se debe ponderar mejor la posible aprobacién
de una norma estatal, al menos de la regulacién de este supuesto y su delimitacion
respecto de otros de representacién y participacién ciudadana, dada la perplejidad
que produce la lectura de alguna legislacién autonémica, a mi juicio, con confusién
de supuestos, quizd debido precisamente a la falta de un modelo estatal, o a la impor-
tacién desmedida de regulacidn internacional que en algunos casos parte de premisas
de representacién diferentes a las de nuestro ordenamiento. Tal vez, en este sentido,
la regulacion francesa, entre otras, la Ley Sapin, 2013-907, de 11 de octubre, en vigor
desde 2017-2021, puede ofrecer el modelo mds préximo al ordenamiento espanol,
pues en esa regulacién, por ejemplo, se excluye a los sindicatos o partidos politicos
o las asociaciones de cardcter cultural (art. 18-2 Ley Sapin), pues en la Constitucidn
espafola, tienen proteccién y regulacién especial, o donde se establece la existencia
de un registro de grupos de interés con las limitaciones para estos tltimos, no como
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contenido del ejercicio del derecho a la participacién publica, como se ha establecido
en algunas normas autonémicas espafnolas, como se ha comentado.

Esta regulacion sélo serd eficaz si se designa una alta autoridad con capacidad
suficiente de control, requerimiento y sancién (los modelos de una CNMV o de las
comisiones de la CNMC son buenos ejemplos de ese poder de control y regulacion
que se requiere). Asi se deben incluir obligaciones de informacién inicial concisa
sobre fondos y vinculos sociales; periddica previa, y asimismo tras cada reunidn, de la
asociacién y a su vez del cargo publico, del contenido y los datos que se trasladan en
esa reunion; con una autoridad que controle, solicite subsanacién, requiera, advierta,
publique incumplimientos y sancione, con cédigos de conducta de los sujetos de
representacion de interés propio y de las autoridades a este respecto.

No se trata de modificar el reconocimiento de la representacién de intereses en
nuestro ordenamiento juridico, incorporando un derecho de todos los inscritos en
participar libremente en las decisiones y politicas que les resulten de interés, lo que
les colocaria al mismo nivel de otros sujetos que tienen reconocido en nuestro orde-
namiento una finalidad institucional de representaciéon de intereses colectivos, sino
de permitir conocer ex ante la actividad, vinculacidn e interés de otros sujetos que
también pueden llegar a acceder a los representantes y las autoridades publicas.

Eso es lo tinico que debe determinar en su caso la necesidad de instaurar un regis-
tro de grupos de interés, en el que unos de terminados sujetos y grupos que persiguen
influir en la toma de decisiones y adopcién de politicas publicas, con interés propio,
distinto del reconocido en nuestro ordenamiento a determinados sujetos y asociacio-
nes, en su caso, puedan llegar a reunirse con los representantes y autoridades publicas,
cuando resulte oportuno, sin que ello ponga en duda la neutralidad, imparcialidad y
garantia de la prohibicién de la arbitrariedad, o en definitiva al debido respeto al de-
recho de representacion de los representantes ptiblicos y a la atencién a la objetividad
de las autoridades publicas.

Esto supone, a su vez, que la definicién debe ser mds bien estricta de grupo
de representacién de interés propio, en el que en su caso puedan quedar excluidas
determinadas asociaciones de representacion de interés colectivo, de forma que en
cualquier caso (sea como fuere esa definicién, mds o menos amplia, incluyéndolas o
no) no suponga este registro, una merma en los derechos que esas otras asociaciones
tienen reconocido en nuestro derecho.

En este contexto, esta regulacién que se apruebe en Espafia, no debe ser un «re-
conocimiento institucional de los grupos de interés», sino de garantia de la trans-
parencia (arts. 5. 1 y 6. 1 LTAIBG), y eso con independencia de la mejora de la
participacion de los ciudadanos en la vida publica, que es un principio y requiere una
regulacién diversa, que no debe confundirse. Ni tan siquiera en modelos anglosajones
asi se establece en esta regulacién especifica sobre registros de transparencia.

Para ello, puede partirse de modelos muy claros contrastados en la regulacién de
las instituciones de la Unién Europea, o de la regulacién en Francia, con definiciones
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estrictas, que excluyen de tal obligacién a sujetos que tienen reconocida en el orde-
namiento la funcién de representacién de intereses colectivos, con unas limitaciones
claras, y una alta autoridad con capacidad de actuacién y control.

Si esta perspectiva estd clara, habria que observar con cuidado algunas normas
autondmicas que adnan la transparencia y la participacién (foros de participacion
ciudadana, que en su caso se interrelacionan), y en su regulacidn se establece la regu-
lacién de registros de transparencia, que confieren el derecho a ser recibidos por las
autoridades publicas.

A partir de estos modelos internacionales y autondmicos existentes, lo impor-
tante es que el registro de grupos de interés propio, que se establece para garantizar
los principios de transparencia y buen gobierno, no se confunda por el legislador
con el derecho a la participacién en asuntos puablicos (mediante portales o registros
de participacién), y ello con independencia de su interferencia y beneficios mutuos.
Como se ha dicho, y en resumen, si se estableciera por el legislador estatal (siguiendo
el modelo de algunas Comunidades Auténomas) un registro obligatorio, con una
definicién amplia de representacién de intereses propios (que incluyera también a los
sujetos que ya tienen reconocida la representacién de intereses colectivos en nuestro
ordenamiento), supondria una merma y distorsién en esa funcién y derecho de repre-
sentacién y participacion, y, si no se establecieran obligaciones concretas, y su control
a una alta autoridad dotada de una potestad de control suficiente, el resultado serfa
completamente contrario al objetivo perseguido.
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1. INTRODUCCION

En el prélogo a la decimonovena edicién de 2020 del cldsico Curso de Derecho
Administrativo de los profesores GARcia DE ENTERR{A y Tomds-Ramén FERNANDEZ
se sefiala como el derecho a una buena administracion, «que hasta ahora no habia-
mos tomado demasiado en serio», estd «llamado a abrir una nueva etapa en nuestro
Derecho y en el Derecho Europeo en general», lo que ha llevado al profesor Tomis
Ramén FERNANDEZ a subrayar también como el derecho a una buena administracién
supone ni mds ni menos que:

«Una nueva mirada a la Administracién y al derecho administrativo»?.

' El presente trabajo es resultado de la participacién del autor en el seminario el Estado de la le-
gislacion. el marco regulatorio en la ley de transparencia y gobierno abierto», que organizado por el
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales tuvo lugar el 17 de mayo de 2021, mediante videocon-
ferencia.

Algunas de las reflexiones aqui recogidas fueron incluidas en el andlisis «El derecho a una buena ad-
ministracién y los principios juridicos de buen gobierno», incluido como capitulo en el libro coordinado
por J. Bermutdez Sdnchez y A. De Marcos Ferndndez con el titulo Transparencia, Lobbies y Proteccion de
datos, publicado por Thompson Reuters Aranzadi en 2021.

2 Para mds detalles, véase también Ferndndez, T.R., «El derecho a una buena administracién: una
nueva mirada a la Administracién y al derecho administrativo», en Ponce, J. y Villoria, M., Anuario del
Buen Gobierno y de la Calidad de la Regulacion 2020, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid,
2021, pp. 81 y ss.
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Como veremos, el reconocimiento de la buena administracién como valor, principio
juridico y derecho subjetivo busca superar una visién de la actividad administrativa discre-
cional que, dando por supuesto que no puede ser arbitraria, si todavia se acepta que pueda
ser ejercida de cualquier modo y con cualquier resultado por el decisor administrativo.

Asimismo, la consagracién constitucional y legal de principios de buen gobierno
extiende, dentro del poder ejecutivo, una nueva visién del ejercicio del poder publico,
el cual ya no puede ser ejercido de cualquier modo para tomar cualquier decisién.

Todo ello en el marco de la bisqueda de una buena gobernanza, que permita
prevenir la mala administracién negligente y la corrupcidn y permita mejorar la cali-
dad de la gestién publica al servicio de los ciudadanos, lo que supone una auténtica
revolucién conceptual y un cambio de paradigma.

A lo largo de estas pdginas se presentan algunas reflexiones juridicas y de gestién
publica para hacer realidad el derecho de todas las personas a la buena administracién
y los principios de buen gobierno.

En primer lugar, se analizan tanto el concepto de buena administracién como el de
buen gobierno, conectdndolos, pero distinguiéndolos, con la idea de buena gobernanza.

En segundo lugar, se exponen algunas reflexiones sobre la mejora de la regulacién
de las obligaciones que se derivan del derecho subjetivo a una buena administracién
y de los principios de buen gobierno, dmbito en el que Espana tiene todavia un largo
camino por recorrer. Se finalizard con algunas reflexiones finales.

2. BUENA GOBERNANZA, BUEN GOBIERNO, BUENA
ADMINISTRACION

La existencia de un buen gobierno y de una buena administracién se configura
como una preocupacién humana que hunde sus raices en la noche de los tiempos,
posiblemente desde que han existido comunidades donde alguien (un jefe de la tribu,
un reyezuelo) ha ejercido un poder, esto es, desde que ha existido una autoridad pu-
blica (BoniNa y D1ana, 2012). Esa preocupacién milenaria, por su arraigo en la vida
humana, ha trascendido el Derecho y la Ciencia Politica y ha sido objeto de atencién
desde la Filosoffa y el Arte.

Respecto a la primera, la idea de que los gobernantes habian de estar sujetos a un
«deber de buen gobierno» ya se halla en diversos autores cldsicos (SOLON, con su poema
«Eunomia», PLATON, SOCRATES, ARTISTOTELES 0 CICERON, por ejemplo) y contintia
a lo largo de los siglos posteriores. Sus reflexiones, con diversos matices, expresaron la
conviccidn de que los gobernantes debian buscar la felicidad de todos sus gobernados,
no de unos pocos, ordenando a tal fin lo conveniente (DE Asfs Roig, 1991: 269 y ss.)’.

* En el 4mbito de los pensadores sobre lo publico, en el marco de la Ilustracién, PUFENDORE, sefia-
laba en el siglo XVIII la existencia de deberes del Soberano, consistentes en cumplir las maximas de la
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Sin embargo, todos estos planteamientos atin se movian en niveles de gran abs-
traccidn, en su caso con apoyo en el Derecho Natural, pero sin base en normas juri-
dicas.

Es ya en el siglo x1x cuando diversos autores pusieron de relieve que la Adminis-
tracién no s6lo debia actuar sin vulnerar el ordenamiento juridico, sino que ademds
debia actuar bien, conforme a «reglas de buena Administraciény, a las que ya se referia
Posapa Herrera (Posapa Herrera, 1978:52)% En la doctrina francesa, en pala-
bras pe Haurtou: «L ‘Administration ne doit pas se borner a étre correcte et respectueuse
de la légalité; elle doit s ‘efforcer d ‘étre habile» (Hauriou, 1893: 83), idea que el jurista
francés desarrollard a lo largo de diversos trabajos, insistiendo en la idea de «bonne
administration», si bien desde la perspectiva de la moralidad administrativa, por tanto
al margen de la existencia de auténticos deberes u obligaciones juridicas (Hauriou,
1929: 7 y ss).

