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Nota del Presidente

Me corresponde en esta ocasion hacer una breve referencia sobre esta nue-
va publicacion de la Red de Entidades locales por la Transparencia y Partici-
pacién ciudadana de la FEMP, Comentarios sobre aspectos clave en materia
de acceso a la informacién publica.

La ausencia o escasez de criterios interpretativos que faciliten su aplica-
cién, la dimensién tecnoldgica de la materia tratada y la diversidad de nues-
tras entidades locales, hacen que estudios como este sean absolutamente
necesarios para poder conocer y gestionar adecuadamente todas las cuestio-
nes que se mueven en torno al derecho de acceso a la informacién publica en
las entidades que integran la administracién local y, en general, en todas las
organizaciones publicas.

El presente volumen, que confio sea completado con otros, es fruto del
trabajo de expertos en la materia del mundo local, del sector publico y aca-
démico que han participado y contribuido desinteresadamente en su elabo-
racion. A todos ellos mi felicitacion y agradecimiento.

Y para finalizar quiero agradecer expresamente también a las entidades
locales que forman parte de la RED sin cuya colaboracién, la publicacién de
este Estudio no habria sido posible.

Espero y confio en que esta nueva publicacion de la RED sea de utilidad
para todos.

CarLOS GONZALEZ SERNA
Alcalde de Elche

Presidente de la Red de Entidades locales por la
Transparencia y Participacion Ciudadana de la FEMP.
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Introduccion

Me gustaria dedicar tan solo unas breves palabras en nombre de las per-
sonas que integramos este grupo de trabajo de la Red de Entidades por la
Transparencia y la Participacién Ciudadana de la FEMP. En este afio de vida
del grupo hemos querido dedicar buena parte de nuestro tiempo y esfuerzo
a la redaccion de esta primera serie de analisis juridicos sobre el derecho de
acceso a la informacion publica, que confiamos que puedan servir de criterio
y guia, especialmente para aquellas entidades locales con menos recursos
disponibles.

El hecho de que el grupo esté conformado no solo por personas prove-
nientes del mundo local, sino también de la academia, de la archivistica y de
los 6rganos independientes de control, creemos que aporta un gran valor a
los documentos que recopila esta obra. Su contenido esta especialmente vin-
culado a las cuestiones de indole juridica que se suscitan en torno a este dere-
cho, ain muy desconocidas en el &mbito local. Aunque los aspectos relativos
a su tramitacién electrénica tienen también su importancia, la dimensién
tecnoldgica es mucho mds intensa en materia de publicidad activa y reuti-
lizacion de la informacién publica, tal como se pone de manifiesto en la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica
y buen gobierno y la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de
la informacién del sector ptblico, de las que se hace eco la Ordenanza tipo de
transparencia, acceso a la informacién y reutilizaciéon de la FEMP.

Por otra parte, el grupo de trabajo es consciente de las necesidades de
asesoramiento que en el &mbito local se plantean en el dia a dia sobre esta
materia, necesidades que son conocidas y reconocidas por la Red. También lo
es de otras acciones pendientes de desarrollo como la colaboracién en la for-
macion especializada, el establecimiento de redes o la elaboracién de guias
en esta materia, en las que este grupo esta comprometido desde el inicio de
su andadura.

El grupo de trabajo ha funcionado, finalmente, como un laboratorio de
ideas para el desarrollo y avance del derecho de acceso a la informacién pu-
blica en nuestro pais, incorporando siempre la visién local y partiendo de la
experiencia de los miembros que la integran. Esperamos, en definitiva, que el
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trabajo del que dan testimonio estas paginas ofrezca alternativas y luz sobre
aquellos aspectos que generan mayores dudas y que requieren un analisis
de especial calado. Y gracias, por supuesto, al Presidente y al Secretario de
la Red por su apoyo y confianza y por hacer posible que esta obra vea la luz.

JoAQUIN MESEGUER YEBRA
Subdirector General de Transparencia. Ayuntamiento de Madrid

Coordinador del Grupo de Trabajo sobre acceso a la informacién piiblica
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Capitulo I

El derecho de acceso a la informacién publica
como derecho fundamental

SUMARIO: L. EL PLANTEAMIENTO DEL LEGISLADOR ESPANOL: EL ACCE-
SO COMO DERECHO CONSTITUCIONAL DE CONFIGURACION
LEGAL. II. EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO
DERECHO HUMANO EN EL DERECHO COMPARADO E INTER-
NACIONAL. 1. Naciones Unidas y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. 2. El acceso a la informacion piiblica como derecho fundamental en
la jurisprudencia del TEDH. Su incidencia en el ambito local. III. LA REMI-
SION A LOS ESTANDARES INTERNACIONALES EN LAS LEYES DE
AUTONOMICAS Y ORDENANZAS LOCALES DE TRANSPAREN-
CIA. 1. La articulacion de los criterios de Estrasburgo en el ambito autonémico
ylocal. 1.1. La finalidad legitima de la solicitud de acceso y la importan-
cia de la motivacién. 1.2. El rol del solicitante y su proteccion reforzada.
1.3. El interés publico de la informacién solicitada en el &mbito local.
1.4. La disponibilidad de la informacién y las practicas administrativas
internas. 1.5. La limitacién del derecho de acceso y el triple test del arti-
culo 10.2 del CEDH. IV. CONCLUSIONES.

I.  ELPLANTEAMIENTO DEL LEGISLADOR ESPANOL: EL ACCESO
COMO DERECHO CONSTITUCIONAL DE CONFIGURACION
LEGAL

La Constitucién espafiola reconoce el derecho de acceso a los archivos y
registros publicos en su articulo 105 b) de la CE, pero el constituyente lo ubi-
c6 extramuros del titulo I y, muy particularmente, fuera del niicleo bésico de
los derechos fundamentales (articulos 14-29 de la CE).

El derecho de acceso ha quedado de esta forma a expensas de la reserva
de ley ordinaria que establece el propio articulo 105 b) de la CE donde se dice
que «(l)a Ley regulara (...) el acceso de los ciudadanos (...)». Dicha reserva
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de ley ordinaria tuvo su primera concrecién en el articulo 37 de la ya deroga-
da LRJAP-PAC, y después en la LTAIBG'.

A partir de este planteamiento, el Tribunal Constitucional ha mantenido

que las reglas y principios contenidos en el 105.b) de la CE «son inadecua-
das para fundamentar una peticién de amparo en cuanto que en ninguno
de ellos se reconocen derechos fundamentales y libertades politicas de los
incluidos como amparables en el articulo 53.2 de la Constitucion»?.

De esta forma, por via jurisprudencial se ha sostenido tradicionalmente la

naturaleza legal del derecho de acceso a la informacién publica, a pesar de
afirmarse su conexidad otros derechos fundamentales.

Asi, el Tribunal Supremo, al referirse al articulo 105.b) dela CE ha sefialado:

«Este precepto constitucional remite expresamente a la configuracién le-
gal el ejercicio del derecho de acceso a los archivos y registros administrati-
vos, como derecho no fundamental, aunque relacionado con el derecho de
participacion politica, con el de libertad de informacion y con el de tutela judicial
efectiva. Refleja una concepcién de la informacién que obra en manos del po-
der publico acorde con los principios inherentes al Estado democratico (en
cuanto el acceso a los archivos y registros ptiblicos implica una potestad de
participacién del ciudadano y facilita el ejercicio de la critica del poder) y al
Estado de derecho (en cuanto dicho acceso constituye un procedimiento indi-
recto de fiscalizar la sumisién de la Administracién a la ley y de permitir con
mas eficacia el control de su actuaciéon por la jurisdicciéon contencioso-
administrativa)»®.

En particular, y a pesar de afirmarse la innegable conexidad con el de-

recho a comunicar y recibir informacién veraz, se sostiene la naturaleza de

1.
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Precisamente la naturaleza del derecho de acceso a la informacién ptblica constituy6
uno de los temas objeto de mayor discusion en el proceso de consulta ptiblica del Ante-
proyecto de Ley y del debate parlamentario del Proyecto de Ley de Transparencia, donde
organismos internacionales, ONGs pro-acceso, asociaciones, académicos, expertos y al-
gunos grupos parlamentarios reivindicaron su consideracién de derecho fundamental
como manifestacién concreta del derecho a la libertad de expresion del articulo 20 de la
CE, precisamente con el argumento, en muchos casos, de que una mera referencia en el
articulo 18.3 de la CE a la proteccion de la intimidad y el honor frente al uso de la infor-
matica habia servido para que el Tribunal Constitucional reconociese y delimitase los
contornos del derecho a la proteccién de datos personales o habeas data.

STC. 161/1988, de 20 de septiembre, FJ. 4.

Cfr. SSTS. de 30 de marzo de 1999, (R] 1999, 3246), FED.3; 16 de diciembre de 2011, (R]
2012, 2832), ED.3. En sentido idéntico a los pronunciamientos del Tribunal Supremo,
véanse SSAN. de 17 diciembre 2008, (JUR 2009, 25148), FE.D.4; de 6 febrero de 2017 (JUR
2017, 39893), ED.7; SSTS]. de Madrid de 18 de junio de 2008, (RJCA 2009, 189), ED.4 y de
22 diciembre de 2014 (JUR 2015, 69687), ED.2; de Castilla y Leén, Burgos, de 10 de di-
ciembre de 1999, (RJCA 1999, 4230), ED.2; de Andalucia, Malaga, de 8 febrero de 2010,
(JUR 2012, 71760), ED.3; SSTJCCA. de Barcelona de 13 julio de 2015 (JUR 2015, 235334),
ED.3; de Guadalajara de 17 septiembre de 2007, (JUR 2008, 111031), F.D.4, entre otras.
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derecho de configuracion legal (y no fundamental) del derecho de acceso a
la informacién publica:

«En el supuesto enjuiciado, ejercitindose estrictamente el derecho a tener
acceso a los archivos y registros administrativos, no es posible negar la conexién
del articulo 20.1.d) con el articulo 105.b). Esta dltima norma, (...) es un derecho
de configuracién legal (“la ley regulard”), lo que comporta la necesidad de acu-
dir a las disposiciones que han establecido los requisitos para su ejercicio»*.

II. EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO DERECHO
HUMANO EN EL DERECHO COMPARADO E INTERNACIONAL

Frente al planteamiento anterior de nuestro legislador y nuestra juris-
prudencia, en los ultimos afios, se constata como se ha ido alcanzando un
relevante consenso juridico a nivel mundial acerca del cardcter de derecho
fundamental que tiene el derecho de acceso, bien como derecho auténomo,
bien como manifestacién concreta del derecho a la libertad de expresion de
informaciones, ideas y opiniones.

Tal concepcién implica la correspondiente vinculacion de los tres poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, y no sélo de las Administraciones publicas,
asi como mecanismos de tutela propios de un derecho fundamental.

El reconocimiento constitucional del derecho de acceso a la informacién
publica como un derecho fundamental esta expresamente acogido, entre
otras, por las Constituciones de Alemania, Bélgica, Portugal, Suecia, Finlan-
dia, México, Costa Rica, Uruguay, Chile, Nueva Zelanda.

Desde la perspectiva del Derecho comunitario, el articulo 15.3, parrafo
primero, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) es-
tablece que: «Todo ciudadano de la Unién, asi como toda persona fisica o
juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendra
derecho a acceder a los documentos de las instituciones, érganos y organis-
mos de la Unidn, cualquiera que sea su soporte [...]».

4. LaSTS. de 19 de mayo de 2003, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon?.?), (R]
2003, 3834), F.D.4, plantea la cuestién de si el ejercicio del derecho fundamental consagra-
do por el articulo 20.1.d) CE faculta al recurrente (periodista) para acceder a los expe-
dientes administrativos que hacen referencia a unos créditos concedidos a una empresa
publica, solicitud que resolvié en sentido negativo el Ministerio de Economia y Hacien-
da. Para el Tribunal Supremo, «la Administracién, al dictar la resolucién denegatoria
(...), no ha impedido al periodista recurrente comunicar libremente la informacién veraz
que poseyese por cualquier medio de difusion, ni correlativamente, recibirla libremente
a los lectores. Lo que le ha impedido es comprobar la veracidad de su informacién, negandole el
acceso a los archivos y expedientes administrativos respecto a los expedientes que hacen
referencia a los créditos FAD (Fondos de Ayuda al Desarrollo) concedidos a la empresa
publica FOCOEX durante los afios 1.985/1.995. Este derecho a comprobar la veracidad
de una informacion es un derecho derivado del articulo 20.1.d), pero que es imprescindi-
ble conectar en el caso examinado con el derecho establecido por el articulo 105.b».
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Asimismo, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de
2000 (en adelante, la Carta) supone la consagracion del acceso como derecho
fundamental en el articulo 42 del texto, donde se reconoce el derecho de todo
ciudadano comunitario o con residencia en un Estado miembro de la Unién
Europea «a acceder a los documentos de las instituciones, 6rganos y organis-
mos de la Unién, cualquiera que sea su soporte». La Carta se ha convertido
asi en norma juridica vinculante en la UE con la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa, en diciembre de 2009, por lo que tiene la misma validez juridica
que los Tratados de la UE.