Pero es s6lo a finales del siglo xx, y en de lo que llevamos del siglo xx1, que las
ideas de buen gobierno y buena administracién pasan de la metafisica a la concreta
técnica juridica (por utilizar la grafica expresién de Garcia DE ENTERRIA, 1962: 161:
respecto a cudl debe ser la funcién del moderno Derecho publico)®, gracias a la labor
de la doctrina, la jurisprudencia y diversas normas juridicas, como a continuacién
comprobaremos. En esa linea, Cassesse (2009:1037) se refiere ya al siglo xx1 como
el siglo de la buena administracién, que no ha sido una preocupacion prevalente en
el pasado.

Durante siglos, el ideal de la doctrina iuspublicista se identifica con la existencia
de potestades regladas y la eliminacién de la discrecionalidad, considerada, como mi-
nimo, un «caballo de Troya» en el Estado de Derecho (en expresién de HUBER, citado
por GArcia DE ENTERR{A, 1962: 167).

El comportamiento administrativo, en la tradicién liberal, debfa ser cierto y pre-
decible, consistiendo en la mera aplicacién automadtica de normas preexistente. Pero
ante la imposibilidad de eliminar la discrecionalidad, la doctrina reconocié, como
mal inevitable ésta y procedié de forma brillante a ir limitdndola, mediante la identi-
ficacién y el posible control judicial de los elementos reglados y de la vulneracién de
los principios generales del Derecho.

En Espana, por ejemplo, esta tarea fue impulsada magistralmente por el profesor
Garcia DE ENTERRIA, sobre todo a partir de una importante conferencia dictada en la

Ciencia del Gobierno (PUFENDORE, 1734: 415-418). Por su parte, E/ Federalista, una de las obras més
relevantes en el 4mbito del andlisis del poder puablico, subrayaba como «la verdadera prueba de un buen
gobierno es su aptitud y tendencia a producir una buena administracién» (Hamicron, 1788, nim. 76).

* «Todo lo que tienda 4 destruir el principio de la sociedad y a detener la marcha de su progreso, serd
contrario 4 las reglas de buena administracién».

> Como senala este autor: «Asf, todo el suculento tema del Estado de Derecho se convierta para los
administrativistas en un conjunto de técnicas concretas y particulares. Esta conversion de la metafisica en
técnica es, justamente, nuestro papel en el gran concierto de las ciencias sociales».
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Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona en marzo de 1962, objeto luego
de publicacién el mismo afo en la Revista de Administracion Piblicay posteriormente
como libro (Garcia DE ENTERRIA, 1962 y 1974), con el expresivo titulo de La lucha
contra las inmunidades del poder.

Asi, por decirlo en la terminologia de KUunN en relacién a las ciencias (Kunn,
1981), la lucha contra las inmunidades del poder marca en el siglo xx los paradigmas
del Derecho administrativo espanol, con gran influencia en Hispanoamérica y en la
linea de los desarrollos en otros paises europeos.

Ahora bien, pese a su innegable calidad e influencia, estos desarrollos hicieron
que el Derecho administrativo alcanzara sus cotas mds altas, pero, a la vez, estableci-
eron limitaciones al mismo, al que colocaron una camisa de fuerza epistemolégica y
metodolégica, y que por ello, en nuestra opinién, estd sufriendo una crisis de identi-
dad en las dltimas décadas, de la que confiamos saldrd reforzado con nuevos paradig-
mas, como los que aqui pretenden exponerse.

Efectivamente, si bien estos desarrollos doctrinales establecieron brillantemente
la ciencia normal en la que se basé la doctrina, la ensefianza universitaria y la forma-
cién de los operadores juridicos, especialmente de los jueces encargados de controlar
a la administracién, simultdneamente fijaron la indiferencia del Derecho en relacién
al nicleo de las potestades discrecionales’.

Por ello, en la doctrina tradicional, fuertemente arraigada, comprobado ju-
dicialmente el respeto de los elementos reglados y la no vulneracién —visién en
negativo, pues— de los principios generales del Derecho, entonces el ntcleo de la
decisién discrecional, al estar fundada en criterios no juridicos (econdmicos, artisti-
cos, etc.) era algo de lo que el Derecho administrativo no tenfa que ocuparse, al no
ser controlable judicialmente, puesto que una intervencién judicial en ese nicleo

¢ Este estudio fue una obra de gran éxito e influencia, que la doctrina de habla hispana ha ensalzado
y reconocido como una de las obras mds influyentes en la historia del Derecho Pablico (MuRkoz MacHa-
DO, 2009, la considera «un ensayo muy influyente», mientras bE CARRERAS, 2013, se refiere a su «célebre
conferencia en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona» a la que asistié y de la que «com-
prendi muy poco» pero que estaba «socavando las bases de la dictadura y sentando los principios de un
Estado de Derecho»).

7 Asi, se indica que la discrecionalidad es una «ibertad de eleccién entre alternativas igualmente
justas, o de decisién entre indiferentes juridicos en virtud de criterios extrajuridicos» (GARcia DE ENTERRIA,
1962: 174, 179); es «esencialmente una libertad de eleccién entre alternativas igualmente justas, o, si se
prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decisién se fundamenta en criterios extrajuridicos (de
oportunidad, econémicos, etc.), no incluidos en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de la Administracién»,
cabiendo, por tanto, en el ejercicio de una potestad discrecional «una pluralidad de soluciones justas, o,
en otros términos, optar entre alternativas que son igualmente justas desde la perspectiva del Derecho»,
Garcia DE ENTERRIA y Tomds-Ramén FERNANDEZ, 1993, p. 456, por ejemplo.

En la jurisprudencia, por todas, STS de 1 de junio de 1987, que sefala que la discrecionalidad es la:
«potestad que tiene la Administracién para elegir entre varias alternativas legalmente indiferentes, ya que
la decisién discrecional se basa en criterios extrajuridicos, de oportunidad o conveniencia, que la ley no
predetermina sino que deja a su libre consideracién y decisién, pudiendo en consecuencia optar segtin su
criterio subjetivor.
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supondria la vulneracién del principio de separacién de poderes y el denominado
gobierno de los jueces.

Se produce aqui una identificacién entre el papel del Derecho administrativo
y el control judicial de la administracién, con la que no podemos coincidir. Si los
jueces no pueden substituir el nicleo de oportunidad de la discrecionalidad, se viene
a decir, entonces el Derecho administrativo no tiene ya interés en el mismo, que le
es indiferente. Pero el Derecho administrativo es algo mds amplio y diferente que el
mero control judicial de las decisiones administrativas, sin por ello desconocer la im-
portancia que este control tiene en un Estado de Derecho (Ponce, 2014).

Sin embargo, en las tltimas décadas, distintas anomalias en la ciencia del De-
recho Administrativo, vinculadas con numerosos casos de mala administracién y
corrupcién que lo convierten cada vez mds en impotente para incidir en el compor-
tamiento publico, orientado ahora més por la ciencia econdmica o la ciencia politica
(ReTyMAN, 2013) (y cada vez mds arrinconado en favor de la reaccién penal en el caso
espafol, por ejemplo) han de hacernos reflexionar sobre la crisis de la indiferencia de
la discrecionalidad para el Derecho y la necesidad de completar los paradigmas exis-
tentes, destacando el interés que el Derecho ha de tener en ese nicleo discrecional.
Vedmoslo.

2.1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO, FRENTE A LA MALA ADMINISTRACION
Y A LA CORRUPCION

En las sociedades democriticas, la ciudadania cada vez tolera menos la mala ad-
ministracién negligente, que conlleva gastos publicos ineficientes e ineficaces, y la
mala administracién dolosa, que supone utilizar las potestades (en la contratacién, en
el urbanismo, etc.) para el beneficio privado, bien sea de la autoridad pablica misma
que la ejerce, bien sea de un tercero. Todo ello en detrimento de derechos sociales y
econdmicos bdsicos para la ciudadania®.

Esta mala administracién es paulatinamente mejor conocida, gracias a los avan-
ces en materia de transparencia (asi, por ejemplo, como en otros paises, téngase en
cuenta toda la legislacién en materia de transparencia, en Espana: ley estatal 19/2013
y leyes autonémicas de desarrollo, PoNCE 2013 a) y a los esfuerzos en la medicidn de
la corrupcién, desarrollados desde la academia (en Espafia, véase VILLORIA y JIMENEZ,
2012), organizaciones internacionales, como la Unién Europea (asi, UN16N EUro-
PEA, 2014) o Transparencia Internacional’.

sCudl es el papel del Derecho administrativo en relacién con esta mala
administracién y esta corrupcién? Si acudimos a la ciencia normal, basada en los pa-

8 En relacién a los costes de la corrupcidn y el bienestar, véase, por ejemplo, LapueNTE, 2011, p. 5.
9 Véase, http://www.transparencia.org.es.
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radigmas mencionados, el Derecho administrativo tiene poco que decir al respecto.
Respecto a la mala administracién negligente (esto es, por ejemplo, un mal uso, por
antiecondmico, por ineficiente, por ineficaz, de recursos publicos referidos a infra-
estructuras'’), una injerencia juridica supondria entrar de lleno en el nicleo de la
discrecionalidad, que ya nos consta deberfa ser indiferente para el Derecho.

En el caso de la mala administracién dolosa, esto es la corrupcién, aqui el De-
recho administrativo ha tenido algo mds que decir, puesto que estamos ante la per-
secucion de una finalidad distinta a la marcada por el ordenamiento juridico para el
ejercicio de la potestad (una desviacidon de poder, en la terminologfa legal adminis-
trativista cldsica espafiola), que constituye, a parte de las posibles responsabilidades
penales, una clara ilegalidad. En su caso, si hubiera impugnacién por parte de un
interesado (o, si existiere accién publica, por cualquier ciudadano) el control judicial
podria detectar ésta y declarar la invalidez de la decisién (la adjudicacién del contrato,
la regulacién urbanistica, etc.).

Ahora bien, la prueba de la desviacién de poder no es siempre fécil, como es
sabido, y, por otro lado, la intervencién judicial se producird una vez adoptada la
decision, con una anulacién que (dejando ahora de lado la posibilidad de las medidas
cautelares) es probable que se adopte mucho tiempo (afios en el caso espafol) después
de la toma de la decisién.

Esta inoperancia del Derecho Administrativo ha llevado en Espafa a la prepon-
derancia del control judicial penal, el cual se ha referido a la misma en términos
notablemente crudos. Por ejemplo en la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de 27 de noviembre de 2009 (niim.1127/2009, recurso de casacién nim.
1539/2009) en relacién con la corrupcién urbanistica objeto de atencién medidtica
en la poblacién de Andrax (Mallorca), sefialando que:

«(...) la desastrosa situacién a que, a pesar de la normativa legal y administrativa,
se ha llegado en Espafia respecto a la ordenacién del territorio, incluida la destruccién
paisajista, justifica que, ante la inoperancia de la disciplina administrativa, se acude al
Derecho Penal, como Ultima Ratio (...)».

Sin embargo, no se puede pedir al control judicial penal, siendo fundamental
su existencia y buen funcionamiento, que despliegue una estrategia preventiva de la
mala administracién (si bien, en parte, las penas tengan esa finalidad preventiva). Esta
tarea predominantemente preventiva le corresponde al Derecho administrativo. Pero
el mismo no podrd llevar a cabo esta funcién si no se libera de enfoques reduccionis-
tas que limitan su papel.