En este sentido, debe tenerse presente que el articulo 53 de la Carta de los
Derechos Fundamentales establece que, en la medida en que la Carta «con-
tenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere di-
cho Convenio. Esta disposicién no obstara a que el Derecho de la Unién con-
ceda una proteccién mas extensa».

Precisamente, al examinar la incidencia del articulo 15.3 del TFUE, parra-
fo cuarto’, sobre la aplicacién del Reglamento 1049/2001, el TJUE ha invoca-
do, en el asunto Breyer (2017), el articulo 42 de la Carta para fundamentar el
derecho de acceso por parte de terceros a los escritos procesales presentados
por un Estado miembro de la UE y por la Comisién en el marco de un proce-
dimiento judicial ante el Tribunal de Justicia:

«La interpretacion amplia del principio de acceso a los documentos de las
instituciones de la Unién se ve corroborada, ademds, de un lado, por el articulo
15 TFUE, apartado 1, que prevé que las instituciones, érganos y organismos de la
Unién actuaran con el mayor respeto posible al principio de apertura, [...], asi
como, de otro lado, por la consagracion del derecho de acceso a los documentos en el
articulo 42 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Alaluz de
estas disposiciones del Derecho primario que consagran el objetivo de una admi-
nistracion europea abierta, el articulo 15 TFUE, apartado 3, parrafo cuarto, no
puede interpretarse, contrariamente a lo que pretende la Comisién, en el sentido
de que exija una lectura restrictiva del ambito de aplicaciéon del Reglamento n.”
1049/2001 conforme a la cual los documentos elaborados por un Estado miem-
bro, como los escritos controvertidos, no estén comprendidos en el ambito de
aplicacion de ese Reglamento cuando obran en poder de la Comisién»®.

5. El precepto dispone que: «El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Banco Central
Europeo y el Banco Europeo de Inversiones sélo estaran sujetos al presente apartado
cuando ejerzan funciones administrativas».

6. STJUE (Gran Sala), de 18 de julio de 2017, C-213/15, apartado 52. Por su parte, en sus
conclusiones, el abogado general Michal Bobek, sostiene también la obligacion del Tribu-
nal de Justicia «de velar por un grado de apertura razonable en el ejercicio de sus funcio-
nes judiciales» el derecho de acceso a los escritos procesales, si bien su fundamento
estaria no en el articulo 42 de la Carta (derecho de acceso a los documentos), sino en el
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1. NACIONES UNIDAS Y LA CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS

En el marco de Naciones Unidas, el reconocimiento del acceso a la in-
formacién publica como derecho humano de nueva generacién ha venido
fundamentalmente de la mano de la libertad de expresién e informacién con-
sagrada en el articulo 19 de la Declaraciéon Universal de Derecho Humanos
de 1948 (en adelante, DUDH), y en el articulo 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 (en adelante, PIDCP).

El punto de partida para su reconocimiento como derecho humano es la
libertad de expresion e informacion, que comprende el derecho a «investigar y
recibir informaciones» (articulo 19 de la DUDH) o «la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole» (articulo 19. 2 del PIDCP).

El derecho de acceso a la informacién publica seria, por tanto, una mani-
festacion concreta de la libertad de expresion en su vertiente de buscar y re-
cibir informaciones de toda indole protegida en los articulos 19 de la DUDH
y 19.2 del PIDCP. Lo que incluiria también la informacién publica en poder
de las instituciones ptblicas’.

A partir de lo anterior, en su Informe de 1999, el Relator Especial caracte-
riza al derecho de acceso a la informacién publica de la siguiente manera®:

i. Esuno de los fundamentos de la democracia representativa y un ins-
trumento de control de la gestion publica.

ii. El mandato representativo implica que el sujeto titular de este dere-
cho es el individuo que delegd en sus representantes la gestién de los
asuntos publicos.

articulo 11 del mismo texto y en el propio articulo 10 CEDH (derecho a libertad de expre-
sién e informacién), derecho este tdltimo que serfa mas amplio que el de acceso a docu-
mentos: «[...] el derecho de acceso a los documentos es una subcategoria l6gica, o una de
las emanaciones del derecho a recibir informacién. Todos tienen derecho a recibir infor-
macién para poder ejercer su libertad de expresion. El articulo 11 de la Carta se corres-
ponde con el articulo 10 del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos
Humanos [...] Esta tltima disposicién se interpreta cada vez mas por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos [...] como una amplia garantia de la libertad de recibir infor-
macion, reconociendo asi el derecho de acceso a la informacion». Cfr. Conclusiones del
Abogado General del 21 de diciembre de 2016 en el asunto C-213/15P, Comisién/Breyer,
parrafos 86-87.

7. Véase el Informe del Relator Especial sobre la proteccién y promocién del derecho a la libertad de
opinion y expresion, UN doc. E/CN.4/1998/40.

8. Informe Anual del Relator Especial para la Libertad de Expresion, UN Doc. E7CN.4/1999 /64,
29 de enero de 1999: «El derecho de acceso a la informacién en poder del Estado es uno
de los fundamentos de la democracia representativa. [...] El titular de la informacién es
el individuo que deleg6 en los representantes la gestiéon de los asuntos puiblicos. Asimis-
mo, la informacion que el Estado utiliza y produce se obtiene con fondos que provienen
de los impuestos que pagan los ciudadanos».
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iii. La informacién publica en poder de las instituciones publicas es gene-
rada y gestionada en nombre de los ciudadanos, verdaderos titulares
de esa informacion.

iv. Asimismo, la informacion publica que producen y gestionan las insti-
tuciones publicas se obtiene y mantiene con recursos publicos, lo que
implica una necesaria rendicién de cuentas por parte de las institucio-
nes publicas detentadoras de esa informacion.

Asimismo, suele considerarse un hito en el proceso de reconocimiento del
derecho de acceso como derecho humano la Sentencia de 19 de septiembre
de 2006 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el asunto Clau-
de Reyes’.

Precisamente, con relacién a una solicitud de acceso relativa a informa-
cion medioambiental, a partir del derecho a la libertad de pensamiento y
expresion, que comprende la «libertad de buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas» consagrada en el articulo 13 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la Corte sefialé que:

«Respecto de los hechos del presente caso, la Corte considera que el Articu-
lo 13 de la Convencién, al garantizar expresamente los derechos de “buscar” y
“recibir” “informacién”, protege el derecho de toda persona de solicitar acceso
ala informacién que esta bajo el control del Estado, con las excepciones recono-
cidas bajo el régimen de restricciones en la Convenciéon. Por consiguiente, di-
cho Articulo engloba el derecho de los individuos de recibir dicha informacion y la
obligacion positiva del Estado de proporcionarla en tal forma que la persona pueda
tener acceso para conocer la informacién o recibir una respuesta motivada
cuando, por alguna razén reconocida por la Convencion, el Estado limite el
acceso en el caso particular. La informacion debe ser proporcionada sin necesi-
dad de comprobar interés directo ni relacién personal para obtenerla, excep-
tuandose los casos en los cuales sea aplicable una restriccion legitima. (§77)».

El mismo planteamiento vuelve a reiterarse en el asunto Gomes Lund (2010)
con relacién a una solicitud de informacién relativa violaciones de derechos
humanos: que el derecho a buscar y a recibir informaciones protege el dere-
cho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el control
del Estado, e impone una obligacién positiva del Estado de suministrarla’®.

9. La Sentencia aborda la negativa del Estado Chileno a proporcionar al demandante Mar-
cel Claude Reyes y otros toda la informaciéon que requerian del Comité de Inversiones
Extranjeras, en relacién con la empresa forestal Trillium y el proyecto de deforestacion
llamado «Rio Céndor», el cual podia ser perjudicial para el medio ambiente e impedir el
desarrollo sostenible de Chile.

10. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 24 de noviembre de 2010,
§197, que aborda la negativa del Estado de Brasil a facilitar informacién sobre el destino
de personas desaparecidas integrantes de la «Guerrilha do Araguaia» durante la Dicta-
dura militar (1964-1985).
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2. EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO DERECHO
FUNDAMENTAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH. SU INCI-
DENCIA EN EL AMBITO LOCAL

En el &mbito del Consejo de Europa, la Recomendacion (2002)2, del Co-
mité de Ministros a los Estados Miembros sobre el Acceso a Documentos
Oficiales, invoca como fundamento del derecho de acceso a la informacion
publica el articulo 19 de la DUDH, asi como los articulos 6 (derecho a un
proceso equitativo), 8 (derecho a la vida privada y familiar) y 10 (libertad de
expresion de opiniones y de recibir o de comunicar informaciones o ideas)
del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (en adelante, CEDH).

El texto de la Recomendacién abunda en la justificaciéon democrética del
derecho de acceso a los documentos oficiales. En particular, se dice que el
derecho de acceso a los documentos oficiales:

i. Permite a los ciudadanos formarse «una opinion critica sobre el estado
de la sociedad en la que viven y las autoridades que los gobiernan»;

ii. Esinstrumento democratico de «participacion informativa del publico
en asuntos de interés comun»;

iii. Fomenta la eficiencia y efectividad de las administraciones y ayuda a
mantener su integridad evitando el riesgo de corrupcién;

iv. Contribuye a reforzar la legitimidad de las administraciones como ser-
vicios publicos y la confianza del ptblico en las autoridades.

Posteriormente, el Convenio Num. 205 sobre el Acceso a los Documentos
Publicos, adoptado por el Comité de Ministros el 27 de noviembre de 2008, y
ratificado y firmado por Espafa el 5 de diciembre de 2012, abunda en la mis-
ma fundamentacion del derecho de acceso en el articulo 19 de la DUDH y en
los articulos 6, 8 y 10 del CEDH, vinculdandolo de forma clara con el derecho
a investigar fuentes, a recibir y difundir informaciones y opiniones:

«El ejercicio del derecho de acceso a los documentos ptblicos: i) proporciona
una fuente de informacién para el piiblico; ii) ayuda al piiblico a formarse una opinion
sobre el estado de la sociedad y sobre las autoridades piiblicas; iii) fomenta la integri-
dad, la eficacia, la eficiencia y la responsabilidad de autoridades ptblicas,
ayudando asi a que se afirme su legitimidad».

En el &mbito del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), inicial-
mente, no se reconocié la proteccién de acceso a la informacion publica al am-
paro del articulo 10 del CEDH", en particular, con ocasién de reclamaciones

11. Leander v. Suecia, §74; Guerra v. Italia (1988), §53; Sirbu v. Moldavia (2004), §18; Roche v.
Reino Unido (2005), §172. En todos ellos, se afirma que la libertad de recibir informacion
consagrada en el articulo 10 CEDH «prohibe basicamente al Gobierno que restrinja el
derecho de cualquier persona a recibir la informacién que otros deseen o puedan querer
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por denegaciones de acceso a la informacién publica en poder de autoridades
locales relativa a riesgos medioambientales, o a la salud de las personas'.

Tras una larga evolucion jurisprudencial, en el asunto Magyar (2016), el

TEDH ha sistematizado los criterios condicionantes de la proteccién del de-
recho de acceso a la informacién ptblica a través del articulo 10 CEDH" en
los siguientes términos:

12.

13.
14.

15.

16.

17.
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i. Para el TEDH no puede no puede deducirse del articulo 10 del CEDH
un derecho general de acceso a los documentos administrativos'. An-
tes al contrario, la proteccion del derecho de acceso a la informacién
publica por la via del articulo 10 CEDH se ha hecho para casos concre-
tos, y con alcance limitado®.

ii. En favor de su reconocimiento como manifestacion concreta del arti-
culo 10.1 del CEDH, precisamente, se han invocado los textos interna-
cionales anteriormente descritos y las tradiciones constitucionales y
legislativas de los Estados miembros del Consejo de Europa en mate-
ria de acceso a la informacién publica'e.

iii. La determinacion de en qué medida una denegacién de acceso a la in-
formacion ptublica puede constituir una violacién del derecho del so-
licitante a investigar fuentes y recibir informacién debe valorarse para
cada caso individualmente y a la luz de las circunstancias particulares
concurrentes'.

iv. Las circunstancias o criterios de ponderacién que el TEDH aplica para
otorgar la proteccién del articulo 10 del CEDH al derecho de acceso
son: a) La finalidad de la solicitud de acceso; b) El rol del solicitante;

comunicar»; sin embargo, dicha libertad «no puede ser construida imponiendo al Estado
[...] obligaciones positivas de recabar y difundir informacién por su propia cuenta».
Asi por ejemplo, en Guerra v. Italia (1988), con relacién a la ausencia de informacién por
parte de las autoridades locales a la poblacién sobre los riesgos y medidas a adoptar en
caso de accidente en una central quimica ubicada dentro de la localidad en cuestién; y en
Roche v. Reino Unido (2005), con relacién a la ausencia de todo procedimiento de acceso
a la informacién que hubiese permitido al reclamante evaluar los riesgos que para su
salud tenia su participacién en ciertos test militares.

Magyar Helsinki Bizottsag v. Hungria (2016).

Loiseau v. Francia (2003) §7; Sdruzeni Jiho¢eské Matky v Reptiblica Checa (2006), §1.1.
Argumento reiterado recientemente en Magyar Helsinki (2016), §130.

En particular, en Magyar (2016), §132, el TEDH ha reconocido, si bien «sujeto a ciertas
condiciones, —con independencia de las legislaciones nacionales [...]- la existencia de un
limitado derecho de acceso a la informacién [publica], como parte de las libertades consagra-
das en el Articulo 10 del Convenio».

Magyar Helsinki, §138-148. El TEDH ha admitido asi el «xamplio consenso» internacional
sobre «la necesidad de reconocer un derecho individual de acceso a la informacién en
poder del Estado para ayudar al ptblico a formarse una opinién publica en materias de
interés general» (§148).

Magyar Helsinki, §157.
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¢) El interés publico de la informacién objeto de la solicitud; d) La dis-
ponibilidad de la informacién; e) La justificacion de la restriccion del
derecho de acceso de acuerdo con los principios del articulo 10.2 CE.

Desde el punto de vista del ejercicio del derecho de acceso a la informa-
cién publica en el ambito local, el interés de la jurisprudencia de Estrasburgo
reside principalmente en que buena parte de sus resoluciones donde se reco-
noce el acceso a la informacion ptiblica como una manifestacién concreta del
articulo 10 del CEDH se refiere informacién ptublica en poder de autoridades
locales y regionales'.

III. LA REMISION A LOS !ESTANDARES INTERNACIONALES EN
LAS LEYES DE AUTONOMICAS Y ORDENANZAS LOCALES DE
TRANSPARENCIA

El reconocimiento del acceso a la informacién ptblica como derecho fun-
damental y, particularmente, la proteccion otorgada por el Tribunal de Es-
trasburgo a través del derecho a investigar fuentes y a recibir informacién
consagrado en el articulo 10 del CEDH, de momento, no ha supuesto ningtin
cambio sustancial en nuestro Derecho interno.

De hecho, el Tribunal Supremo se ha reafirmado en su postura tradicio-
nal —sin entrar en el fondo de la cuestiéon- rechazando el argumento de que
«el derecho fundamental a la libertad de informacién comprende el derecho a
obtener informacién de interés general en manos de los poderes publicos», y
que lo contrario, supone una infraccién del articulo 20.1.a) CE, en relacién con
el articulo 19 de la DUDH, el articulo 19 del PIDCP y el articulo 10 del CEDH:

«De cuanto se acaba de exponer resulta que, aun admitiendo a efectos pu-
ramente argumentativos que los articulos 20.1.d) y 23.1 CE engloban el

18. En concreto, Sdruzeni Jihoceské Matky v. Reptiblica Checa (2006), con relacién a varias
solicitudes de acceso realizadas por una Asociacién de vecinos a las autoridades locales y
regionales concernientes a la construccién de una central nuclear en la localidad de Te-
melin, asi como las correspondientes modificaciones posteriores del Proyecto inicial y de
la Memoria de Impacto ambiental; Rosiianu v. Rumania (2014), con relacién a sucesivas
solicitudes de acceso al Ayuntamiento de Baia Mare realizadas por un presentador de una
cadena de television publica local concernientes a distintos &mbitos de la actividad de la
entidad local (movilidad de los funcionarios del Ayuntamiento, contratos publicos suscri-
tos, en particular, los relativos a publicidad institucional, servicios de telefonia y manteni-
miento de vehiculos oficiales, permutas de terrenos ptblicos y espacios comerciales,
condonaciones de deudas a sociedades mercantiles de capital privado, remuneraciones
de los consejeros nombrados por el Ayuntamiento en sociedades mercantiles dependien-
tes de la entidad local, o la deuda publica acumulada); Osterreichische Vereinigung v.
Austria (2014), con relacién a sendas solicitudes de acceso realizadas por una ONG a una
Autoridad local relativas a resoluciones administrativas autorizando la transmisiéon de
terrenos agricolas y forestales; Guseva v. Bulgaria (2015), con relacién a una solicitud de
acceso realizada por una Asociacién protectora de Animales al Ayuntamiento de Vidin
relativa a los acuerdos celebrados con una empresa municipal y otra de utilidad ptblica
para la recogida de animales abandonados en el territorio del municipio.
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derecho a obtener informacién de los poderes ptblicos —algo que dista de ser
evidente—, la sentencia impugnada no los ha infringido, ya que lo solicitado por
la recurrente no era informacion»*°.

Sin embargo, y a pesar de que la LTAIBG estatal guarda silencio en este pun-

to, las Exposiciones de motivos de algunas legislaciones autonémicas conectan
de forma expresa el acceso a la informacion ptblica del articulo 105.b) de la CE
con los derechos fundamentales a la libertad de expresion y a comunicar y reci-
bir libremente informacién veraz del articulo 20 de la CE (Andalucia)® —garantia
de una «opinién publica libre» en un Estado democrético (Cantabria)-*,

19. STS.num. 3886/2012, de 29 de mayo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.%,

20.

21.
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FEDD. 2 y 4. Con relacién a una desestimacion presunta por silencio administrativo del
Ministro de Justicia de la solicitud de informacién presentada el 14 de junio de 2007 por
ACCESS INFO EUROPE acerca del desarrollo legislativo derivado de la adhesion de
Espana al Convenio de la OCDE para la lucha contra la corrupcion de Agentes Ptblicos
Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales y al Convenio de Naciones
Unidas contra la Corrupcién. Entre otros argumentos que esgrime el Tribunal Supremo
para confirmar la resolucién desestimatoria se dice que: «[...] lo que la recurrente solicité
a la Administracién no fue propiamente informacién. Asi lo demuestra que no pidi6 ac-
ceso a determinada documentacién recogida en algtin archivo o registro administrativo,
ni siquiera genéricamente a la documentacion existente sobre cierto problema. Pidi6,
mas bien, que se le diesen explicaciones acerca del desarrollo legislativo [...] del referido
Convenio de la OCDE, asi como de la actividad de la Administracion en la materia».
Asi por ejemplo, la Exposicién de motivos de 1aLTP-AN, conecta el articulo 105.b) de la
CE con el articulo 20.1.d) de la CE: «En desarrollo de la Constitucién espafola, se preten-
de ampliar y reforzar la transparencia de la actividad ptblica, asi como reconocer y ga-
rantizar el derecho de acceso a la informacién relativa a aquella actividad, con el fin de
[...] garantizar, conforme al articulo 20.1.d) de la Constitucién espanola, el derecho a re-
cibir libremente informacién veraz de los poderes ptblicos y, conforme al articulo 105.b)
de la Constitucién espanola, el acceso de los ciudadanos a la informacién ptblica».

De hecho, el Proyecto de Ley de Cantabria de Transparencia de la Actividad Publica
[9L/1000-0012], de 24 de enero de 2017, sin invocar directamente el articulo 20 CE, si que
parece anudar el cardcter instrumental de la transparencia y del derecho de acceso a la
informacién publica, con la dimensién institucional del articulo 20 de la CE como funda-
mento de una opinién publica libre: «La transparencia en la gestién ptblica y el acceso a
la informacién son condiciones necesarias para un gobierno abierto. Permiten a todos los
ciudadanos conocer la gestion de los asuntos publicos y formarse una opinion informada
sobre los mismos. Es necesario el conocimiento que proporciona el acceso de la ciudada-
nia a la informacion publica, para la formacion de la opinién critica en la ciudadania que
redunde en la mejor participacién de todos los cantabros y cantabras en la vida politica,
econémica, cultural y social, una prioridad que los poderes ptblicos estdn obligados a
fomentar». Mas atn, el uso de las TICs y de las webs 2.0 se conciben como instrumentos
multiplicadores de la transparencia y el acceso a la informacién publica que coadyuvan
a la formacién de esa opinién publica informada: «Las nuevas tecnologias, por otro lado,
coadyuvan a hacer posible la transparencia. En efecto, Internet se revela como un instru-
mento fundamental para la difusion de la informacion, que esta produciendo la aparicién de
una nueva cultura en la que cada vez mas personas se interrelacionan. La red, progresi-
vamente, se estd convirtiendo en un lugar de encuentro, de interrelacion y de transmision
de ideas, opiniones e informacién a modo de una moderna dgora virtual que nos reconduce
al origen de la democracia».
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o con el derecho de participacion en los asuntos publicos del articulo 23 de
la CE (Valencia)*.

Asimismo, algunas Leyes de Transparencia autonémicas van mas alla al
invocar directamente los tratados y acuerdos internacionales suscritos por
Espafia en materia de derechos humanos y el mandato del articulo 10.2 de la
CE, que establece una interpretacién de los derechos fundamentales consa-
grados por nuestra Constituciéon de conformidad con esos tratados y acuer-
dos internacionales vinculantes para Espafa, al formar parte de nuestro
ordenamiento juridico (articulo 96.1 de la CE).

En el caso de 1aLTBG-VA, se fundamenta el derecho de acceso a la in-
formacién publica en los pactos y acuerdos internacionales en materia de
derechos humanos suscritos por Espafia, y en particular, en el articulo 10
del CEDH que ampara «la libertad de recibir o de comunicar informacio-
nes o ideas», o el derecho de participaciéon ciudadana del articulo 21.1 de la
DUDH, y del articulo 25.a) del PIDCPZ.

Por su parte, la LTPC-CyL o la LGA-EX, al tiempo que conectan el dere-
cho de acceso a la informacién ptblica con el articulo 20.1.d) CE, apelan a
la necesaria interpretacion del derecho comunicar y recibir informacién de
conformidad con esos tratados y acuerdos internacionales sobre derechos
fundamentales, tal como prescribe el articulo 10.2. de la CE*.

22. Enla Exposicién de motivos de la LTBG-VA, se afirma que: «La Constitucién espanola de
1978 garantiza en sus articulos 23 y 105.b el derecho de los ciudadanos a la participacion en los
asuntos piiblicos, y al acceso a los archivos y registros administrativos. Una apreciable produc-
cién normativa y jurisprudencial ha dado contenido y desarrollado estos derechos».

23. Véase la Exposicién de motivos de la LTBG-VA: «Los pactos y acuerdos de derecho inter-
nacional suscritos por Espafia tampoco son ajenos al reconocimiento activo de estos de-
rechos: en concreto el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos ampara “la
libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas”. Asimismo se recoge el derecho de parti-
cipacion ciudadana en el articulo 21.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y en el
articulo 25.a del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos».

24. Asi la Exposicién de motivos de la LTPC-CyL senala que «[e]l desarrollo de este derecho
[...] contribuye a la consecucién de uno de los objetivos proclamados en el predmbulo de la
Constitucién Espafiola, el establecimiento de una sociedad democrética avanzada, y enlaza
con las declaraciones y mandatos contenidos en distintos preceptos de la norma fundamen-
tal. Asi, el articulo 1.1 declara que Espafa se constituye en un Estado social y democrético
de derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico; el articulo 9.2 atribuye a los poderes ptblicos
la responsabilidad de facilitar la participacion ciudadana en la vida politica, econémica,
cultural y social; el articulo 105. b) establece que la ley regulara el acceso de la ciudadania a
los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del
Estado, la averiguacién de los delitos y la intimidad de las personas. El articulo 20 reconoce y
protege, entre otros, el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
politicas mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion, derecho, este, incluido
entre los derechos fundamentales y libertades piiblicas, que ha de ser interpretado de conformidad con
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Esparia, tal como establece el articulo 10.2».
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Precisamente, el Dictamen del Consejo Consultivo de Castilla y Leén, de
17 de febrero de 2016, sobre el Proyecto de Decreto por el que se regula el
procedimiento de ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica
en la Comunidad de Castilla y Leén, pone de relieve el valor juridico de las
Exposiciones de motivos:

«Los predmbulos de las disposiciones generales, cualquiera que sea su ca-
lificacion, si bien carecen de valor normativo son elementos a tener en cuenta
en la interpretacion de las normas por el valor que a tal efecto tienen, segtin
advierte el articulo 3.° del Cédigo Civil (Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 36/1981 y 150/1990). Asi, el preambulo debe ser expresivo y ha de contri-
buir a poner de relieve el espiritu y la finalidad de la disposicion respecto a cuanto
se regula en su texto articulado para contribuir a su mejor interpretacién y
subsiguiente aplicacion».

En el ambito propiamente local, el acceso a la informacién publica tam-
bién se ha conectado con los derechos fundamentales a comunicar y recibir
informacion veraz y la participacion en asuntos publicos. Asi, la Exposicion
de motivos de la OTAIRE-FEMP fundamenta los principios democraticos
transparencia y participacion en los asuntos publicos en los articulos 20, 23
y 105b) de la CE:

«La transparencia y su consecuencia practica, la participacion, son dos
principios fundamentales en los Estados modernos. La Constitucion espafiola
los incorpora a su texto en forma de derechos, algunos de ellos fundamentales
y, por tanto, de la maxima importancia y proteccion:

a) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier me-
dio de difusioén (articulo 201.d).

b) (...) a participar en los asuntos publicos, directamente (...)» (articulo
23.1).