La transparencia que permite la participacién y la evaluacién por los ciudadanos
de la actividad publica (en tal sentido art. 71.4 de la Ley del Estatuto de Autonomia de

1 En el caso espanol, puede consultarse la serie de reportajes «La Espafa del despilfarro» del diario
espafiol E/ Mundo, por ejemplo, al respecto:

heeps:/[www.google.com/maps/d/viewer?mid=zvuMSnhd TAOM.kgWOP2cmzePg.
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Catalufia, por ejemplo) supone un arma importante para el buen uso del poder publico.
Si como KrrrGaarp (1988) ha sefialado la corrupcién depende del monopolio en el uso
del poder, al que se anade la existencia de discrecionalidad, sin rendicién de cuentas,
entonces un Derecho administrativo basado en nuevos paradigmas debe abandonar su
indiferencia por el uso de la discrecionalidad e interesindose por ella promocionar la
participacién y la transparencia en favor de la orientacién de la necesaria discrecionali-
dad (donde sea precisa), hacia un buen gobierno y una buena administracién''.
Esto es, si

C/M (Corrupcion/Mala administracién negligente)
M(monopolio) +D (discrecionalidad) —R (rendicién de cuentas o accountability)

entonces el logro de reducir la corrupcién y la mala administracién negligente y avanzar
hacia el buen gobierno y la buena administracién deberia basarse en esta otra ecuacién
alternativa que proponemos:

D (reduciéndola donde sea posible, pero aceptando su papel)
+
B(deberes y obligaciones juridicas de buen gobierno y buena administracion)
+
T(transparencia)
+ Gobierno Abierto
P(participacién)

En consecuencia, la transparencia y la participacién son importantes para la pre-
vencién de la corrupcién y el logro de un buen gobierno y una buena administracidn,
que es el objetivo tltimo de todo poder (asi, véase la Sentencia del Tribunal Supremo
espanol de 30 de abril de 2012, relacionando el acceso a archivos y registros con la
buena administracién).

"' Como ha sido senalado (ScHMIDT-AssMANN, 2003: 347 vy ss):

«Discrecionalidad no significa «libertad de eleccién». La Administracién no elige libremente una
opci6n determinada, ya que como poder en todo momento dirigido por el Derecho, debe orientarse segtin
los pardmetros establecidos en la ley y en su mandato de actuacién, ponderdndolos auténomamente en el
marco de la habilitacién actuada (...). Por consiguiente, la discrecionalidad encierra un mandato de actu-
acién a la administracién enderezado a la consecucién de racionalidad y estructurado a través ¢ una serie
de variados pardmetros. Para que este mandato sea ejercido «correctamente» no se requiere sélo que la
Administracién no incurra en vicios juridicos, pues la «correccién» de la actividad administrativa exige,
ademds, que se cuiden los recursos disponibles y se propicie su aceptacién por parte de sus destinatarios»

Pardmetros juridicos de orientacidn en positivo de la discrecionalidad que son ««orientaciones nor-
mativas de la accién administrativa» que van més alld de la mera legalidad y aspiran a la justicia» (como las
ofrecidas por la proporcionalidad, la buena administracién, la igualdad, la seguridad juridica o la proteccién
de la confianza legftima).
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Como senala el art. 15 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea:

«A fin de fomentar una buena gobernanza y de garantizar la participacién de la
sociedad civil, las instituciones, drganos y organismos de la Unién actuardn con el

mayor respeto posible al principio de apertura».

En definitiva, consideramos que la vocacién del Derecho administrativo del siglo
xx1, usando el titulo de un conocido trabajo de Alejandro Nieto (Nieto, 1975)
debe ser prevenir y controlar las ilegalidades administrativas y contribuir a orientar
la actividad publica hacia la toma de las mejores decisiones posibles en su servicio
al interés general. Hemos de pasar, pues, de la mera lucha contra las inmunidades del
poder a una auténtica batalla por el buen gobierno y la buena administracién en garantia
de los derechos de los ciudadanos y para evitar el fracaso de los paises (AcCEMoGLOU y
RoBINSON, 2012, Munaru-Prripi, 2015).

2.2. POR UN NUEVO PARADIGMA BASADO EN EL BUEN GOBIERNO Y LA BUENA
ADMINISTRACION

Como hemos argumentado, los paradigmas dominantes en el Derecho adminis-
trativo cldsico han declarado la indiferencia del ndcleo discrecional para éste y se han
concentrado tradicionalmente en la decisién final adoptada (el acto administrativo,
sobre todo) mds que sobre el modo de ejercicio de la potestad discrecional admi-
nistrativa (esto es, el procedimiento administrativo: existe consenso al respecto, por
todos, Garcia DE ENTERRIA, 1978: 256 y 257).

Histéricamente se partié del ideal de la potestad administrativa reglada y de la
sentencia como modelo de referencia para el acto administrativo (MerkL, 1980, que
fue traducido al castellano por primera vez en 1935:190, quien influy6 notablemente
en Espafa y el resto de Europa, como destaca Isaac, 1968:101)2.

12 En esa linea, se intentd construir un Derecho administrativo basado en la certeza, pudiendo acudir
aquf de nuevo a la imagen de la fisica newtoniana que inspir6 a la Ilustracién y en definitiva al Derecho
administrativo surgido con aquella. La decisién administrativa, como la sentencia, debiera ser el resultado
de la aplicacién automdtica de la norma y la Administracién, la boca que pronuncia las palabras de la ley
(en la conocida expresidn, referida al juez, de MoNTESQUIEU).

Sin embargo, mientras los paradigmas de la fisica han evolucionado con las aportaciones de la mecd-
nica cudntica, los juridicos se han quedado anclados todavia en un mundo mecdnico, hecho de certezas y
mecanismos previsibles. Como es sabido, frente a la supuesta certeza cientifica, la fisica cudntica ha intro-
ducido la nocién de incertidumbre, de la mano del conocido principio de incertidumbre de HEISENBERG.
De acuerdo con éste, es imposible para un observador conocer a la vez la posicién y la velocidad de una
particula subatdémica, puesto que al observar se influye en lo observado (LiNDLEY, 2010).

Siguiendo con posibles metéforas, el Derecho administrativo deberfa acostumbrarse a la incerti-
dumbre (discrecionalidad) que no es algo malo e inevitable, sino una oportunidad para la buena gestién
publica.
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En consecuencia, abogamos decididamente por un nuevo paradigma en el
Derecho administrativo del siglo xx1: el paradigma del buen gobierno y la buena
administracién. La buena gestién publica es, debe ser, también un tema de refle-
xién para la doctrina administrativista, el legislador y el control judicial, como
veremos. No existe indiferencia respecto a la buena gestién publica y el Derecho
administrativo, en colaboracién con otras ciencias, debe modificar su epistemo-
logia y su metodologia, sin perder su rigurosidad técnico-juridica, para contri-
buir a la misma, previniendo la corrupcién y promoviendo las mejores politicas
publicas posibles.

Esta necesidad ha sido identificada ya por parte de la doctrina, como hemos vis-
to, y por el legislador y la jurisprudencia, que lentamente, en distintos paises, avanzan
en la construccién y desarrollo de dicho paradigma (asi, véase OcpE, 2010, sefialando
como tras el new public managemenr ahora es el momento de la calidad en la gestion
publica).

Por su parte diversas sentencias del Tribunal Supremo espanol acogen este en-
foque, como la de 7 de octubre de 1999, preguntdndose respecto al ejercicio de la
discrecionalidad si: «en un Estado de derecho puede admitirse la existencia «a prioriy
de algo «indiferente juridicamente» o la de 26 de febrero de 1990 indicando como
el Derecho administrativo «ya no aspira sélo a la defensa del ciudadano frente a las
injerencias indebidas de los poderes publicos, sino a conseguir una Administracién
prestadora eficaz de servicios publicos»

Pues bien, la falsa indiferencia del Derecho ante el ejercicio de la discrecionalidad
y la aspiracién al buen gobierno y a la buena administracién han tenido su articu-
lacién técnica en las tltimas décadas en el surgimiento de principios juridicos de
buen gobierno y de un derecho de buena administracién que establecen obligaciones
juridicas al poder ejecutivo, como vamos a comprobar enseguida. En esencia, el de-
recho a una buena administracién, como veremos, supone la necesidad del andlisis y
la toma en consideracién diligente y con el debido cuidado de los hechos e intereses
relevantes en cada toma de decisién.

En este sentido, y realizando un paralelismo con el principio de incertidumbre mencionado, el «ob-
servador de la conducta administrativa (esto es el ordenamiento juridico en su conjunto, incluyendo
normas y principios generales) puede y debe influir en lo «observado», esto es, la futura decisién adminis-
trativa que pueda producirse, no sélo limitdndola mediante los elementos reglados y los principios gene-
rales del derecho sino influyendo también sobre el ntcleo discrecional para orientar el ouzput. Que éste sea
inmune al control judicial por tener un fundamento extrajuridico (cfr. Art. 71.2 de la Ley de la Jurisdiccién
contenciosa espafiola de 1998) no quiere decir, ni mucho menos, que sea indiferente para el Derecho
administrativo: éste ha de ser sensible, no indiferente, a la gufa en positivo de la toma de la decisién, para
que ésta no sélo no sea una mala decisién (corrupta, en su caso), si no la mejor decisién posible (ScumiI-
DT-ASSMANN, 2003: 347 y ss).
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2.3. DEBER DE BUEN GOBIERNO Y DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION
EN LA LEGISLACION Y EN LA JURISPRUDENCIA

La idea de buen gobierno se refiere al modo cémo una parte del poder ejecutivo,
el gobierno, desarrolla sus funciones, mientras la buena administracién hace referencia
al modo cémo el poder ejecutivo desarrolla sus tareas administrativas, siendo los con-
ceptos de mala administracién (negligente) y corrupcién (mala administracién dolo-
sa) sus opuestos. En este sentido, pues, el buen gobierno y la buena administracién
son nociones distintas de la buena gobernanza, més restringidas y concretas, pues no
incluyen a actores privados y se distinguen por la especifica funcién a la que se refie-
ren, aunque en ocasiones, sobre todo buena gobernanza y buen gobierno, se utilicen
de forma indistinta, dependiendo del contexto y del idioma (En este sentido, iden-
tificando good governance y good government, por ejemplo, ADDINK, 2014: 23 y ss).

En la Constitucién espafiola, por ejemplo, existen tanto principios de buen gobi-
erno como principios de buena administracién.

a) Respecto a los primeros cabe tener en cuenta el principio de interdiccién de la
arbitrariedad, art. 9.3 CE, que exige racionalidad y justificacién en las decisiones, el
principio de no discriminacién, art. 14 CE, y de persecucién de la igualdad material,
9.2 CE, el principio de proporcionalidad y, por tanto, de actuacién no desproporciona-
da (derivado por la jurisprudencia del art. 1 CE, incluyendo los conocidos subprincipi-
os de adecuacién, necesidad y proporcionalidad strictu sensu) o el principio de asigna-
ci6n equitativa, eficiencia y economia en la programacién gasto publico (art. 31.2 CE).

Por otro lado, diversas leyes de buen gobierno, comenzando por la estatal
19/2013 vy siguiendo por las autondémicas, y otras regulaciones (por ejemplo, Ley
estatal 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ¢jercicio del alto cargo de la Adminis-
tracién General del Estado y equivalentes autonémicas) establecen ahora concretos
deberes juridicos de buen gobierno.