«c) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en
lo que afecte a la sequridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la
intimidad de las personas» (articulo 105.b)»>.

Aunque de forma indirecta, laLGA-EX, también parece invocarse la necesidad de in-
terpretacion del derecho de acceso a la informacion ptblica de conformidad con el arti-
culo 20 de la CE y los tratados y acuerdos internacionales suscritos en estas materias a
través articulo 10.2 de la CE: «El articulo 37 del Estatuto de Autonomia, como plasmacion
a nivel autonémico de los principios consagrados en los articulos 1.1, 9.2, 10.2, 20 y 103
de la Constitucién espafiola, impone a la Administracion regional, bajo la dependencia
de la Junta de Extremadura, servir con objetividad a los intereses generales y procurar
satisfacer, con eficacia y eficiencia, las necesidades ptblicas, de conformidad con los
principios constitucionales y estatutarios, respetando los principios de buena fe, confian-
za legitima, transparencia y calidad en el servicio a los ciudadanos».

25. En sentido idéntico a la Ordenanza Tipo de la FEMP, deben destacarse las Exposiciones
de motivos de la Ordenanza de Transparencia, Buen Gobierno y Calidad Democratica
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Mucho mas explicitas son las Ordenanzas de Transparencia de la Ciudad
de Madrid* y del Ayuntamiento de Gijon?, al invocar el Derecho interna-
cional y comunitario como fundamento del reconocimiento del acceso a la
informacién ptblica como derecho fundamental:

«Desde otra perspectiva de la transparencia, el derecho de acceso a la infor-
macién ha sido reconocido en el dmbito internacional como un derecho funda-
mental inherente y esencial para la libertad de expresion, entre otros por el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH) y, en el entorno europeo, por la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. En concreto, la jurispru-
dencia del TEDH es terminante cuando afirma que no se puede poner obsta-
culosal ejercicio del derecho de acceso, sin que esté justificado elmantenimiento
de un monopolio administrativo sobre la informacién publica».

Por tanto, parece oportuna una interpretaciéon del derecho de acceso co-
herente con los derechos fundamentales y estdndares internacionales invo-
cados, al menos en el espiritu y en la finalidad de las normas que asi lo han
recogido.

Tampoco puede desconocerse que algunos pronunciamientos judiciales
empiezan a invocar esos estandares internacionales en materia de derecho
de acceso, y particularmente, la naturaleza de derecho fundamental que éste
tiene en el Derecho comparado.

Asi por ejemplo, el Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n.°
11 de Madrid (2017) ha resaltado la naturaleza de derecho fundamental que,
en el Derecho internacional, tiene reconocido el «derecho de buscar infor-
macioén o de tener acceso la informacién» como parte del contenido esencial

del Ayuntamiento de Almeria de 30 de mayo de 2017 (B.O.P. de Almeria nim. 132, de 12
de julio de 2017), la Ordenanza de Transparencia y Buen Gobierno de la Diputacién Pro-
vincial de Granada de 29 de marzo de 2016 (B.O.P. de Granada 103, de 2 de junio de
2016), la Ordenanza de Transparencia, Acceso e Reutilizacién da informacién do Sector
Publico Provincial de la Diputacién Provincial de Ourense de 27 de junio de 2014 (B.O.P.
de Ourense, nam. 203, de 4 de septiembre de 2014). Asimismo, en sentido similar, la Or-
denanza Local de Transparencia, Acceso y Reutilizacion de la Informacién y del Buen
Gobierno del Ayuntamiento de Santander de 18 de enero de 2016 (B.O. de Cantabria
num. 56, de 22 de marzo de 2016) sefiala en su Exposicion de motivos que «[...] la regu-
lacién integral de la materia a través de una Ordenanza, como instrumento esencial para
hacer efectivos otros derechos fundamentales como derecho a participar en los asuntos
publicos directamente y a comunicar o recibir libremente informacién veraz por cual-
quier medio de difusién, la transparencia, junto a la participacién como principios de
actuacién de las Administraciones Publicas en sus relaciones con los ciudadanos».

26. Ordenanza de Transparencia de la Ciudad de Madrid de 27 de julio de 2016 (B.O.C.M,,
num. 196, de 17 de agosto de 2016).

27. Ordenanza Municipal de Transparencia, Acceso y Reutilizacién de la Informacién del
Ayuntamiento de Gijén, de 17 de noviembre de 2016 (B.O. Principado de Asturias, nim.
276 de 28 de noviembre 2016).
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de la libertad de expresién consagrada en el articulo 19 de la DUDH y del
PIDCP respectivamente:

«El derecho de acceso a la informacién es un derecho fundamental reconocido
a nivel internacional como tal, debido a la naturaleza representativa de los go-
biernos democraticos; es un derecho esencial para promover la transparencia
de las instituciones publicas y para fomentar la participaciéon ciudadana en la
toma de decisiones. Ademas las Administraciones Ptblicas se financian con
fondos procedentes de los contribuyentes y su mision principal consiste en
servir a los ciudadanos por lo que toda la informacion que generan y poseen perte-
nece a la ciudadania»*.

Algan pronunciamiento judicial va mds alld de la tradicional concepcién
instrumental del derecho de acceso a la informacién ptblica respecto de
otros derechos fundamentales y ha afirmado sin ambages que:

«[...] el derecho constitucional de acceso a la informacién piiblica si que tiene na-
turaleza de derecho fundamental en aquellos casos en que forma parte del contenido
esencial de un derecho fundamental, como cuando se trata del caso previsto en el
articulo 23.2 de la Constitucion, es decir, del derecho de acceso a la documen-
tacién publica que forma parte del derecho a acceder de los cargos ptblicos
representativos en condiciones de igualdad»®.

La propia Audiencia Nacional, en el asunto de la Alianza para el Gobierno
Abierto (2017)%, se ha referido explicitamente a la jurisprudencia de Estras-
burgo (Magyar y Youth Initiative for Human Rights) al examinar el alcance
de la causa de inadmision del articulo 18.1 b) con relacién al caracter auxiliar
o de apoyo de los internos o entre 6rganos o entidades administrativas:

28. STJCCA.ndam. 39/2017, de 22 de marzo, F.D.3, con relacién a la desestimacién por silen-
cio de tres solicitudes de acceso a proyectos de naturaleza urbanistica de ejecucién de un
polideportivo al Ayuntamiento de Xixona.

29. STS]. de Islas Baleares num. 561/2016, de 8 noviembre, (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion1.?), JUR 2016, 261343), E.D.2, confirmatoria de una resolucién
administrativa que reconocia el acceso parcial a un expediente administrativo relativo a
una licencia de gran establecimiento comercial a un competidor directo del reclamante,
excluyéndose el acceso a (i) la Memoria descriptiva del proyecto de centro comercial, (ii)
los planos de ese proyecto, (iii) la descripcion de las medidas de indole empresarial, y
(iv) el estudio de movilidad, con base en la aplicacién del limite relativo a la proteccién
de los intereses econémicos y comercial previsto en el articulo 14.1.h) de la Ley 19/2013.

30. Enla Resolucién del CTBG R/282/2015, de 11 de noviembre, confirmada por la Senten-
cia del Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo n.” 5 de 6 de abril de 2017, se
estimo el acceso de la ONG recurrente a los informes generados por el Ministerio de la
Presidencia, asi como de los informes entregados a éste sobre la implementacién de los
Planes de accién para la Alianza para el Gobierno Abierto (2012-2014 y 2014-2016), al
considerar que, en contra de lo sostenido por el Ministerio, que no concurre la causa de
inadmisién contemplada en el articulo18.1.b) de la Ley 19/2013 que tales informes no
son secundarios o irrelevantes en el establecimiento, desarrollo e implementacion del
Plan de accién publica, pues se trata de cumplir los compromisos adquiridos en el dmbi-
to de dicha Alianza.
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«Por otro lado hay que recordar el caracter restrictivo que tienen las limita-
ciones de la informacién conforme a la doctrina del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. Asi bastaria con citar la sentencia de fecha 8.11.2016 o 25 de
junio de 2.013 que han interpretado el articulo 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Y de la misma forma el caracter amplio que tiene el con-
cepto de “informacién ptblica” en el articulo 13 de la Ley 13/93»%'.

En linea con lo anterior, la Audiencia sostiene la aplicacién de una inter-
pretaciéon de la LTAIBG «acorde con su espiritu y finalidad, conjuntamente
con el articulo 13 de la misma y articulo 105 de la CE, asi como con la inter-
pretacion hecha en los convenios internacionales»®.

1. LA ARTICULACIQN DE LOS CRITERIOS DE ESTRASBURGO EN EL
AMBITO AUTONOMICO Y LOCAL

El caracter de derecho fundamental del acceso a la informacién publica
acogido por el Derecho internacional y los criterios de ponderacién esta-
blecidos por la jurisprudencia de Estrasburgo tampoco han pasado des-
apercibidos para la doctrina emanada de las Autoridades autondémicas,
como es el caso del Consejo de Transparencia de la Comunidad Valenciana
(CTVA) o el Consejo de Transparencia y Protecciéon de Datos de Andalucia
(CTPDA).

Asi, al examinar denegaciones a solicitudes de acceso relacionadas con el
ejercicio de competencias municipales previstas en el articulo 25 de la LR-
BRL, por ejemplo, con relacion a actividades o instalaciones culturales y de-
portivas, el CTVA ha invocado los estandares internacionales del derecho
de acceso y, en particular, «el principio de transparencia méxima en virtud
del cual el alcance del derecho a la informacién debe ser tan amplio como la
gama de informacién y entidades respectivas, asi como los individuos que
pueden reclamar ese derecho»®.

31. SAN. de 25 de julio de 2017, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 7, FJ.2. Por
su parte la Audiencia Nacional confirma la sentencia en primera instancia, al negar la
condicién de auxiliar o de apoyo de los Informes solicitados: «Asi compartimos la deci-
si6n de la Magistrada a quo en el sentido de que lo instrumental o accesorio no depende
de su cardcter formal sino de su verdadero contenido material. Informacién auxiliar no
es el equivalente a informacion de valor provisional. Por consiguiente los informes que
pueden provenir de otros Ministerios pueden resultar altamente relevantes para conocer
de forma sectorial el cumplimiento de los compromisos con la Alianza de Buen Gobier-
no. Los informes a que se refiere el articulo18.1.b son los que tienen un &mbito exclusiva-
mente interno, pero no los que pretenden objetivar y valorar, aunque sea sectorialmente,
aspectos relevantes que han de ser informados».

32. Ibidem.
33. Resolucion 20/2016, de 28 de octubre, EJ.6. En sentido similar, la Resolucién 21/2017, de
10 de marzo, E]J.5.
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Precisamente, con apoyo explicito en la jurisprudencia del TEDH, el CTP-
DA ha sostenido que existe una estrecha conexién entre el derecho de acceso
con el derecho fundamental a comunicar o recibir libremente informacion
veraz consagrado en el articulo 20.1 d) de la CE, «pues, al igual que este ulti-
mo, esta esencialmente orientado a asegurar una institucién politica capital,
a saber, la opinién publica libre»**.

Procede, por tanto identificar los criterios concurrentes sistematizados
por la jurisprudencia de Estrasburgo a efectos de determinar: (i) como de
manera explicita o implicita estdn siendo aplicados por doctrina emanada de
los Consejos de Transparencia; (ii) cémo la doctrina de los Consejos puede
articularse conforme a los criterios establecidos por Estrasburgo.

1.1. Lafinalidad legitima de la solicitud de acceso y la importancia de la
motivacion

La finalidad de la solicitud de acceso implica tomar en consideracién los
motivos o existencia de un interés legitimo concreto del solicitante digno de
proteccién. Para que el acceso a la informacion publica pueda privilegiarse
con la proteccién reforzada del articulo 10 del CEDH se exige que el pro-
posito del solicitante sea «posibilitar su ejercicio de la libertad de recibir y
difundir informaciones e ideas a otros»®.

Se insiste en que el acceso a las fuentes de informacién es un paso pre-
paratorio de las actividades periodisticas, resulta relevante en actividades
dirigidas a crear foros de opinién, o constituye un elemento esencial del de-
bate publico. Esta proteccion del articulo 10 del CEDH esta condicionada a
que el solicitante actiie de buena fe con la finalidad legitima de procurar una
informacion veraz y fiable.

Asi por ejemplo, el CTVA ha invocado este criterio establecido en el
asunto Magyar, para subrayar la importancia de consignar los motivos de
la solicitud a efectos de reconocer el derecho de acceso a la informacion del
solicitante. Se dice que, si bien de conformidad con la legislacién estatal y
autondmica, el solicitante no estd obligado a facilitar informacién concreta
de los motivos de su solicitud, si que puede tener consecuencias a la hora
de que el 6rgano competente para resolver la solicitud determine «el alcance
definitivo de la informacién a la que tiene derecho a acceder»*.

34. Resoluciones 42/2016, de 22 de junio, FJ. 6 y 10/2017, de 1 de febrero, FJ.2. Se reitera esa
estrecha conexion entre el derecho de acceso a la informacién ptblica y el derecho fun-
damental a recibir informacién veraz ex articulo 20.1 d) de la CE, la Resolucién 96/2016,
de 19 de octubre de 2016, EJ.5.

35. Magyar, §158.

36. Resolucion 21/2017, del 10 de marzo, del Consejo de Transparencia de la Comunidad
Valencia, FD 4.
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1.2. Elrol del solicitante y su proteccién reforzada

En la valoracion de la solicitud de informacion, a efectos de reconocer la
proteccién reforzada del articulo 10 del CEDH, el Tribunal de Estrasburgo
también tiene en consideracién el rol del solicitante bien como profesional de
los medios de comunicacién, bien como actor de la sociedad civil que ejerce
funciones de «perro guardian social» mediante la creacion de plataformas
para el debate publico sobre asuntos de interés general, como seria el caso de
ONGs defensoras de derechos humanos o Asociaciones representativas de
intereses colectivos de los ciudadanos®.

Asimismo, la proteccion del derecho de acceso a través del articulo 10 del
CEDH no sdlo se aplicaria a profesionales de los medios u ONGs sino tam-
bién a investigadores académicos®, autores de literatura sobre asuntos de
interés publico, e incluso blogueros o usuarios populares de redes sociales,
precisamente, por su presencia activa en Internet®.

En la praxis de los Consejos de Transparencia no puede desconocerse que,
entre los perfiles de los solicitantes, suelen encontrarse profesionales de los
medios y las Asociaciones y Grupos-pro acceso.

El rol del solicitante como profesional de la informacién ha sido consi-
derado por el propio CTBG, en sede de apelacion contra una sentencia de
instancia. Al sugerir la extension de la doctrina constitucional de la «posicién
preferente» de la libertad de expresion® al derecho de acceso a la informa-

37. Por ejemplo, cuando «una organizacién no gubernamental estd implicada en asuntos de
interés publico [...] ejerciendo un papel de perro guardian puablico de importancia simi-
lar al de la prensa», por lo que en tal caso, las actividades «deben obtener [...], una pro-
teccion del Convenio similar a la de la prensa» (Tarsasag v. Hungria, 2009, §36; Youth
Initiative for Human Rights v. Serbia, 2013, §20; and Guseva, § 41; Magyar Helsinki, §10;
§166-168); o cuando una Asociacién local participa de manera significativa en la elabora-
cién de proyectos de ley mediante la elaboracion de dictdmenes que correspondan a su
ambito de interés y la denegacion de acceso a informacion relevante en poder de las
Autoridades locales le impide o restringe su participacién en el proceso legislativo (Os-
terreichische Vereinigung, §5; §35; §47).

38. Conuninterés legitimo en la «investigacion cientifica de caracter histérico» (Kenedi, §26,
§43).

39. Magyar Helsinki, §168.

40. La doctrina constitucional de la posicion preferente de los derechos reconocidos en el
articulo 20 CE se acogi6 por primera vez en la STC 165/1987, de 27 de octubre, F.J.10: «La
libertad de informacién es, en términos constitucionales, un medio de formacién de opi-
nién publica en asuntos de interés general, cuyo valor de libertad preferente sobre otros
derechos fundamentales [...], viene determinado por su condicion de garantia de la opi-
nion publica, que es una institucion consustancial al Estado democrético que los poderes
publicos tienen especial obligacion de proteger. Este valor preferente alcanza su mdximo ni-
vel cuando la libertad es ejercitada por los profesionales de la informacién a través del vehiculo
institucionalizado de formacion de la opinion piiblica, que es la prensa, entendida en su mds am-
plia acepcién». En el mismo sentido, SSTC. 20/1990, de 15 de febrero, EJ.4; 171/1990, de
12 de noviembre, FJ.5; 214/1991, de 11 de noviembre, E]J.6; 40/1992, de 30 de marzo,
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cién publica, cuando precisamente es un profesional de la informacién quien
ejerce el derecho de acceso, y asi queda acreditado por el propio interesado,
en realidad, lo que hace es reconocer que el acceso a la informacién ptblica
se incorpora al contenido esencial del derecho fundamental a comunicar y
recibir informacién:

«No es posible sostener que el derecho de acceso a la informacién no tiene
cardcter preferente sobre otros derechos, porque en tal caso no existiria, ya que
tendrian preferencia sobre él cualesquiera otros derechos (a la intimidad, a la
proteccion de cualesquiera datos). No es asi en términos generales, ya que el
derecho de acceso a la informacion es preferente a otros, y por ello se impone
frente a decisiones o pretensiones contrarias. No tendra ese caracter preferente
cuando, conforme a la Constitucién y a la Ley de Transparencia, existan otros
dignos de proteccién juridica, en si mismos considerados o como resultado de
tareas concretas de ponderacion, motivadamente. Incluso es preciso recordar
que su posicion preferente se subraya cuando se ejerce el derecho de acceso [a la infor-
macion piiblical por quienes son titulares del derecho fundamental a la libertad de
expresion (articulo 20 CE) y en particular por periodistas o profesionales de la infor-
macion (convendra recordar que es, justamente, el supuesto de hecho que nos
ocupa, ya que el solicitante de la informacién era un periodista de un medio
de comunicacion escrito, como esté acreditado en el expediente), como ha de-
clarado la jurisprudencia constitucional para resolver conflictos entre libertad
de expresion y derecho al honor»*.

El CTPDA ha puesto de relieve este criterio del rol de solicitante a fin de

«discernir la propia naturaleza de nuestro derecho de acceso a la informa-
cién publica cuando es ejercido por los profesionales de los medios de comu-
nicacién». De ahi que se llegue a la conclusién de que:

«[...] la proyeccién del mandato hermenéutico del articulo 10.2 CE a la
antes referida jurisprudencia del TEDH recaida sobre el articulo 10 del Conve-
nio conduce a que nuestro derecho de acceso a la informacién ptblica deba
mas propiamente concebirse como un integrante del derecho fundamental a

FJ.3; 138/1996, de 16 de septiembre, F.J.3; 11/2000, de 17 de enero; 101,/2003, de 2 de ju-

41.

44

nio, FJ.3;9/2007, de 15 de enero, FJ.4; 244/2007, de 10 de diciembre, FJ.3; 50/2010, de 4
de octubre, FJ.7; 79/2014, de 28 de mayo, EJ.6; 177/2015, de 22 de julio, EJ.2.

Cfr. SAN. nim. 46/2017, de 6 febrero (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién?.7), (JUR 2017, 39893), FE.DD.3 y 4, que recoge los motivos de apelacién del Consejo
de Transparencia contra una sentencia de instancia estimatoria del recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Agencia Tributaria contra una Resolucién R/469/2015,
de 4 de febrero de 2016, del Consejo que estimo, frente al silencio inicial de la Agencia,
una solicitud de acceso a las declaraciones tributarias de los modelos 720 (para la decla-
racién de bienes y derechos en el extranjero) y 750 (declaracion tributaria especial). La
Audiencia Nacional, sin embargo, no ha admitido este argumento del Consejo de Trans-
parencia, negando una vez mas el caracter de derecho fundamental del acceso a la infor-
macion publica, sin perjuicio de admitir su conexidad con otros derechos fundamentales,
particularmente, con el articulo 20 de la CE.
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comunicar y recibir libremente informacién veraz [articulo 20.1 d) CE] cuando
es ejercido por un profesional de los medios de comunicacion»*.

En particular, el rol de investigador del solicitante, aunque no se fun-
damente en el articulo 20.1.b) de la CE, esto es, el derecho a la produccién
y creacion cientifica, si que es determinante para que el CTVA estime el
acceso a los libros de actas entre 1970-1995 de los Plenos de un Ayunta-
miento para la realizacién de un trabajo de investigaciéon que comprendia
dichas fechas. Si bien se estima que el solicitante no tiene que acreditar de
manera fehaciente la realizacién del trabajo de investigacion, si se toma en
consideracion el precedente del articulo 37.7 de la LRJAP-PAC, asi como
el articulo 56.2 de la Ley de la Comunidad valenciana 3/2015, de 15 de
junio, de Archivos, donde la acreditacion del interés histérico, cientifico o
cultural relevante si es determinante para el reconocimiento del derecho
de acceso.

«Por todo lo anterior —dice el Consejo— debe considerarse insuficiente
para denegar el acceso a la informacién la mera alegacién de presencia de
“datos personales” en la documentacion solicitada [...] Como hemos visto,
salvo que los datos personales sean de los especialmente protegidos (lo que
no consta en el caso en cuestion), la administracién se veria obligada a reali-
zar ponderacion entre el interés ptiblico en el acceso a la informacién (recor-
demos que el solicitante alega su interés en realizar la investigacién) y los posibles
derechos afectados».

Asimismo, otro argumento que podria reforzar la protecciéon «privilegia-
da» de aquellos sujetos de la sociedad civil que ejercen un rol de informador
o «perro guardian», es el hecho de que algunos Consejos de Transparencia
han reconocido la proteccion reforzada de que gozan determinados sujetos
precisamente por el mandato representativo que desempenan, como es el
caso de concejales o representantes sindicales.

Asi por ejemplo, con relacion a los concejales, la GAIP se establece que
tienen un derecho reforzado de acceso a la informacién, dado que se trata
de un derecho que es instrumental para el ejercicio del derecho fundamental
a la participaciéon consagrado en el articulo 23.2 de la Constitucién. Precisa-
mente por esa razon, «el de los electos es un régimen especial de acceso a la
informacion reforzado, al que le son de aplicacién supletoria las mejoras en
el régimen de acceso a informacién publica que haya innovado la LTAIPBG,
como es el caso de la via de reclamacién ante esta Comision»*.

42. Resolucion 10/2017, de 1 de febrero, FJ.2.

43. Resolucién de 23 de noviembre de 2016, de estimacién de las Reclamaciones 219/2016 y
220/2016, EJ.2. En sentido similar, Resolucién de 11 de febrero de 2016, de finalizacion de
la Reclamacién 4/2016, FJ.2. Del Consejo de Transparencia de la Comunidad Valenciana,
véase la Resolucién 7/2017, de 9 de febrero, EJ.5.
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1.3. El interés publico de la informacion solicitada en el ambito local

El TEDH exige también que la informacién objeto de la solicitud tenga
interés publico para la ciudadania y la finalidad de contribuir formacién de
la opinién ptblica.

Tal interés ptublico deberd ser ponderado caso por caso, si bien se con-
sidera que, con cardcter general, existira tal interés en aquella informacién
publica que afecta de manera significativa al bienestar de los ciudadanos, ala
vida en comunidad, cuando el acceso posibilite la transparencia en la gestion
los asuntos ptblicos o cuando se trate de asuntos de interés general para el
conjunto de la sociedad posibilitando su participacién en la gobernanza*.

En el &mbito local, el TEDH ha calificado la actividad y la gestion munici-
pal relativa a contratos publicos, deuda adquirida, participacién en socieda-
des mercantiles y remuneracién de los consejeros designados por la entidad
local en dichas sociedades como informacién de «importancia general»*.

Asimismo, las actuaciones con impacto local medioambiental y en la sa-
lud ptublica, como la construcciéon de plantas nucleares o las autorizaciones
la transmisién de tierra agricola o forestal para uso residencial de segundas
viviendas, también son materias de «interés general»*.

El interés puiblico general que per se pueda tener la informacion objeto de
la solicitud de acceso también parece ser un criterio admitido por el CTVA.
De hecho, la motivacion de la solicitud puede ser determinante en la ponde-
racion de intereses que haga la Administracion, y en particular, a la hora de
valorar la concurrencia del interés publico en la difusién de la informacion.
A tal efecto se dice que:

«A la vista de lo facilitado por el solicitante de informacién, también la
Administracién podrd ponderar la concurrencia del interés publico vinculado
con las finalidades de la transparencia con mayor o menor intensidad. Obvia-
mente, a mayor interés piiblico que medie, mayor intensidad y alcance del derecho de
acceso a la informacién. También la Administracion en su caso podra apreciar la
vinculacion de la solicitud de informacién con otro derecho fundamental [...]»*

El interés publico de la informacion se identifica también con los intereses
publicos a los que sirve la propia Administracién.

Asi, al estimar el acceso a la relacién de sanciones impuestas a empresas
suministradoras por infracciones relacionadas con medidas urgentes para
afrontar situaciones de pobreza energética, la GAIP, pondera los intereses

44. Magyar Helsinki (2016), §162-163.
45. SdruZzeni Jihoceské Matky (2006), §1.1.
46. Rosiianu (2014), §64; Osterreichische Vereinigung (2014), §35.

47. Resolucién 21/2017, del 10 de marzo, del Consejo de Transparencia de la Comunidad
Valencia, ED 4.
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protegidos por los limites (por ejemplo, los intereses econémicos o comercia-
les) y el interés publico en la difusién, y reconoce «la idoneidad de la difu-
sién requerida para servir los intereses puiblicos favorables al acceso». Dichos
intereses ptblicos se identifican con:

«Por lo tanto la informacién solicitada tiene la finalidad de conocer la dis-
posicién de las empresas afectadas a cumplir unos requerimientos estableci-
dos legalmente para proteger la continuidad de los suministros bésicos a
personas y familias vulnerables o en situacién de necesidad y el celo puesto
por la Administracién a hacerlos cumplir. Los bienes 1iltimos que estaria sir-
viendo el derecho de acceso en este caso son el cumplimiento de la legalidad y
determinados estindares de garantia de los suministros bdsicos [...]