En definitiva, de todas estas leyes espafiolas cabe concluir que los Gobiernos (es-
tatal, autonémicos y locales) en Espafia al desarrollar su funcién de gobierno tienen,
pues, obligaciones juridicas de no vulnerar principios constitucionales, de cumplir
los deberes en positivo que se derivan (racionalidad, justificacién, igualdad (materi-
al), persecucién del interés general, generacién de alternativas, seleccién de la menos
restrictiva para los derechos de los ciudadanos, balance costes-beneficios, eficiencia,
economia, equidad), de no vulnerar los principios legales, de persecucién del inte-
rés general con objetividad (permite controlar con ida de desviacién de poder asi
como con el subprincipio de adecuacién del principio de proporcionalidad, etc.), de
cumplir los deberes en positivo que se derivan (ej. actuacién diligente, prevista en
la jurisprudencia y en ley estatal 19/2013 y legislacién autonémica), de respetar los
elementos reglados y los derechos fundamentales (como explicita el art. 2 de la Ley
espanola de la jurisdiccién contenciosa de 1998).
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Existe la posibilidad de disefios institucionales y procedimentales para garantizar
el buen gobierno, como luego analizaremos, puesto que éste, como vimos, no le es
indiferente al Derecho. Los miembros del gobierno deben servir al interés general (ley
espanola 19/2013, por ejemplo) con objetividad (como sefiala ahora la ley espafiola
3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracién
General del Estado, en su predmbulo y en sus arts. 3 o 11, referido a los conflictos de
intereses y a la abstencion).

b) En cuanto a los principios de buena administracion, éstos no son desconoci-
dos en el dmbito del denominado Derecho Administrativo Global, en vinculacién con
el debido procedimiento'®, como tampoco lo son en el 4dmbito estadounidense, en el
que si bien no es comun en esa tradicién juridica referirse a dicho derecho, lo cierto
es que la doctrina jurisprudencial de bard look, también conocida como el estdndar
del «procedimiento razonado» (reasoned decisién making) es ampliamente empleada
por la jurisprudencia y muestra como en el moderno Derecho publico de los Estados
Unidos «el énfasis en la revisién de la arbitrariedad se ha movido hacia el escrutinio
de la calidad del razonamiento administrativo» (LEVIN y GELLHORN, 2007, 103: que
es exactamente lo que ha ocurrido en el dmbito espafiol y en otros paises, PONCE,
2008, 2010).

Asimismo, un derecho subjetivo a una buena administracién puede hallarse en el
art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea

«Derecho a una buena administracién
1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, érganos y organismos de
la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo
razonable.
2. Este derecho incluye en particular:
a. el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya
una medida individual que la afecte desfavorablemente
b. el derecho de toda persona a acceder al expediente que la concierna, den-
tro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secre-
to profesional y comercial;
c. laobligacién que incumbe a la Administracién de motivar sus decisiones.
3. Toda persona tiene derecho a la reparacién por la Unién de los dafios causa-
dos por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de con-

13 Téngase en cuenta a la Organizacién Mundial del Comercio y su Apellate body, que resolvié el caso
de los Schrimp products (camarones), en 1998, en el que el 6rgano de apelaciones senalé que los EEUU no
habfan proporcionado a ninguno de los Estados, cuyas exportaciones de camarones prohibieron median-
te regulaciones administrativas internas, las garantias bésicas de un procedimiento administrativo, como
la oportunidad de ser oido, o alegar contra los cargos imputados. Puede consultarse en espafiol esta decision
en: http://www.wto.int/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds58_s.htm.
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formidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados
miembros.

4. Toda persona podrd dirigirse a las instituciones de la Unién en una de las
lenguas de la Constitucién y deberd recibir una contestacién en esa misma
lenguan.

Asi como en diversa legislacién espafiola (como en recientes Estatutos de Au-
tonomia espafioles, por ejemplo el cataldn de 2006, art. 30, y en la legislacién esta-
tal, ley 19/2013, y autondmica de transparencia y buen gobierno, asi, ley catalana
19/2014 o ley gallega 1/2015, de 1 de abril, de garantia de la calidad de los servicios
publicos y de la buena administracién, por citar sélo dos de las mds recientes), asi
como en otras Constituciones (art. 97 de la italiana, refiriéndose al buon andamento'®)
y leyes de diversos paises europeos”.

Ese derecho a una buena administracién es defendido en la jurisprudencia del
TEDH (que se refiere a la «buena gobernanza»)'®.

También en la jurisprudencia del TJUE (que ya cuenta con mds de 300 senten-
cias mencionando la buena administracién en el momento de escribir estas lineas,

' Dos ejemplos de la abundante jurisprudencia del tribunal constitucional italiano sobre este pre-
cepto:

— Sentenza N. 172, 2005 «...atteso che le esigenze di trasparenza e di credibilita della pubblica am-
ministrazione sono direttamente correlate al principio costituzionale di buon andamento degli
uffici».

— Sentenza N. 262, 1997 «...che sono attuazione, sia pure non esaustiva, del principio costituziona-
le di buon andamento del’amministrazione (art. 97 della Costituzione) negli obiettivi di traspa-
renza, pubblicitd, partecipazione e tempestivita dell’azione amministrativa, quali valori essenziali
in un ordinamento democratico».

' Téngase en cuenta el Informe oficial AGENCIA SUECA PARA LA GESTION PUBLICA
(STATSKONTORET), Principles of Good Administration in the Member States of the European Union, 2005.
Consultable en http://www.statskontoret.se/upload/Publikationer/2005/200504.pdf el mismo establece
una interesante comparacién de los principios de buena administracién existentes en los ordenamientos
juridicos de los distintos paises de la Unién Europea, concluyendo que:

«la idea general tras la legislacion sobre buena administracién es que si la administracién publica
sigue procedimientos adecuados, la probabilidad de tomar buenas decisiones se incrementa notablemente.
El disefio de procedimientos que aseguren que la autoridad administrativa considera todos los hechos
relevantes, pondera todos los intereses relevantes y asegura que todas las partes puedan hacerle rendir
cuentas durante el proceso mediante procedimientos transparentes y mediante la exigencia de que declare
explicitamente el fundamento de su decisidn asegurard un nivel minimo de reflexién racional» (p. 78).

16" Asi, de las decisiones Cazja contra Polonia, de 2 de octubre de 2012, Rysovskyy contra Ucrania,
de 20 de octubre de 2011, u Oneryildiz contra Turquia, de 30 de noviembre de 2004, se deduce que au-
nque el ejercicio de la discrecionalidad administrativa incluya una multitud de factores locales inherentes
en la eleccién, implementacidn de politicas publicas (como por ¢jemplo, las urbanisticas) y en las medidas
que resulten, ello no significa que las autoridades puedan legitimamente apoyarse s6lo en su margen de
apreciacién, el cual de ningtin modo les dispensa de su deber de actuar conforme al principio de buena
gobernanza, que impone una actividad puiblica con unas determinadas caracteristicas recogidas en las
sentencias que implican, entre otras cuestiones, una debida diligencia.
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ManciLLa, 2014), del Tribunal Supremo espaiol (por ejemplo, STS de 30 de enero
de 2012, refiriéndose a la motivacién y la buena administracién)'’, y de los Tribunales
Superiores de Justicia de las CCAA (Ponck, 2010)'8.

En cuanto al Tribunal Supremo espafiol, destacan sentencias como la de la Sala
contencioso-administrativa del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2019 (rec.
4442/2018), que sienta la siguiente doctrina casacional:

«... reafirmando que del derecho a una buena Administracién publica derivan
una serie de derechos de los ciudadanos con plasmacién efectiva. No se trata, por
tanto, de una mera férmula vacia de contenido, sino que se impone a las Administra-
ciones publicas de suerte que a dichos derechos sigue un correlativo elenco de deberes
a estas exigibles, entre los que se encuentran, desde luego, el derecho a la tutela admi-
nistrativa efectiva y; en lo que ahora interesa sobre todo, a una resolucién administra-

tiva en plazo razonable»".

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2019 senala
que:

«Ya en otras ocasiones hemos hecho referencia al principio de buena administracion,
principio implz'c‘ita en la Constitucion, arts. 9.3 y 103, proyecmdo en numerosos pronun-
ciamientos jurisprudenciales y positivizado, actualmente, en nuestro Derecho comiin , art.
3.1.¢) de la Ley 40/2015; principio que impone a la Administracion una conducta lo

7 «En ese sentido, debe recordarse la doctrina de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo formulada sobre el significado y alcance de la exigencia de motivacién de los actos ad-
ministrativos, que se expone en la sentencia de 23 de mayo de 2005, en la que dijimos:

(...) El deber de motivacién de las Administraciones Publicas se engarzar en el derecho de los ciuda-
danos a una buena Administracién, que es consustancial a las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados Miembros de la Unién Europea, que ha logrado su refrendo normativo como derecho fundamen-
tal en el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada por el
Consejo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000, al enunciar que este derecho incluye en particular la
obligacién que incumbe a la Administracién de motivar sus decisiones».

'8 Un recopilatorio detallado de toda esta jurisprudencia puede hallarse en el articulo de PoncE SotE,
J., «Los jueces, el derecho a una buena administracién y las leyes de transparencia y buen gobierno», pu-
blicado en la newslerter del INAP el 19 de enero de 2017 y consultable aqui: http://laadministracionaldia.
inap.es/noticia.asp?id=1507021.

! La relevancia del derecho a una buena administracién no ha pasado inadvertida tampoco para la
doctrina, legislacién y jurisprudencia iberoamericana. Asi, la doctrina ha llamado la atencién sobre su
importancia, (por ejemplo, MoscaRIELLO, 2012, 2013, a quien como conocedor de la realidad argentina
debo remitirme) y el CLAD ha impulsado como sof? law el Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno de
2006 y la Carta iberoamericana de derechos y deberes de los ciudadanos ante la administracién puablica de
2013, la cual contiene numerosas referencias a la buena administracién. En el dmbito legislativo, la Repud-
blica Dominicana, por ejemplo, ha incluido la referencia al derecho a la buena administracién en la ley
107-3. Finalmente, la jurisprudencia iberoamericana ha hecho también referencias al concepto, bien de
forma implicita, como en el caso costarricense, bien de forma explicita, como en el caso de la Corte Cons-
titucional dominicana y peruana o en el caso del Consejo de Estado colombiano.
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suficientemente diligente como para evitar definitivamente las posibles disfunciones deri-
vada de su actuacion, sin que baste la mera observancia estricta de procedimientos y trd-
mites, sino que mds alld reclama la plena efectividad de garantias y derechos reconocidos
legal y constitucionalmente al contribuyente y mandata a los responsables de gestionar el
sistema impositivo, a la propia Administracion Tributaria, observar el deber de cuidado y
la debida diligencia para su efectividad y de garantizar la proteccion juridica que haga

inviable el enrigquecimiento injusto».