Asimismo, el eventual perjuicio seria para las empresas presuntamente in-
fractoras, mientras que para el resto de suministradoras la difusién de la infor-
macioén solicitada no sélo no las causaria un perjuicio similar, sino mas bien
todo lo contrario, un beneficio comparativo para su imagen puiblica»*®.

En sentido similar, la GAIP ha estimado el acceso a la informacién so-
bre inspecciones sanitarias en restaurantes, desglosada por nombre del es-
tablecimiento, direccion y resultado de las ultimas inspecciones de sanidad
e higiene. A la hora de realizar la ponderacion de intereses, por un lado se
cuestiona que merezcan proteccion los intereses econdmicos y comerciales
que se fundamentan en el incumplimiento del ordenamiento juridico; mien-
tras que por otro se estima que la difusién de la informacién solicitada sirve
«]os intereses puiblicos de los derechos de los consumidores y usuarios y de
la proteccion de la salud publica»®.

El control de la gestion (directa o indirecta) de los servicios ptblicos, en
concreto, el de abastecimiento de agua al municipio, también es otro &mbito
donde estan en juego los intereses ptblicos a los que debe servir la Adminis-
tracion. Asi por ejemplo, la GAIP considera que la peticién de informacién
sobre las inversiones realizadas por una concesionaria desde el inicio de la
concesion en 1994, no resulta desproporcionada. Todo lo contrario, es abso-
lutamente pertinente a efectos de comprobar y controlar la deuda acumulada
por el Ayuntamiento con ella desde entonces, asi como la evolucién del precio
del agua y a efectos de controlar la gestion de este servicio ptiblico municipal®.

1.4. La disponibilidad de la informacién y las practicas administrativas
internas

La solicitud debe tener por objeto informacién disponible y acabada, sin
que necesite una accién o esfuerzo previo de recopilacion (reelaboracién) por

48. Resolucion 87/2017, de 16 de marzo, ED.3.
49. Resolucién de 28 de septiembre de 2016, de estimacién de la Reclamacién 119/2016.
50. Resolucién 112/2017, de 20 de abril.
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parte de la Autoridad, excluyéndose que la Administracién pueda invocar
como causa de inadmisibilidad de las solicitudes la indisponibilidad o carac-
ter inacabado de la informacién solicitada cuando estas circunstancias son
imputables a la mala praxis administrativa o a su propia decisién®'.

En este sentido, la GAIP ha insistido en que el deber de diligencia en la
instruccién de oficio de los procedimientos administrativos obliga a la Ad-
ministracién a buscar exhaustivamente en sus archivos la informacién soli-
citada y a ofrecer al solicitante una respuesta definitiva en el plazo maximo
de un mes que establece la ley, sin que ésta permita oponer al derecho de
acceso circunstancias propias de la organizacién interna de la Administra-
cién, como pueda ser una gestion indebida de sus archivos. En consecuencia,
la “pérdida o destruccién indebida de informacion publica” vulnera tanto
la normativa de transparencia, como la de archivos™. Asimismo, la Ley de
transparencia no permite oponer al derecho de acceso circunstancias propias
de la organizacion interna de la Administracién, como puedan ser la renova-
cién del personal o una gestién indebida de sus archivos®

En cualquier caso, debe recordarse que tanto la Ley estatal como las Leyes
autonémicas han contemplado como causas especificas de inadmisién de las
solicitudes de acceso las referidas a informacion que tenga caracter auxiliar o
de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resiimenes, comu-
nicaciones e informes internos o entre 6érganos o entidades administrativas;
y las relativas a informacién para cuya divulgacién sea necesaria una acciéon
previa de reelaboracién.

1.5. Lalimitacion del derecho de acceso y el triple test del articulo 10.2 del
CEDH

Se parte de la base de que una denegacién de acceso a la informacién
publica, concurriendo los criterios anteriores, constituya una medida restric-
tiva del derecho a recibir informaciéon. Tal medida restrictiva, solo estaria

51. Osterreichische Vereinigung, §46; Magyar Helsinki, §169.

52. Reclamacién 1/2016, de 1 de marzo de 2016, FE]J].1 y 3, con relacién a una solicitud de
acceso a un expediente de contratacién menor de obras para la construccién de un pasaje
del municipio que el Ayuntamiento dice no haber podido localizar con la salvedad de
dos facturas.

53. Reclamacién 28/2015, de 2 de febrero de 2016, FJ.3, con relacion a una solicitud de
acceso a unos expedientes de procesos de selecciéon de personal laboral de un munici-
pio desde el afio 2007 no localizados por el Ayuntamiento. La GAIP estima que una de
las posibles razones que podrian explicar que no se encuentren los expedientes seria
que se hubieran realizado contrataciones al margen de las previsiones legales sobre
publicidad y concurrencia. Circunstancia que, de ser asi, “el solicitante y cualquier otro
ciudadano tiene derecho a saber, en virtud del derecho de acceso reconocido por la Ley
de transparencia”.
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justificada cuando ésta sea conforme los principios establecidos en el articulo
10.2 del CEDH, a saber:

i. Legalidad de la medida restrictiva o prevision del limite al acceso en
la norma nacional;

ii. Legitimidad o necesidad de la medida en una sociedad democratica
justificada por la existencia de un derecho o interés superior previsto
en la norma que debe protegerse;

iii. Proporcionalidad de la medida restrictiva con el fin perseguido, es de-
cir, el juicio de ponderacién de los intereses en conflicto.

Asi por ejemplo, existiria vulneracién del articulo 10 del CEDH, en su
vertiente del derecho a recibir informacién, en aquellas situaciones en que, al
amparo de la legislacion nacional, existe una resolucién favorable al derecho
de acceso del solicitante por parte de un érgano judicial o de una Autoridad
independiente, y sin embargo, la Administracién obstaculiza con clara acti-
tud «dilatoria» el acceso a la informacién solicitada, incumpliendo en sede
de ejecucion la resolucion favorable al solicitante.

La imposicion de condiciones o cargas adicionales al solicitante para el
ejercicio de su derecho de acceso también se considera una vulneracion del
derecho a investigar fuentes y a recibir informacion.

Ambos casos, tanto la actitud dilatoria de la Administracion en sede de
ejecucion como la imposiciéon de condicionamientos u obstaculos adminis-
trativos al acceso, han sido considerados por el TEDH como una «restriccion
arbitraria» contraria al principio de legalidad, llegando a calificarse tales ac-
tuaciones administrativa de auténtica «desviacién de poder»>, que constitu-
yen injerencias arbitrarias del articulo 10 del CEDH.

54. El articulo 10.2 del CEDH establece que: «El ejercicio de estas libertades [de expresion],
que entranan deberes y responsabilidades, podrd ser sometido a ciertas formalidades, con-
diciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias,
en una sociedad democritica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la segu-
ridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o
de la moral, la proteccién de la reputacioén o de los derechos ajenos, para impedir la di-
vulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcia-
lidad del poder judicial».

55.  En ambos casos, el TEDH tiene en cuenta a la hora de valorar la injerencia arbitraria y no
justificada en el articulo 10 del CEDH, el hecho de que existiendo resoluciones favorables
al solicitante que obligan a la Administracién a facilitar la informacién requerida por los
solicitantes, en sede de ejecucién, los 6rganos administrativos establezcan condiciones al
acceso, por ejemplo, el compromiso de confidencialidad del solicitante y la obligacion de
no publicar la informacién (cfr. Kenedi, §11, 12, 14, 45); o que aleguen una causa de inad-
misién, como la no disponibilidad de la informacién, cuando en la resolucién denegato-
ria inicial se habia invocado el limite de la seguridad nacional y el caracter clasificado de
la informacién (Youth Initiative, §25-26).
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De forma similar, aunque sin fundamentarlo en la vulneracién del dere-
cho a investigar fuentes y recibir informacién, la GAIP ha estimado que el
«exceso de informacién constituye una forma de desinformacién». Y mas
concretamente sostiene que la Administracion no puede invocar la obliga-
cién del electo de ejercer una labor de investigacion, pues:

«El derecho de acceso a la informacion publica no se satisface si esta se
enmascara en medio de un aluvién de datos, dificultando de manera significativa
o injustificada su identificacion, y tampoco resulta respetuoso de este derecho
exigir a la persona que lo ejerce un esfuerzo relevante para su comprensién o
una tarea pesada de investigacion para discernir si la Administracion dispone
de medios que le permitan, con un minimo esfuerzo, ahorrarle esta carga»>.

Asimismo, la denegaciéon de acceso a escritos procesales de indudable
interés constitucional® constituye para el TEDH una «forma indirecta de
censura previa», pues se interfiere en la «fase preparatoria» del proceso de
investigacion y acceso a las fuentes de informacién sobre asuntos de interés
general para la ciudadania, «creando un obstaculo administrativo» que ge-
nera un auténtico «monopolio de informacién»>*.

En el &mbito local, se ha planteado si la decisiéon de una Alcaldia de no
autorizar la grabacion de los plenos por parte de los asistentes a la misma, im-
plica la vulneracién del derecho de acceso de las personas asistentes a «realizar
la grabacién de las sesiones por sus propios medios, respetando el funciona-
miento ordinario de la institucién» previsto en el articulo 21 de LTP-AN; y si
tal vulneracién constituiria o no una forma de censura previa. Para el CTPA,
el derecho subjetivo contenido en el articulo 21 de la LTP-AN constituye «una
manifestacion o proyeccién del derecho fundamental a comunicar o recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion consagrado en
el articulo 20.1 d) de la CE, siendo «un componente tradicional definitorio»
del mismo «la ausencia de control previo a su ejercicio» que se concreta en la
prohibicioén constitucional de cualquier tipo de censura previa prevista en el
articulo 20.2 de la CE. En coherencia con lo anterior se concluye que:

«[...] parece indudable que vulnera la garantia de la interdiccién del con-
trol previo inherente a este derecho fundamental la decisién de no autorizar la

56. Resolucion de 23 de noviembre de 2016, de estimacién de las Reclamaciones 219/2016 y
220/2016 (acumuladas), F.J.3. Con relacién a con relacién a una solicitud de acceso reali-
zada por un concejal miembro de la Comisién especial de cuentas del Ayuntamiento re-
lativa a una copia digital del presupuesto desglosado y de su liquidacion del afio 2015,
con indicacién del nombre de cada partida, asi como al listado desglosado de gastos
imputados a una partida del presupuesto 2015.

57. Tarsasag (2009), con relacién a una denegacion de una solicitud de acceso realizada por
una ONG a un recurso presentado ante el Tribunal Constitucional hiingaro por un miem-
bro del Parlamento en el que se pedia el control de constitucional de unas reformas del
Codigo Penal relacionadas con ciertos delitos por narcotrafico.

58. Vid. Tarsasag (2009), §27-28; Magyar, §131.
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grabacion adoptada al inicio de la correspondiente sesion plenaria. Es cierto
que el articulo 21 LTPA somete el ejercicio del derecho a la condicién de que se
respete “el funcionamiento ordinario de la institucién”, pero —como hemos
constatado— la Constitucién veda que este limite pueda utilizarse de modo
preventivo, con el objeto de precaver unas mas o menos probables —-mas siem-
pre hipotéticas— futuras alteraciones en el desarrollo del pleno. Tan sélo cuan-
do durante el transcurso de la sesién se constate materialmente la existencia
de una perturbacién del funcionamiento ordinario de la institucién causada
por el ejercicio del derecho podra restringirse el mismo; y, aun asi, antes de
acordarse sin mas la prohibicién de la grabacién, deben barajarse otras posi-
bles medidas que permitan restaurar con igual eficacia el orden institucional
quebrantado, sin afectar por tanto —o afectando del modo maés leve posible- el
derecho consagrado en el articulo 21 LTPA».

Con relacién a una denegacién de acceso total a resoluciones adminis-
trativas con impacto en el desarrollo sostenible local, agricola y forestal, im-
putable exclusivamente a la propia préctica administrativa de la institucion
«de no publicar sus resoluciones», se considera también una restriccién del
articulo 10 del CEDH «desproporcionada», y que «no puede ser considerada
necesaria en una sociedad democratica»®.

IV.

CONCLUSIONES

Segun el anélisis precedente, y teniendo en cuenta el creciente consenso
internacional en favor del reconocimiento del acceso a la informacién publi-
ca como derecho fundamental, y en particular, la progresiva jurisprudencia
del TEDH:

i.

59.

El titular originario de la informacién en poder de las instituciones
publicas es el ciudadano. La produccién, utilizacién y gestion de esa
informacioén se realiza con fondos publicos, y su acceso —siempre que
no proceda una causa legal tasada que limite tal acceso para la protec-
cién de otro interés o derecho que deba prevalecer— permite el control
y la rendicién de cuentas de la actividad de las instituciones ptblicas
y sus responsables.

Osterreichische Vereinigung (2014), §46-47, con relacién a la denegacién de sendas soli-
citudes de acceso realizadas por una ONG a las resoluciones anonimizadas del Landes-
Grundverkehrs-kommissionen (Comisiéon Regional de Transmisiones de Tierra Agricola
y Forestal) autorizando dichas transmisiones desde el 1 de enero de 2000 hasta abril de
2005. La Comision, sin embargo, rechaz¢ la solicitud primeramente con el argumento de
«falta de tiempo y de personal», y después, tras una segunda solicitud de la ONG, ale-
gando que las resoluciones solicitadas no «constituian informacién ptblica» al amparo
de la Ley Regional de Informacién, al no estar disponibles en ninguna base de datos
digitalizada que permitiera el acceso y consulta por parte de la ONG, cuando, sin em-
bargo, otras Comisiones regionales si tenian digitalizas y publicadas sus respectivas
resoluciones.
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ii.

iii.

iv.

Vi.

Vii.
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El ejercicio del derecho de acceso no sélo es un instrumento de control
de las instituciones ptblicas, sino que es un instrumento de participa-
cién democrética que contribuye a la formacién de una opinién publi-
ca informada.

En determinadas circunstancias, el ejercicio del derecho de acceso a
la informacién publica puede ser considerado como una manifesta-
cién directa del derecho de a comunicar y recibir informacién veraz
(articulo 20.1.d de la CE), que por mandato del articulo 10.2 de la CE,
comprende también, el derecho a investigar o a acceder a las fuentes
de la informacién reconocido por la DUDH o el PIDCP.

Tal planteamiento no es extrafno a nuestro ordenamiento juridico, si se
piensa que el derecho constitucional de acceso a la informacién publi-
ca tiene naturaleza de derecho fundamental en aquellos casos en que
forma parte del contenido esencial de un derecho fundamental, como
ocurre con el derecho a acceder de los cargos publicos representativos
en condiciones de igualdad.

Ahora bien, el reconocimiento del acceso a la informacién publica
como manifestacion concreta del derecho a investigar fuentes y recibir
informacién no se ha realizado con caracter de pronunciamiento gene-
ral, sino para casos concretos, y con alcance limitado.

La proteccion reforzada del derecho a la informacién ptblica como
manifestacion concreta del derecho a investigar fuentes y a recibir in-
formacion no es incondicional ni generalizada, sino que exigiria una
ponderacion casuistica de los intereses en liza, mediante la correspon-
diente aplicacién del test del dafio y del test del interés ptblico.

Mas alld de que el acceso a la informacién ptblica no tenga consi-
deracion de derecho fundamental en nuestro ordenamiento juridico,
nada impide para que, en el juicio de ponderacién de los intereses en
liza que deba hacer la Administracién ante una solicitud concreta de
acceso, se tengan en cuenta los criterios concurrentes establecidos por
la jurisprudencia del TEDH:

a) La finalidad de la solicitud de acceso ha de ser el ejercicio de la
libertad de expresién y de informacién, y asi es conveniente que
quede justificado en la solicitud.

b) El rol cualificado del solicitante, en particular, seria el caso de los
profesionales de los medios, las Asociaciones u ONG dedicadas
a contribuir a la formacién de una opinién publica informada, o
investigadores. También deberia quedar acreditado tal condicién
en la solicitud.
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c) El interés publico de la informacién objeto de la solicitud, pues
a mayor a mayor interés publico que medie, mayor intensidad y
alcance del derecho de acceso a la informacion.

d) Ladisponibilidad y caracter acabado de la informacién, lo que, por
un lado, exige que el acceso no implique labor de reelaboracién, y
por otro, excluye que la Administracion pueda denegar el acceso
cuando la indisponibilidad de la informacién es imputable a su
mala praxis.

e) Lajustificacion de la restriccién del derecho de acceso de acuerdo
con los principios del articulo 10.2 de la CE de legalidad, necesidad
y proporcionalidad. Principios que ya incorpora el propio articulo
14.2 de la LTAIBG, asi como la normativa concordante autonémica.

Ala luz de la jurisprudencia europea, una restriccién arbitraria al acceso,
mediante précticas dilatorias por parte de la Administracién, o mediante el
establecimiento de condicionamientos administrativos previos al acceso que
no prevé la norma, podria constituir una injerencia ilegitima en el derecho
fundamental a comunicar y recibir informacién veraz.
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Capitulo I1

La diferenciacion de los derechos de acceso y
reutilizacion de la informacion publica

SUMARIO: 1. DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA: CUES-
TIONES BASICAS. II. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMA-
CION PUBLICA. III. LA REUTILIZACION DE LA INFORMACION
PUBLICA. IV. CONCLUSION. V. BIBLIOGRAFIA DE INTERES.

I. DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA: CUES-
TIONES BASICAS

GuicHOT REINA afirma que el presupuesto de la expansion de las leyes de
acceso ha sido la consideracion de que solo mediante la informacién pueden
los ciudadanos participar en la vida publica con conocimiento cabal, influir
asi en su desarrollo y prevenir y controlar las ineficiencias, los errores o las
arbitrariedades que la actividad ptblica puede generar.

La ubicacion sistematica del articulo 105 b) de la CE dentro del Titulo V
dedicado al Gobierno y la Administracion es la piedra angular de la posicion
que niega caracter fundamental al derecho de acceso a la informacién publi-
ca al no estar incluido en a Seccién Primera del Capitulo II del Titulo I y no
gozar, por tanto, de las garantias previstas en el articulo 53.2 de la CE.

Frente a la parte doctrinal que sostiene la argumentacion del parrafo an-
terior, otra parte de la doctrina (GORAN ROLLNERT LIERN) sostiene que el
solo hecho de que el acceso a la informacion ptublica esté reconocido por el
articulo 105 b) como un derecho que en el contexto de las relaciones entre el
ciudadano y la Administracién y en su configuracion concreta de acceso a
los archivos y registros administrativos, deba ser desarrollado legalmente,
no es de por si incompatible con que forme parte del contenido del derecho
fundamental a la libertad de informacién del articulo 20.1.d) de la CE si ello
resulta de su interpretacién con arreglo al canon hermenéutico de los trata-
dos internacionales sobre derechos ratificados por Espafia (articulo 10.2 de
la CE).

55



COMENTARIOS SOBRE ASPECTOS CLAVE EN MATERIA DE ACCESO...

Y asi, en un bésico andlisis de las normas aprobadas en el contexto inter-
nacional y comunitario, se puede concluir que si bien el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) no reconoce de forma expresa el derecho de
acceso a la informacion publica, el Tribunal Europeo de Derechos consider6
que el acceso a la informacién debia incluirse, de facto, en el &mbito objeto
del derecho de acceso a la informacién ptblica previsto en el articulo 10 del
CEDH, siendo necesario efectuar un estudio de la proporcionalidad entre la
injerencia en la libertad de informacién y la denegacion del acceso a la mis-
ma (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 10 de julio
de 2006, caso Sdruzeni Jihoceské Mahky; 16 de agosto de 2009, caso Kennedy).

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclama-
da el 7 de diciembre de 2000, consagré asimismo el derecho de acceso como
derecho fundamental relacionado con la ciudadania en su articulo 42, con-
forme al cual: «Todo ciudadano de la Unién 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 Co-
mision...», presentdndolo como auténomo de la libertad de expresion y del
derecho general a recibir informacion.

Toda esta normativa va conformandose conjuntamente con los pronun-
ciamientos jurisprudenciales entre los cuales destacan la sentencia C-58/94,
de 30 de abril de 1996 del TICE que se dicta a partir de la polémica sostenida
entre los Paises Bajos, apoyados por el Parlamento, contra el Consejo de la
UE (Unién Europea) en donde los argumentos del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas seguidos de las conclusiones del Abogado Gene-
ral Sr. Giuseppe Tesauro presentadas el 28 de noviembre de 1995, permitian
sostener sin ningin problema que la normativa interna de la mayoria de los
Estados miembros consagraban de manera general, con caracter de principio
constitucional o legislativo, el derecho de acceso del ptblico a los documen-
tos que obran en poder de las autoridades ptblicas.

Jurisprudencialmente también destacable la sentencia la C-353/99 P, de 6 de
diciembre de 2001, el Consejo de la Unién Europea pretendia dejar sin efectos
una sentencia de Tribunal de Primera Instancia de 19 de julio de 1999, Hauta-
la/Consejo, que habia anulado la decision del Consejo de 4 de noviembre de
1997 por la que se deneg6 a la Sra. Hautala el acceso al informe del grupo de
trabajo «exportaciones de armamento convencional» o las Sentencias Verein
fiir Konsumenteninformation contra Comisién de las Comunidades Europeas, de 13
de abril de 2005 o la Sentencia Maurizio Turco contra Consejo, de 23 de noviembre
de 2004 y de 1 de julio de 2008 e Internationaler Tierschutz-Fonds GmbH con-
tra Comision, de 30 de noviembre de 2004 y de 18 de diciembre de 2007.

Asi se conforma que en el derecho de acceso a la informacién en el &mbito
europeo, los sujetos obligados a tener una actitud transparente en su toma
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de decisiones y permitir el acceso a la informacién ptblica, no sélo serian
el Parlamento, Consejo y Comision, sino todas las instituciones, 6rganos y
agencias de la Unién Europea. Situaciéon que ya se prevé en el Tratado de
Lisboa. Por lo tanto, si esto es asi, y el derecho de acceso a la informacién
tuviera un caracter fundamental, su extension llegaria no sélo al primer pilar
de la Unién Europea, sino al segundo y tercer pilar (la politica exterior y se-
guridad comtn y a la cooperacion policial y cooperacién judicial en materia
penal).

Cotino Hueso senala que «obviamente, si se considera el acceso como
derecho fundamental éste gana fuerza juridica. Ello se traduce en las préc-
ticas de las instituciones y la jurisprudencia en una restriccién considerable
de la interpretacion de sus limites en conflictos con otros bienes o derechos
protegibles por la via de excepcién. Asimismo, su consideracion de principio
general y derecho fundamental refuerza su posicién con relacién a las insti-
tuciones, 6rganos y agencias, puesto que habrdn de garantizar este derecho
aun sin la referencia expresa a ellos en el articulo 255 del TCE (Tratado de la
Comunidad Europea), al considerarse éste no como la constitucién del dere-
cho, sino como la expresién de este derecho fundamental».

Las tradiciones constitucionales de los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea ya reconocen el derecho de acceso a la informacioén, lo cual no significa
que no exista asimetria en su contenido, alcance y excepciones, de manera
que considerar el derecho de acceso a la informacién como un derecho fun-
damental pudiera incidir en modificar las normas internas de los Estados
miembros con el fin de hacer més uniforme el derecho fundamental de acce-
so a la informacién publica (HERNANDEZ GODINEZ).

II. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Resulta del todo interesante en este momento la aportaciéon del grupo
de trabajo de acceso a informacién publica de la FEMP cuando sefiala que
una de las cuestiones generales a considerar es el caracter prevalente del
derecho de acceso a la informacion y que éste constituye la regla general
ante una solicitud de informacién, sirviendo como ejemplo lo que recoge la
Sentencia 37/2017, de 22 de marzo, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n.” 11, cuando sostiene que «[l]a ley consagra la prevalencia
del derecho subjetivo a obtener la informacién y correlativamente el deber
de entregarla, salvo que concurran causas justificadas que limiten tal dere-
cho, a las que se refiere el articulo 14», asi como que es la norma el acceso a la
informacion, y excepcional la aplicacion de alguno de los limites contenidos
en el articulo 14 de la LTAIBG. En el mismo sentido se expresa la Sentencia
85/2016, de 14 de junio de 2016, del Juzgado Central de lo Contencioso Ad-
ministrativo n.° 5 de Madrid, cuando argumenta lo siguiente: «Cabe citar
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el articulo 12 [de la LTAIBG], sobre el derecho de acceso a la informacion
publica, que refiere que, todas las personas tienen derecho a acceder a la
informacién publica, en los términos previstos en el articulo 105 b) de la CE,
desarrollados por esta Ley. [...] Asi, la finalidad, principio y filosofia que im-
pregna la resefiada Ley, es un acceso amplio a la informacién publica; y los
limites a tal acceso han de motivarse, interpretarse y aplicarse de modo razo-
nado, restrictivo y aquilatado a tenor del llamado test de dafo, a la luz de la
determinacion del perjuicio que el acceso a determinada informacién puede
producir sobre el interés que se pretende salvaguardar con la limitacién.

Por tanto, el acceso a la informacién es la regla general, configurado de
manera amplia, y los limites, la excepcion».

El articulo 105 b) de la CE incita a la ley a regular el acceso de los ciuda-
danos 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.

No se inserta en el titulo I («De los derechos y deberes fundamentales»),
sino en el IV («Del Gobierno y de la Administracién»), lo que como avanza-
bamos anteriormente, gener6 polémica doctrinal sobre si el derecho de acce-
so a la informacion se trata de un derecho auténomo o de una manifestacion
de la libertad de informacion.