También puede citarse la STS de 15 de octubre de 2020 (rec.1652/2019) que
establece lo siguiente como doctrina casacional:

«Es sabido que el principio de buena administracion estd implicito en nuestra Cons-
titucion (articulos 9.3, 103 y 106), ha sido positivizado en la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unidn Europea (articulos 41 y 42), constituye, segiin la mejor doctrina, un
nuevo paradigma del Derecho del siglo XXI referido a un modo de actuacion pii-
blica que excluye la gestion negligente y —como esta misma Sala ha senalado en an-
teriores ocasiones— no consiste en una pura formula vacia de contenido, sino que se im-
pone a las Administraciones Piblicas, de suerte que el conjunto de derechos que de aquel
principio derivan (audiencia, resolucidn en plazo, motivacion, tratamiento eficaz y equi-
tativo de los asuntos, buena fe) tiene —debe tener— plasmacion efectiva y lleva aparejado,
por ello, un correlativo elenco de deberes plenamente exigible por el ciudadano a los érga-

nos piiblicos».

Mds concretamente, la buena administracién y la obligacién juridica de debida
diligencia o debido cuidado tienen o pueden tener impacto transversal, en dmbitos
tan relevantes como por ejemplo el entendimiento de la discrecionalidad administra-
tiva, que ya no puede ser considerada como una libertado de eleccién entre indife-
rentes juridicos, como dijimos, y su control judicial, en el derecho al adecuado desar-
rollo del procedimiento administrativo para elaborar reglamentos (que no pueden
violar los principios de buena regulacién, STS de 4 de junio de 2020 (ndm. recurso.
33/2019)), actos administrativos y el resto de las decisiones administrativas —«de-
recho al procedimiento administrativo debido, que se corolario del deber de buena
administracién» (STS de 14 de abril de 2021, recurso n. 28/2020), procedimiento la
caducidad del cual tiene que ser declarada formalmente antes de iniciar otro (STS de
3 de diciembre de 2020 (recurso nim. 8332/2019))—, en la correcta motivacién de
las decisiones administrativas, el derecho a comprenderla —con relacién légica de su
contenido con el expediente y la decisién adoptada—, en las notificaciones, que hay
que desplegar con la debida diligencia (STC 160/2020), en los recursos administra-
tivos —no siendo posible dictar providencia de constrefiimiento sobre el patrimonio
si no se han contestado, STS de 28 de mayo de 2020, (recurso nim. 5751/2017)—,
en el inicio de la revisién de oficio de actos administrativos (STS] de Catalufa de 1
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de octubre de 2020), en la inactividad administrativa— STS de 8 de octubre de 2020
(recurso. nim. 91/2020), sobre insuficiencia de medidas publicas de proteccién en
sanitarios durante la pandemia de Covid-19...

En conclusién, los principios de buena administracién implicitos en la Cons-
titucién, como dice MARTIN REBOLLO se relacionan con «un derecho implicito en
la Constitucién: el derecho al buen funcionamiento de una Administracién cuya
funcién se servir (arte. 103 CE)».2°

El derecho a una buena administracién (con la correlativa obligacién de actuar
teniendo en cuenta los elementos relevantes en cada caso —Derecho, hechos, inte-
reses, derechos —y descartando los irrelevantes, de acuerdo con los principios antes
mencionados y la diligencia debida o debido cuidado) supone una preocupacién cre-
ciente por una actuacién administrativa que sirva efectivamente a los ciudadanos.

Tanto el art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
asi como las consagraciones implicitas o explicitas en los Derechos nacionales, como
Espana en la CE, los Estatutos y varias leyes aplicadas por la jurisprudencia, pueden
decirse, pues, que consagran:

— un derecho subjetivo® y, a la vez,

— un principio general del Derecho, implicito a la CE y que limita al poder
ejecutivo y al legislador, impidiendo que este pueda dictar normas juridicas
que generen mala administracion, y

— un valor juridico, porque cuando la CE afirma «como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo po-
litico», estd consagrando la buena administracién implicitamente como valor,

2 Martin REBOLLO, L., «Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Administracién», Re-
vista de Administracién Piblica, nim. 150, 1999, p. 363, trabajo disponible en abierto en el web de la
Revista de Administracién Pablica,

! Puede trazarse aqui un paralelismo con la igualdad, que la jurisprudencia y la doctrina entienden
que implica tanto un principio general del Derecho como un derecho subjetivo (y un valor).

Para el caso espariol, téngase en cuenta el conocido y relevante voto particular a la STC 75/1983, de
3 de agosto, firmado por los Magistrados Gloria Begué Lado, Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Francis-
co Tomds y Valiendo, Rafael Gémez-Ferrer Morant y Antonio Truyol Serra, en el cual se afirma que:

«Elart. 14 de la Constitucién contiene tres figuras distintas: a) un principio general del derecho,
de suerte que cualquier excepcién a él tiene que ser sometida a una estricta interpretacin restrictiva;
b) un derecho subjetivo de los ciudadanos que las permite recabar de los tribunales la tutela y protec-
cién para que la igualdad eructa sea restablecida, y ¢) una limitacién del poder legislativo, que impi-
de que el legislador pueda dictar normas juridicas introduciendo desigualdades».

Asi, pues, la buena administracién puede considerarse, tanto a nivel europeo como nacional, como
un derecho subjetivo (reconocido en la legislacion y la jurisprudencia), que permite obtener de los tribu-
nales la tutela y proteccién para que la buena administracién no cumplida pueda ser restablecida. Este
derecho, implica las obligaciones correlativas de debida diligencia y debido cuidado a las que dedicaremos
mds atencién enseguida.
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dado que ninguno de los explicitamente afirmados es posible con una mala
administracién y un mal gobierno®.

2.4. LA PAULATINA CONCRECION DEL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

Como hemos visto, el interés por el buen gobierno y la buena administracién
ha pasado de la jurisprudencia, donde nace originariamente, a las normas, como
constatamos en el ejemplo del art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea o de algin pais iberoamericano y donde esta tendencia es posible que
se afiance en afios venideros.

Consideramos que tras una primera fase ya superada, donde las apelaciones a la
buena administracién han sido muy genéricas (por todos, téngase en cuenta los merito-
rios trabajos de RODRIGUEZ ARANA, por ¢jemplo, 2015, 582 y ss.) estamos, desde hace
tiempo, en una nueva fase mucho mds pragmdtica y concreta, en la que la doctrina, el
legislador y la jurisprudencia estdn interactuando y contribuyendo a articular técnicas
concretas para hacer realidad la buena administracién y controlar la mala administra-
cién. Por tanto, es imprescindible ya conocer y citar esa jurisprudencia y las concretas
técnicas legales utilizadas y no quedarse con meras aproximaciones retéricas.

En este sentido, el derecho a una buena administracién no es algo ligado a una
moral o ética etérea que esté mds alld del Derecho: forma parte de éste, que quiere
una gestién de calidad y abre la posibilidad de reaccién juridica contra la mala admi-
nistracién (culposa o dolosa, es decir, la corrupcidn).

Por otro lado, el derecho a una buena administracién no es sélo un paraguas que
se limita a englobar un conjunto de principios y derechos relativos al procedimiento
administrativo debido o justo.

La idea de una buena administracién incorpora, por si misma, la necesidad de
que al ejercerse poder publico (por el gobierno o la Administracién) dicho ejercicio
se vehicule mediante un procedimiento de toma de decisién que permita garantizar
el andlisis y la toma en consideracion diligente y con el debido cuidado de los hechos,
derechos e intereses relevantes y la no consideracién de los irrelevantes, como ya reco-
noce la jurisprudencia aludida, que en el dmbito de la Unién Europea, por ejemplo,
se refiere a un deber especifico de due diligence o due care®.

2 De nuevo un paralelismo es util aqui, en este caso con el principio de proporcionalidad.
El Tribunal Constitucional espafiol ha afirmado que el principio de proporcionalidad es inherente en el
Estado de Derecho (STC 65/1986, de 22 de mayo, FJ 2, 0 STC 85/1992, de 8 de junio, FJ 4) y que hay
que deducirlo del valor Justicia del art. 1.1 CE (STC 65/1986, de 22 de mayo, FJ 2 0 STC 50/1995, de
23 de febrero, FJ 7), algo que ficilmente es trasladable a la buena administracién.

» Véase la sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 29 de abril de 2015, T-217/11,
sala cuarta, Claire Staclen c. Ombudsman de la Unién Europea, ponente KrREUSCHITZ, con una interesante
descripcion de la obligacién juridica de diligencia debida que implica este derecho.
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Este deber de diligencia debida o debido cuidado forma parte esencial del de-
recho a una buena administracién. Constituye un estdndar de conducta exigible a la
Administracién y el Gobierno. Precisamente su uso ha llevado en Holanda a la con-
dena judicial a reducir los gases con efecto invernadero en un 20% a partir de 2020.
Efectivamente, la sentencia del Tribunal Supremo holandés de 20 de diciembre de
2019 ha senalado la obligacién de reduccién mencionada, subrayando que:

«6.5 (...) el ribunal puede evaluar si el Estado con respecto a la amenaza de un
cambio climitico peligroso estd obligado a hacerlo () sobre la base del art. 2 y 8 TEDH
para cumplir con la debida diligencia e implementar una politica apropiada y consistente
(good governance). Esta obligacion también puede, bajo ciertas circunstancias, resultar en

la obligacién de tomar medidas de cierto tamario o contenido. () «.

En Espaia, el Tribunal Supremo espafiol también se ha referido a este compo-
nente esencial del derecho a una buena administracién. En la STS de 19 de noviem-
bre de 2017, se sefiala que:

«“En otra linea, la decisién adoptada —a la vista de la previsién de riesgo que la
Sala deduce en la valoracién probatoria— se sitda en el dmbito de los principios de
cautela y de accién preventiva, que siguiendo una larga tradicidn, el actual Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea reitera, en su articulo 191, apartado 2 , como
elementos que han presidido la politica ambiental de casi todos los Estados Miembros
de la Unién Europea. Efectivamente, una especial relevancia parece cobrar —dada su
preferente cita— el denominado principio de precaucién (ahora, de cautela), poten-
ciando la aplicacién del citado principio de precaucién, el actuar por si acaso llegan a
aparecer dafos no previstos, a veces ni siquiera imaginados. Aun cuando no se esté
seguro de las consecuencias de determinadas actividades, éstas podrian ser tan nocivas
que se considera necesario tomar medidas para evitarlas. Es la politica que da lugar a
las prevenciones en torno a los productos transgénicos y a muchas novedades cienti-
ficas o tecnoldgicas cuyos efectos no se conocen todavia. Igualmente cuenta con pu-
jante relevancia el denominado principio de accién preventiva, que se trata de un
principio mds integral y globalizador, puesto que abarca todos los modos de contami-
nacidn, todos los componentes del elemento del medio ambiente, tanto los fisicos-na-
turales como los sociales y econdémicos, y, a la vez, son una gran cantidad y variedad
de actividades las que han de ser sometidas al proceso evaluatorio. Dicho principio no
es exclusivo del dmbito medioambiental por cuanto ya estaba asentado en la idea de
la «diligencia debida» de los sujetos de Derecho internacional, que implicaba una
especial obligacién de vigilancia y adopcién de previsiones en relacién a los bienes y
personas bajo su jurisdiccién con la finalidad de asegurarse que, en condiciones nor-
males, no se causaran perjuicios de tipo transfronterizo. Hoy, en mismo el émbito

europeo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada
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por el Consejo Europeo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000 dedica su articulo 41
al denominado «Derecho a una buena Administracién». Tal precepto se integra hoy
en el Tratado de la Unién Europea (Tratado de Lisboa), de 13 de diciembre de 2007,
ratificado por Instrumento de 26 de diciembre de 2008, que en su articulo 6 sefiala
que, en su articulo 6 dispone que «La Unidn reconoce los derechos, libertades y prin-
cipios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en
Estrasburgo, la cual tendrd el mismo valor juridico que los Tratados». Se trata, dicho
sea en sintesis, de la tradicional idea del «buen gobierno» en la gestién piiblica,
adelantdndose a los hechos, ante la duda de que de una determinada actividad
puedan deducirse ciertos riesgos, siendo preferible el error en la prevision de futu-
70 a la pérdida de seguridad; obviamente, como en el supuesto de autos, aun no se
ha producido un daio —lo cual, sin duda alguna, condicionaria la libertad dis-
crecional propia del planeamiento urbanistico—, pero existen datos que acreditan
que no existe certeza cientifica absoluta, sino por el contario evidencias de que el
mismo puede llegar a producirse; ante tales situaciones la Administracion piiblica
no puede permanecer impasible y debe actuar con la diligencia debida propia del
derecho a una buena administracién. Por otra parte, numerosos documentos inter-
nacionales adoptados en el 4mbito de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU),
hacen referencia directa o indirecta al principio, comenzdndose, partir de mediados
de la década de los 80 a incluirse al «principio de precaucién» en instrumentos inter-
nacionales en materia ambiental: Declaracién de Helsinki sobre Medio Humano
(1972), Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992), Agenda 21
(1992), Convencién de Londres sobre Contaminacién del Mar por Hidrocarburos
(1954) sustituida por la Convencién de Londres sobre la Prevencién contra la Con-
taminacién por Buques (1973), Convencién sobre Cambio Climdtico (1992), Con-
vencidn sobre Biodiversidad. En todo caso, debe recordarse como documento inter-
nacional que mds ha avanzado en la configuracién de la obligacién de cautela a nivel
universal, lo constituye el Protocolo de Montreal sobre Bioseguridad (2000), adopta-
do en el marco de la citada Convencién sobre Biodiversidad. Légicamente, la precau-
cién, la cautela, la previsién contienen una vertiente probatoria que obligaria a la
Administracion a justificar la existencia de razones cientificas o técnicas que acredita-

ran la ausencia de riesgo».

En fin, con gran claridad la STS de 4 de noviembre de 2021 alude a esta obliga-

cién de diligencia derivada del derecho a una buena administracién:

«Como se desprende de lo dicho por el Tribunal Supremo el principio de
buena administracién tiene una base constitucional y legal indiscutible.
Podemos distinguir dos manifestaciones del mismo, por un lado constituye

un deber y exigencia a la propia Administracién que debe guiar su actuacién
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bajo los pardmetros referidos, entre los que se encuentra la diligencia y la activi-
dad tempordnea; por otro, un derecho del administrado, que como tal puede
hacerse valer ante la Administracién en defensa de sus intereses y que respecto de
la falta de diligencia o inactividad administrativa se refleja no ya sélo en la inter-
diccidn de la inactividad que se deriva de la legislacién nacional, arts. 9 y 103 de
la CEy 3 de la Ley 39/2015, —aunque expresamente no se mencione este prin-
cipio de buena administracién—, sino de forma expresa y categérica en el art. 41
de la CEDH...

Existe, pues, con base en la normativa antes citada, un deber administrativo
ala diligencia debida, y un correlativo derecho de los ciudadanos a la proscrip-
cién de la inactividad administrativa. Es consustancial al principio de buena
administracién la diligencia en el actuar de la Administracién y el desarrollo y
resolucién en tiempo razonable y proporcionado. Cuando existe una inactividad
administrativa objetiva, injustificada y desproporcionada, se estd conculcando el
derecho del ciudadano a la buena administracién; derecho real y efectivo que debe
ser garantizado y que, en su caso, debe ampararse por los Tribunales de Justicia

cuando controla la referida inactivad administrativa».

Varias decisiones del Tribunal de Cuentas han dado alguna pista complementaria
sobre este nivel de diligencia de los servidores publicos, en relacién, especificamente,
al manejo de caudales publicos. Un andlisis de las decisiones del Tribunal de Cuentas
recaidas en procedimientos de reintegro permite detectar decenas de sentencias re-
feridas al nivel de diligencia exigible a un servidor publico en el manejo de caudales
publicos, que es superior a la del gestor de un patrimonio privado.

El Tribunal de Cuentas ha sefialado que la diligencia exigible a un gestor ptblico
es supetior a la del gestor privado, puesto que se trata de una diligencia cualificada,
puesto que «el gestor de fondos publicos estd obligado a una diligencia cualificada en la
administracién de los mismos, que se superior a la exigible al gestor de un patrimonio
privado». Siendo necesario el que se ha denominado como «agotar la diligencia»*.

 Valga por todas, sobre este tema, la sentencia nim. A8/13 afio 2014:

«La sentencia de la Sala de Apelacién de 14 de marzo de 2007 acota los requisitos de dolo o
negligencia grave, es decir, la generadora de responsabilidad contable, al sefalar que, «para que una
accién uno omision antijuridica y productora de un dafio a los caudales o efectos puablicos sea con-
table y genero una responsabilidad que pueda ser asi calificada, se necesario, como ha venido decla-
rando reiteradamente esta Sala, que lo agente haya actuado consciente de que su comportamiento
provocaba o podia provocar un perjuicio a los fondos publicos tenidos bajo su cargo y manejo, sin
adoptar las medidas para evitarlo, o al menos, que en su actuacion no haya desplegado la debida di-
ligencia —culpa o negligencia—, entendiendo que esta obliga a tomar las medidas correspondientes
para evitar el resultado dafioso, previo uno juicio de previsibilidad del mismo, de forma que se negli-
gente quien no previene debiendo hacerlo, lo que lleva a no evitar dicho dano, o previendo no ha
tomado las medidas necesarias y adecuadas para evitar el evento. Igualmente si lo resultado danoso
fue conscientemente querido, cono lo propésito cierto de producirlo, estarfamos ante una actuacién
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Desde una perspectiva general, analizando toda la normativa aludida y la juris-
prudencia, cabe inducir que el derecho a una buena administracién implica que los
altos cargos y los empleados publicos en cumplimiento de sus obligaciones de buen
gobierno y buena administracién deberdn actuar:

— con la diligencia de un cuidadoso servidor publico (art. 26 LTAIBG: «Actu-
ardn con la diligencia debida en el cumplimiento de sus obligaciones y fomen-
tardn la calidad en la prestacidn de servicios priblicos»), agotando la diligencia
en el caso de manejo de caudales publicos y afectacién de derechos consti-
tucionales

— actuando solo en ausencia de conflictos de intereses,

— con la informacién necesaria,

— teniendo en cuenta los factores relevantes y

— otorgando a cada uno de los mismos su debida importancia en la decisién,
excluyendo de su consideracién todo elemento irrelevante,

— motivando suficiente y congruentemente la misma en relacién con la funda-
mentacién existente en el expediente.

Ahora bien, jcudl es el estandar de buena administracion, es decir de debido cuida-
do en la toma de decisiones administrativas en general?

La normativa en el 4mbito privado acostumbra, como es sabido, a apelar a es-
tdndares abiertos, como por ¢jemplo la diligencia de un buen padre de familia o de
un ordenado empresario, expresiones cldsicas de la legislacién civil y mercantil en
Espana.

La determinacién del nivel de diligencia debida o debido cuidado necesario para
satisfacer el derecho a una buena administracién publica depende también, en defi-
nitiva, de cada caso, si bien, con lo que se ha dicho hasta ahora, se puede intentar
avanzar una férmula general para determinarlo de roma mds precisa circunstancia-
damente.

Determinacién necesaria tanto por parte del legislador (al disefiar los requisitos
de la actuacién administrativa) y de la propia administraciéon (a la hora de decidir
cémo utilizar la discrecionalidad en su actuacién, por ejemplo, para pedir o no un
informe complementario no preceptivo o para desplegar una actividad de protecciéon
en un servicio ptblico como por ejemplo el penitenciario) como de los érganos de
control, incluidos los judiciales (éstos para controlar el cumplimiento de la obliga-
cién de buena administracién y considerar violado o no el derecho del ciudadano a
una buena administracién).

dolosa», especificando sentencia de 31 de marzo de 2008, que, en el dmbito contable, tiene que
exigirse al gestor de fondos publicos «una especial diligencia en el cumplimiento de las obligaciones
de custodia, justificacién y rendicién de cuentas, en cuanto su incumplimiento da lugar a una con-
ducta, generadora de danos y perjuicios, que puede considerarse socialmente reprobable».
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El punto éptimo de cuidado, que implica la diligencia debida en cada actuacién
administrativa (es decir, el nivel de cuidado que se tiene que desplegar para el cum-
plimiento de la obligacién de buena administracién a la vista de las circunstancias del
caso concreto) serfa aquel que permite cumplir la siguiente condicién®:

c=pxD

Y, en cambio, se violaria la obligacién juridica de buena administracién pro-
pia de este derecho cuando se omita por el decisor administrativo una medida de
cuidado si

c<pxD

La c representa el coste de la medida adicional de buena administracién consi-
derada.

Una respuesta més detallada a las alegaciones presentadas por los interesados o los
ciudadanos, la apertura o no de un trdmite de prueba, una vigilancia més estricta de
un preso que podria suicidarse, etc.

La p representa cudnto se reduce la probabilidad de tomar una decisién desa-
certada cuando se adopta la medida adicional de buena administracién considerada.

Por ejemplo, una respuesta mds cuidadosa a alegaciones implica una mayor pon-
deracién de estas y puede suponer la reduccién de la probabilidad de no considerar
problemas o alternativas relevantes, mayor atencién para evitar que un preso dispon-
ga de un instrumento por auto lesionarse...

D es el perjuicio derivado de tomar una decisidn desacertada

La muerte de un preso por suicidio por no haber adoptado el cuidado necesario
en su seguridad, el derroche de dinero publico en una infraestructura innecesaria
—una autopista, un aeropuerto, un equipamiento cultural—, que no es utilizada por
los ciudadanos por no haber ponderado alternativas y datos relevantes o la falta de
agua en un nuevo desarrollo urbano, por no haber pedido un informe que advirtiera
de este hecho...

La magnitud o gravedad de este perjuicio puede depender de varios factores,
entre los que nos parecen destacables los siguientes:

— la afectacién de la esfera personal y patrimonial del ciudadano
— el riesgo derroche de caudales ptblicos
— el niimero potencial de afectados por la decisién

» Se hace aqui una adaptacién de la regla llamada de Hand, juez norteamericano que establecié una
férmula del cdlculo de la negligencia, para establecer la violacién o no del deber de cuidado en casos de
responsabilidad.
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Esta gravedad serd mdxima, pues, cuando afecte a derechos constitucionales fun-
damentales, de una pluralidad indeterminada de personas y suponga uso de caudales
publicos (el que implicard un nivel equivalente del debido cuidado o debida diligen-
cia a desplegar) e ird disminuyendo (y con ella, el grado de debido cuidado exigible
a la Administracién) cuando afecte a derechos constitucionales no fundamentales,
a simples derechos legales 0 a meros intereses legitimos, suponga o no gastada de
caudales publicos y tenga trascendencia solo individual (ej. acto administrativo o
contrato) o de cariz general (ej. reglamento o plan).

Entonces, p x D representa el beneficio que se obtiene al adoptar la medida adicional
de buena administracién. Este beneficio tiene dos ingredientes: la reduccién de la pro-
babilidad de cometer una equivocacién y el mal derivado de cometer una equivocacién.

Hay que sefialar finalmente que la probabilidad de cometer una equivocacién
puede depender de varios factores, ademds del nivel de diligencia o cuidado adop-
tado, por ejemplo: de la incertidumbre que pueda existir en cada caso sobre cudl
es la decisién mds acertada, asi como de los incentivos o des incentivos que tenga
lo decisor para buscar la buena administracién (asi, por ejemplo, si la carencia de
diligencia le provoca o no repercusiones personales desfavorables, como por ejemplo
una posible sancién disciplinaria o la necesidad de resarcir el dafio causado con su
patrimonio personal).

Cuanto mayor sea la incertidumbre existente y mds débiles los incentivos de las
autoridades administrativas para tomar decisiones acertadas (discrecionalidad), més
grande serd la probabilidad que estas se equivoquen y, por lo tanto, mayor serd el
beneficio derivado de exigir medidas adicionales de buena administracién. De aqui la
importancia adecuados disefios organizativos, procedimentales y de funcién puablica
para incentivar la buena administracién estableciendo las medidas adecuadas.

La efectividad técnica del derecho a una buena administracién, ademds del com-
portamiento del poder ejecutivo, también depende de los disefios organizativos y
procedimentales que realicen los legisladores (regulacién de los conflictos de intere-
ses, de los grupos de presion, de la evaluacién de politicas publicas, etc.) y del control
judicial que se haga del respeto del mismo.

2.5. MoODOS DE HACER REALIDAD EL BUEN GOBIERNO Y LA BUENA ADMINISTRACION

Aunque cada norma, en Espafa y en otros paises, puede variar notablemente, del
conjunto se pueden identificar ya algunas técnicas juridicas comunes de garantia del
buen gobierno y la buena administracién, que a continuacién describiremos muy bdsi-
camente. En este sentido, la aproximacién del Derecho comparado puede tener especial
interés para constatar las respectivas evoluciones y lagunas e irnos enriqueciendo mutu-
amente en un proceso dindmico de conocimiento para mejorar nuestros propios orde-
namientos juridicos, especialmente en el marco del ya mencionado Derecho Administra-
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tivo Global (sobre el papel del Derecho comparado como elemento til para aumentar
el conocimiento sobre nuestros propios sistemas juridicos, por ejemplo, FOsTER, 2000).

Desde un punto de vista de regulacién, debe notarse que, de acuerdo con lo ya
expuesto, el concepto de buen gobierno y el de buena administracién son cercanos,
pero no idénticos. En ese sentido, la vigente LTAIBG sélo regula, y parcialmente, el
buen gobierno, pero guarda un silencio absoluto sobre la buena administracién. Esta
ley pone énfasis sobre todo en la transparencia, pero mucho menos en el buen gobier-
no y nada en la buena administracién, a diferencia de diversa normativa autonémica
similar, que si ha regulado las dos dltimas cuestiones.

En consecuencia, parece que deberia avanzarse decididamente hacia una inclu-
sién de estas cuestiones en una reforma futura de la LTAIBG estatal, que de hecho
podria pasar a denominarse Ley del Buen Gobierno y de la Buena administracién me-
diante la transparencia y el acceso a la informacién, distinguiendo asi el fin a lograr de
algunos de los medios posibles para ello, a la inversa del titulo actual de la ley.

El art. 149.1.18 CE entendemos que otorga competencia al Estado para avanzar
en la direccién indicada. Efectivamente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal ha senalado (por todas STC 55/2018, recaida a propésito de la ley 39/2015 y de
la que se extraen las lineas generales que se citan), que:

«El titulo relativo a las «bases del régimen juridico de las administraciones Pablicas»
(art. 149.1.18 CE) permite «establecer los elementos esenciales que garanticen un régi-
men juridico unitario aplicable a todas las Administraciones Pablicas» (STC 50/1999,
de 6 de abril, FJ 3); esto es, los principios y reglas bdsicos sobre los aspectos organizativos
y de funcionamiento de todas las administraciones publicas, garantizando un régimen
juridico unitario para todas ellas (SSTC 32/1981, de 28 de julio, FJ 5; 227/1988, de 29
de noviembre, F] 24). Incluye normas sobre la «composicidn, estructura y competencias
de los érganos de las Administraciones Pablicas» (SSTC 32/1981, FJ 6, 50/1999, FJ 3,
143/2013, de 11 de julio, FJ 5), «las potestades administrativas que se confieren a dichas
entidades para el cumplimiento de sus fines» (STC 227/1988, FJ 24) o las «relaciones
interadministrativas» (STC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 18). La densidad de las bases
podrd ser tanto mayor cuanto mds directa sea la finalidad de garantizar un trato comtn
a los ciudadanos en sus relaciones con la administracién. No cabe atribuir a las bases
estatales la misma extensién e intensidad cuando se refieren a aspectos meramente or-
ganizativos internos que no afectan directamente a la actividad externa de la adminis-
tracién y a la esfera de derechos e intereses de los administrados, que en aquellos aspec-
tos en los que se da esta afectacién (STC 50/1999, FJ 3).

La garantia de un tratamiento comuin ante las administraciones es «el objetivo
fundamental, aunque no tnico, de las bases en esta materia»; su «establecimiento
cabe, por tanto, que responda a otros intereses generales superiores a los de las res-
pectivas Comunidades Auténomas, que hagan igualmente necesario y justificado el

289



LA REFORMA DE LA REGULACION DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO EN ESPANA

establecimiento de un comiin denominador normativo» (STC 130/2013, FJ 6). Por
ejemplo, la STC 93/2017, de 6 de julio, FJ 7, ha considerado bases del régimen juri-
dico de las administraciones putblicas determinadas previsiones de la —ahora deroga-
da— Ley 30/1992 sobre los consorcios (en particular, la obligacién de adscripcién y
la serie cerrada y jerarquizada de criterios para cumplitla), que responden a los «prin-
cipios de seguridad juridica (art. 9.3 CE) y responsabilidad de los poderes publicos
(art. 9.3 CE), en conexién con los principios de legalidad (arts. 103.1y 133.4 CE) y
control del gasto publico (art. 136 CE)».

En cualquier caso, las bases, tanto si «responden a la necesidad de garantizar un
tratamiento comun a los administrados como a la consecucién de otros intereses
generales», no pueden alcanzar «un grado tal de detalle y de forma tan acabada o
completa que précticamente impida la adopcién por parte de las Comunidades Au-
ténomas de politicas propias en la materia mediante el ¢jercicio de sus competencias
de desarrollo legislativo» (STC 130/2013, FJ 6)».

Entendemos que el tratamiento comun de los ciudadanos frente a todas las AAPP
en cuanto a un minimo comin denominador de buen gobierno y buena adminis-
tracién justificarfa la regulacion estatal de estos temas. Por otro lado, los principios
de buena administracién que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como hemos
visto, deduce de la CE, configuran intereses generales a conseguir y justifican la ne-
cesidad de ese minimo comun estatal.

En cuanto al procedimiento administrativo comun:

«La competencia estatal relativa al «procedimiento administrativo comuin» (art.
149.1.18 CE) habilita la aprobacién de «normas establecidas con cardcter general y
abstracto, para toda suerte de procedimientos» [STC 45/2015, FJ 6 ¢)]. En particular,
los principios y reglas que «definen la estructura general del izer procedimental que ha
de seguirse para la realizacién de la actividad juridica de la administracién» (STC
22711988, de 29 de noviembre, FJ 32), esto es, «la regulacién del procedimiento,
entendido en sentido estricto»: «iniciacidn, ordenacidén, instruccién, terminacién,
ejecucion, términos y plazos, recepcidn y registro de documentos» (STC 50/1999, FJ
3). También abarca normas no estrictamente procedimentales, como las que
«prescriben la forma de elaboracién, los requisitos de validez y eficacia, los modos de
revisién y los medios de ejecucién de los actos administrativos, incluyendo
sefaladamente las garantias generales de los particulares en el seno del procedimiento»
(STC 227/1988, FJ 32). En cualquier caso, no «toda previsién normativa que incide
en la forma de elaboracién de los actos administrativos, en su validez y en su eficacia
o en las garantias de los administrados, debe ser considerada parte del procedimiento
administrativo comun, pues en tal caso se incluirfa en este titulo competencial la
mayor parte del Derecho Administrativo»; de la doctrina constitucional «no puede
deducirse que forme parte de esta materia competencial toda regulacién que de forma

indirecta pueda tener alguna repercusién o incidencia en el procedimiento asi
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entendido o cuyo incumplimiento pueda tener como consecuencia la invalidez del

acto» (STC 50/1999, F] 3).

La competencia en materia de procedimiento administrativo comun incluye asi-
mismo la aprobacién de principios y reglas sobre cualquiera de aquellas cuestiones,
pero establecidas con un grado intermedio de abstraccién para alguna modalidad de
actividad administrativa. Se trata de principios y «reglas de «procedimiento adminis-
trativo comun singular», entendido como el establecido también en la érbita del arti-
culo 149.1.18 CE y de manera abstracta, pero para una forma especifica de potestad
o actividad de la administracién (STC 45/2015, FJ 6 ¢, citando la STC 130/2013, de
4 de junio, FJ 8, en relacién con las normas de procedimiento de la Ley 38/2003, de
4 de junio, general de subvenciones)».

(...)

No obstante, las bases de una materia «pueden alcanzar algiin aspecto de estos
procedimientos especiales si imponen criterios directamente vinculados a los objeti-
vos sustantivos» de esa legislacién bsica, «sin descender a la previsién de trdmites de
pura gestién; las normas ordinarias de tramitacién no pueden considerarse bésicas»
[STC 54/2017, FJ 7 b), refiriéndose a la legislacién bdsica, en general; y las SSTC
45/2015, FJ 6 ¢), 53/2017, de 17 de mayo, FFJ] 3 y 5 b), y 143/2017, FJ 23, refi-
riéndose a las «bases medioambientales», en particular]».

El avance estatal en temas de buen gobierno y buena administracién aqui su-
gerido, en el marco del art. 149.1.18 CE, puede realizarse bien sea reformando la
LTAIBG, que deberfa incluir un marco claro y completo del buen gobierno y la
buena administracion, opcién de politica legislativa por la que nos decantamos, bien
sea elaborando leyes de buen gobierno y de buena administracién de modo separado,
como parece se ha empezado a hacer®, o haciendo ambas cosas a la vez, en el sentido
de incluir un marco general en la LTAIBG, desarrollado en otras normas especificas.
También seria posible, al menos, desarrollar reglamentariamente, los escasos precep-
tos de la LTAIBG dedicados al buen gobierno.

Por otro lado, el papel del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno debiera
recuperar en su practica, centrada casi exclusivamente en la transparencia lo que in-
dica su nombre: la preocupacién por el buen gobierno y la buena administracién,
sobre todo con un mejor marco juridico del ahora existente, como deciamos, en la
actual LTAIBG.

De hecho, asi lo requiere actualmente la propia ley:

«Articulo 34 LTAIBG. Fines.
El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno tiene por finalidad promover la

transparencia de la actividad publica, velar por el cumplimiento de las obligaciones

2 hteps://www.mptfp.gob.es/portal/ministerio/participacion_proyectos/consulta_previa/en_curso.

heml.
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de publicidad, salvaguardar el ejercicio de derecho de acceso a la informacién publica

y garantizar la observancia de las disposiciones de buen gobierno».

Parece preciso senalar ahora que, si bien la aplicacién de la normativa ya existente
y la dotacién de los precisos recursos para la prevencién y represién penal de la mala
administracién y la corrupcién son imprescindibles, lo cierto es que, en nuestra opi-
nién, ello no basta para lograr el buen gobierno y la buena administracién, porque
diversas lagunas juridicas o malas regulaciones impiden éstas. Por tanto, colmar las
lagunas adn existentes y mejorar la regulacién incentivadora del buen gobierno y
la buena administracién, con adecuacién a las necesidades de cada pais, nos parece
también fundamental.

Existen numerosos mecanismos para hacer realidad efectiva las obligaciones de
buena administracion, tanto en lo que se refiere a la prevencién como al control del
cumplimiento de éstas y de garantia de la buena administracién. En otro lugar nos
hemos ocupado de ellas y a él debemos remitirnos®.

Una mds cuidada regulacién de estos seria el primer paso para la mejora del buen
gobierno y la buena administracién y por tanto, la agenda de temas a abordar se pre-
senta llena de posibilidades.

Baste senalar aqui y ahora que entre los mismos se encuentran destacadamente
la mejora de la regulacién del contenido de la motivacién exigible, para incluir una
justificacion de los aspectos extrajuridicos decididos; el impulso del derecho a com-
prender; la mejora de la regulacién de las Cartas de Servicio, para hacerlas necesarias
y exigibles por la ciudadania; la mejora de la regulacién de la evaluacién de politicas
publicas; la mejora de la regulacidn de los lobbies, incluyendo no sélo su posible re-
gistro y la existencia de cédigos de conducta, sino también la de su huella normativa
y de la negociacién reglamentaria; la mejora en la regulacién de los cédigos de con-
ducta y la previsién de auténticos public compliance officers, mediante un adecuado
disefio organizativo de la infraestructura ética publica; la mejora de la regulacién de
los conflictos de intereses, con una visién no restringida de su significado®; la mejora

" PONCE SOLE, ]., La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena administracién mediante el
estdndar juridico de diligencia debida, UAH-Defensor del Pueblo, Alcald de Henares, 2019.

% En relacién con éstos, deben considerarse una situacién de aparente o real colision entre el interés
general y el interés privado, en la que debe participar un servidor publico, haber una convivencia entre inte-
1és general e intereses privados y una colisién entre ellos, aparente o real, de tal manera que los intereses pri-
vados influyen indebidamente en el deber de ejercer de forma imparcial y objetiva los intereses generales.

Por tanto, cuando hablamos de la regulacién de los conflictos de intereses, no hablamos sélo de in-
compatibilidades, sino de aspectos como éstos:

1. Regulacién de Mecanismos de Prevencién
1.1 Deber de informacién sobre actividades, bienes y derechos
1.2 Incompatibilidades
1.3 Abstencién
1.4 Limitaciones en participaciones societarias y gestién de valores y activos financieros
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de la regulacién de los sandboxes™; el uso de indicadores en la gestidn; la correcta
realizacién de evaluaciones de impacto normativo ex ante, pero también ex post; la
exploracién de las aportaciones conductuales y el uso de acicates (nudges); la mejora
de la regulacién de la inteligencia artificial; la regulacién de los denunciantes/alerta-
dores/whiseltblowers®®; o la regulacién para la despolitizacién de la Administracién,
en relacién con el nombramiento discrecional de altos cargos, por ejemplo®.

3. ELFUTURO DEL BUEN GOBIERNO Y DE LA BUENA
ADMINISTRACION EN EL MARCO DE LA EPIDEMIA DE COVID-19
Y DE LOS FONDOS NEXT GENERATION

En el futuro, las lineas de trabajo para la prevencién de la mala administracién
corrupcién y la potenciacién del buen gobierno y la buena administracién deberfan
pasar, en nuestra opinién, por desarrollar normativamente mejor disefios institucio-
nales y procedimentales, como los apuntados antes, y por seguir el trabajo investiga-
dor en esta materia, basado en las aportaciones novedosas que una visién transnacio-
nal e interdisciplinar puede generar.

Por un lado, el tema de la diligencia debida o debido cuidado administrativo,
como contenido especifico del valor, principio y derecho a una buena administra-
cién, antes analizado, debe pasar a primer plano, ahora mds que nunca en el contex-
to de la epidemia de Coronavirus y de los efectos de la misma. Se precisa una buena
administracién para hacer frente a los retos existentes, como Camps ha puesto de
relieve (Camps, 2021), y la mejora de la regulacidn al respecto puede ayudar.

Por otro lado, las mejoras juridicas (sobre todo en la normativa, pero también
en el control judicial) deberdn basarse en las aportaciones que desde la economia, la

1.5 Prohibicién de recibir regalos
1.6 Prohibicién de contratar
1.7 DPuertas giratorias
1.8 Informacién y formacién
2. Regulacién de Mecanismos de Reaccién
2.1 Invalidez decisién adoptada
2.2 Sancién
2.3 Delito, 441 CP (y otros, trfico de influencias)
¥ Téngase en cuenta la Ley 7/2020, de 13 de noviembre, para la transformacion digital del sistema
financiero y el Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en materia de
energia y en otros dmbitos para la reactivacién econémica: Bancos de pruebas regulatorios
3 Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019,
relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién. Véase los
trabajos y recomendaciones incluidos en, PONCE, J. y ViLLor1A, M. (dirs.), Anuario del Buen Gobierno y de
la Calidad de la Regulacién 2020, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2021.
3! Espafia, de acuerdo con la OCDE muestra un alto grado de politizacién de su Administracién
Publica y de correlativa falta de profesionalizacién, en comparacién con paises de nuestro entorno:
https://www.expansion.com/economia/Politica/2018/08/08/5b691679268¢3e.
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ciencia politica, la psicologia y otras ciencias puedan generarse, as{ como en las ex-
periencias ya ensayadas en otros paises de nuestro entorno.

Asi, parece imparable el perfeccionamiento en la definicién y medicién, no sélo
de la corrupcidn, sino sobre todo del buen gobierno y la buena administracion, pues-
to que, de acuerdo con la frase atribuida a Lord Kelvin, «Lo que no se define no se
puede medir. Lo que no se mide, no se puede mejorar. Lo que no se mejora, se de-
grada siempre» *2.

Por otro lado, la neurociencia y la psicologfa, asi como la economia y el derecho
conductuales, estdn ofreciendo andlisis interesantes sobre los sesgos y heuristicos y las
reacciones cerebrales en ciertas situaciones (KaHNEMAN, 2012, THALER y SUNSTEIN,
2021), lo que ya ha dado lugar ya a una técnica de intervencién publica conoci-
da como nudging basada en la persuasién fundada en tales conocimientos (PONCE,
MonrToLrio, Rozas, 2021).

Sin duda, un Derecho moderno y abierto a nuevos paradigmas podrd enriquecer-
se, sin perder su personalidad y su funcién, de todas estas aportaciones para el disefio
de incentivos y desincentivos que prevengan la mala administracién y la corrupcién y
promuevan el buen gobierno y la buena administracién, contribuyendo a la recupe-
racién econdmica y social que es tan necesaria tras la pandemia.

En esta linea, La Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por la que se
configura el sistema de gestién del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resi-
liencia, de forma tardia y parcial, se preocupa por la existencia de planes de medidas
antifraudes y declaraciones de conflictos de intereses que prevengan los riesgos de
fraude y corrupcién en la gestién de los fondos de la UE Next Generation, lo que en
realidad debe entenderse como una llamada al establecimiento de sistemas o infra-
estructuras de buen gobierno y buena administracién. Pero, ;qué ocurre respecto el
resto de fondos puablicos no vinculados con la UE? ;Es menos importante el buen
gobierno y la buena administracién de fondos publicos estatales, autonémicos o lo-
cales? Creemos que no, y esta Orden deberfa ser el punto de partida, no de llegada,
para establecer esos sistemas aludidos, con cardcter general. Es mds, ;y cuando no
estdn en juego fondos publicos, pero puede producirse igualmente un supuesto de
mala administracién o corrupcién (ej. concesidén de autorizaciones, gestién de los
bienes publicos...)?

Porque, si bien estd firmemente establecido el paradigma de que la discreci-
onalidad no puede ser arbitrariedad (en el caso espanol, FErNANDEZ, 1991, 105:
«discrecionalidad no es arbitrariedad», por todas, STS 29 de mayo de 2006, recurso
137/2005: «discrecionalidad y arbitrariedad son conceptos antagdénicos»), queda por
dar un paso mis.

32 En relacién con la calidad regulatoria, si bien con un evidente sesgo hacia la menor intervencién
publica posible, véase los del banco mundial en:
http://info.worldbank.org/governance/wgi/index.aspx#home.
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Tal paso consiste en asentar la idea, y extraer las oportunas consecuencias précticas
de ella, de que la discrecionalidad debe dar lugar a una buena administracién de calidad,
idea en la que hemos insistido aqui. Como ya se ha hecho, por cierto, en algunos paises
desde hace afios® y empieza a efectuar la mds moderna jurisprudencia espafiola®.

Esperamos que en el futuro el avance normativo en el camino de definir el concep-
to técnico y concreto de buena administracién y de buen gobierno y el despliegue de los
instrumentos para hacerlos realidad va a tener un impacto paulatino y relevante sobre
diferentes parcelas del Derecho administrativo en el siglo XXI, algunas de las cuales ya
han sido aqui aludidas (PoNcE, 2001 y mds en general, HERNANDEZ, 2012).
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LA REFORMA DE LA REGULACION DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO EN ESPANA.
EI'IV Plan de Gobierno Abierto ha sido el producto de esfuerzos a todos los niveles y la semi-
lla de un nuevo marco de gobernanza publica mas transparente y participativa. Contiene 10
compromisos y mas de 100 iniciativas, siendo el primero de los compromisos precisamente la
reforma del marco regulatorio de la transparencia, que incluye la aprobacion del reglamento de
transparencia y la reforma de la Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno.

Este seminario de especialistas sobre el estado de la legislacién y del marco regulatorio de la
ley de transparencia y gobierno abierto se celebro en el CEPC el 17 de mayo de 2021, conté con
ponencias de la profesora Concepcion Barrero (Universidad de Sevilla), el profesor Agusti Cerri-
llo i Martinez (Universitat Oberta de Catalunya), el profesor Lorenzo Cotino Hueso (Universitat
de Valéncia), con la investigadora Monica Martinez Lopez-Saez (Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales), el profesor Juli Ponce Solé (Universitat de Barcelona), con la profesora Maria
Zambonino Pulito (Universidad de Cadiz) y con el profesor Javier Bermudez Sanchez (Universi-
dad Auténoma de Madrid), que, ademds, ha sido el coordinador de la actividad.

La presentacion de las ponencias y el posterior debate, que se recoge en este volumen, giraron
en torno al estado de la legislacién en materia de transparencia y buen gobierno y sobre los
posibles ejes de reforma de la legislacion estatal, mediante la modificacion de la Ley o en su caso
mediante desarrollo reglamentario.
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