De las principales posturas de entre la doctrina, puede decirse que un
sector sostiene que el derecho de acceso es una manifestacion concreta del
derecho a recibir informacion consagrado en el articulo 20.1.d) de la CE, de
modo que de dicho precepto deriva el correspondiente deber de la Adminis-
tracion de facilitar el libre acceso a la informaciéon administrativa, como im-
perativo del principio de publicidad y transparencia, y en directa conexiéon
con el principio de democracia (VILLAVERDE MENENDEZ —1995—- y FERNANDEZ
Ramos —1997-). Para otra corriente, mds «clasica», pudiera decirse, el dere-
cho de acceso es un derecho constitucional auténomo de configuracion legal,
diferente de la libertad de informacién, ya que esta seria el trasunto de la
libertad de transmitir informacién y, por ello, impone a los poderes ptiblicos
un mero deber de abstencién de interferir el proceso de comunicacién entre
sujetos privados, esto es, se configura como el «derecho del publico a la no-
ticia» En esta linea ALVAREZ R1co (1979) o POMED SANCHEZ (1989). Parcial-
mente en sintonia MESTRE DELGADO (1993), para quien el derecho de acceso
es un instrumento para la efectividad de otros derechos, como la protecciéon
de la intimidad (respecto al acceso por el propio interesado a sus datos), la
tutela judicial efectiva o la libertad de informacién (en cuanto a acceso de los
medios de comunicacién a la informacién oficial).

Destacable resulta en este punto la STC 161/1988, de 20 de septiembre,
que inadmite parcialmente un recurso de amparo en el que se invoca el ar-
ticulo 105.b), si bien ha de tenerse en cuenta que en este caso no se alegaba
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la conexién de este precepto con el articulo 20.1.d). En la jurisprudencia del
Tribunal Supremo es reiterada esta aproximacién: «El articulo 105 b) de la
Constitucion dispone que la ley regulara, entre otras materias, “El acceso
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”.

Este precepto constitucional remite expresamente a la configuracion le-
gal el ejercicio del derecho de acceso a los archivos y registros administrati-
vos, como derecho no fundamental, aunque relacionado con el derecho de
participacion politica, con el de libertad de informacién y con el de tutela
judicial efectiva. Refleja una concepcién de la informacién que obra en ma-
nos del poder publico acorde con los principios inherentes al Estado demo-
cratico (en cuanto el acceso a los archivos y registros publicos implica una
potestad de participacion del ciudadano y facilita el ejercicio de la critica del
poder) y al Estado de derecho (en cuanto dicho acceso constituye un pro-
cedimiento indirecto de fiscalizar la sumisién de la Administracién a la ley
y de permitir con mds eficacia el control de su actuacién por la jurisdicciéon
contencioso-administrativa)».

Recuerda GuicHOT REINA que cuando se ha planteado frontalmente la
relacién entre los articulos 20.1.d) y 105.b) de la Constitucion, en un caso
paradigmatico de demanda de informacién formulada por un profesional de
los medios de comunicaciéon en relacién con una investigacion periodistica
sobre el destino de los fondos publicos, ha concedido que el derecho a com-
probar la veracidad de la informacién mediante el acceso a la misma deriva
del articulo 20.1.d), pero ha de conectarse con el articulo 105.b). Es necesaria
una interpretacion conjunta del ordenamiento, que lleva a resolver la cues-
tién aplicando la normativa legal sobre acceso (STS de 19 de mayo de 2003).

GuicHoT REINA concluye que cabe concluir que el derecho de acceso a la
informacioén se considera un derecho fundamental, vinculado a la libertad
de informacién o auténomo. Por la peculiar distincion entre categorias de
derechos propia de nuestra Constitucion y la ubicacién del articulo 105, el
tratamiento en nuestro Derecho ha sido el de un derecho auténomo que pue-
de regularse por ley ordinaria y no susceptible de amparo, si bien la inter-
pretacion del derecho fundamental a la libertad de informacién a la luz del
Convenio permitiria abordar una nueva perspectiva, que seria en todo caso
la idénea, si se pretende extender su d&mbito subjetivo a todos los poderes
publicos de cualquier ambito territorial, y dotarlo de la mayor garantia que
supone la reserva de ley organica y el recurso de amparo.

III. LA REUTILIZACION DE LA INFORMACION PUBLICA

Cuando nos referimos a reutilizacion de la informacién titularidad de la
administraciéon publica nos referimos a la informacién que en principio ya
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ha cumplido su ciclo econémico original o el fin para el que fue creada; pero
informacion al fin, que todavia puede ser objeto de uso y reutilizacion por
parte de la sociedad civil con fines lucrativos o no lucrativos. La reutilizaciéon
de la informacién del sector ptiblico se configura como una de las politicas
de fomento de la sociedad de la informacién, donde es necesario dar los pri-
meros pasos en la puesta a disposicién de la ciudadania de la informacién
elaborada o custodiada por la Administracion.

Datos Abiertos (open data en inglés) es una iniciativa global, ligada a las
politicas de Gobierno Abierto, que persigue que los datos y la informacion,
especialmente las que poseen las administraciones publicas, se publiquen
de forma abierta, regular y reutilizable para todo el mundo, sin restricciones
de acceso, copyright, patentes u otros mecanismos de control. La filosofia
origen de estas iniciativas es fomentar la transparencia, la eficiencia, la parti-
cipacién ciudadana y el desarrollo econémico para:

1. Servir a ciudadanos individuales y a empresas, para que puedan utili-
zar la informacién publica:

® para simples consultas.

® para enriquecer la informacién con nuevos datos (dar valor
anadido).

* para generar aplicaciones y servicios.
® para generar nuevos Negocios.

2. Dotar de mayor transparencia al conjunto de las Administraciones
Publicas.

La publicacioén de los datos que poseen las Administraciones en formatos
abiertos es la forma 6ptima de generar confianza en las instituciones, porque
expone el trabajo que se realiza en las distintas instituciones y muestra cémo
se gestionan e invierten los recursos publicos, ademads, de como se concluye
de las distintas definiciones que sobre el concepto de reutilizacién y datos
abiertos han ido surgiendo, ayuda al desarrollo econémico general, a la ge-
neracién de nuevos sectores y nuevos servicios para la ciudadania.

La LRISP, modificada por Ley 18/2015, de 9 de julio, sobre reutilizaciéon
de la informacién del sector ptblico, contiene la regulacién bésica del régi-
men juridico aplicable a la reutilizacion de la informacién elaborada o custo-
diada por las administraciones y organismos del sector ptblico.

Esta norma transpone al ordenamiento espafiol la Directiva 2003/98/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de noviembre de 2003, relativa
a la reutilizacién de la informacién del sector publico y ha sido modificada
en 2015 a través de la Ley 18/2015, de 9 de julio, que introdujo la transposi-
cién de las modificaciones que se habian efectuado en la Directiva 2003/98/
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CE a través de la Directiva 2013/37/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de junio de 2013.

También, y en el contexto de la iniciativa Aporta, y fruto de los mecanismos
de colaboracién formales a través de los 6rganos colegiados de cooperacién ad-
ministrativa, se desarrolla la Norma Técnica de Interoperabilidad (NTI) de Re-
utilizacién de la Informacion del Sector Publico. Esta norma estd desarrollada
al amparo del Esquema Nacional de Interoperabilidad, y establece condiciones
comunes sobre seleccién, identificacién, descripcion, formato, condiciones de
uso y puesta a disposicion de los documentos y recursos de informacién elabo-
rados o custodiados por el sector ptiblico, relativos a numerosos &mbitos de in-
terés como la informacién social, econémica, juridica, turistica, sobre empresas,
educacion, etc., cumpliendo plenamente con lo establecido en la citada LRISP.

El tiempo y la experiencia de numerosas iniciativas y estudios existentes
demuestran que, en la préctica, el Open Data no es algo tan sencillo como pu-
blicar ciertos datos a través de una web y esperar a que los beneficios se materialicen
de forma inmediata. Mas bien al contrario, los datos abiertos deben ser vistos
como un proceso continuo en el tiempo cuyos beneficios se materializaran
generalmente a medio y largo plazo.

Por este motivo, todas las actuaciones dentro de una iniciativa de datos
abiertos deben estar claramente especificadas a través de una planificacién
estratégica adecuada con el correspondiente plan de accién. Es en este punto
es donde se deberdn definir especificamente los pasos y actuaciones a seguir
durante el desarrollo de una iniciativa de datos abiertos, tanto a corto como
a medio y largo plazo.

Open Data es pues una iniciativa a nivel global que persigue que los datos
y la informacion, especialmente la que poseen las administraciones ptblicas,
estén disponibles para el conjunto de los ciudadanos. La publicaciéon de la
informacion se realiza ademds de forma abierta y reutilizable, de forma que
tanto ciudadanos como empresas puedan utilizarla para su consulta, para
enriquecerla con nuevos datos o para generar aplicaciones y servicios con
ella. Tras la filosofia de Datos Abiertos se encuentra también la necesidad de
dotar de mayor transparencia al conjunto de las Administraciones Publicas
y por eso estd ligada a las politicas de Gobierno Abierto. De esta manera, la
publicacion de los datos que poseen las Administraciones en formatos abier-
tos es la mejor forma de generar confianza en las instituciones, gracias tanto
a la transparencia que esto aporta al sistema, como a la exposicion publica
del trabajo en el que se invierten los recursos publicos.

La filosofia de trabajo Open Data se estd convirtiendo en una realidad de
forma acelerada. Aunque los principios sobre los que se asienta no son no-
vedosos, el desarrollo de la informética y las TIC ha permitido la explosiéon
de los datos gracias a la reduccién de costes y de tiempos en su publicaciéon
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y sociabilizacién, por eso la apertura de datos esta alcanzando tal atenciéon
e importancia en estos momentos. Open Data es pues una iniciativa global
que despega gracias a las iniciativas de Estados Unidos y Reino Unido a par-
tir del ano 2009. Desde ese momento existe un desarrollo internacional con
numerosas experiencias, por sefalar algunas se pueden mencionar las del
Banco Mundial o la de Naciones Unidas.

En Espania existen numerosas iniciativas entre las que se pueden mencio-
nar, a nivel nacional, el Catédlogo de Informacién Publica de la Administra-
cion General del Estado como elemento mas visible del Proyecto Aporta.

La reutilizacion de la informacion es un objetivo fundamental de las poli-
ticas de Open Data.

La informacién del sector publico constituye una materia prima importante
para diversos productos y servicios de contenidos digitales. Por sus funciones,
la administracién publica posee datos de numerosos sectores productivos y
tematicas, asi se recopilan informaciones educativas, econémicas, medio am-
bientales, turisticas, etc. que poseen un indudable interés mas alla de su propio
uso administrativo. Por ello, la apertura de los datos del sector ptblico aporta
valor a la informacién por los sucesivos usos que se le puede dar.

Estas razones suponen que la informacién es un nuevo motor de desarro-
llo econémico y social y su reutilizacién es un paso mds en la implantaciéon
de la sociedad de la informacién y del conocimiento. Ademads, la igualdad
en el acceso a la informacién y la posibilidad de la reutilizacion hacen que
esta se constituya como el elemento que impide el falseamiento de la com-
petencia. Por eso, la mera posibilidad de acceder a la reutilizacién consigue
mejorar la eficiencia en los mercados de informacion, lo que permite a los
consumidores gozar de servicios mas justos.

La reutilizacion de los datos, ademds de como una oportunidad econd-
mica para las empresas que explotan la informacién, se convierte también
en palanca para otras mejoras sociales. Se podria hablar asi, por ejemplo, del
periodismo de datos, que estructura sus historias alrededor de los datos; de
la posibilidad de desarrollar nuevas herramientas para acceder al conoci-
miento, que democratizan la informacién entre todos los ciudadanos; o de
las nuevas técnicas de visualizacion de datos, que permiten hacer mas clara
y comprensible la informacién que se ofrece.

Siempre que publicamos datos en abierto debemos seguir los principios que
rigen el Open Goverment Data para garantizar que se haga de forma efectiva:

Asi, los datos deben ser:

a. Completos: Deben proporcionarse todos los datos con la tinica excep-
cién de aquellos que cuenten con especial proteccion por cuestiones de pri-
vacidad, seguridad o similares.
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b. Primarios: Los datos deben compartirse tal y como se originan y con el
mismo nivel de detalle, sin modificaciones, agregados u otras operaciones
intermedias adicionales.

c. En tiempo: Los datos se proporcionan en el momento adecuado para
que no pierdan su valor por quedar obsoletos.

d. Accesibles: Los datos estan disponibles de forma igualitaria y equitati-
va para todos los usuarios.

e. Legibles por mdquinas: Los datos estaran estructurados de forma que
permitan su tratamiento automatizado.

f. No discriminatorios: El acceso a los datos sera abierto e inmediato bajo
demanda sin requisitos adicionales de registro o identificacion.

g. Formatos libres: Los datos se publican en formatos no propietarios para
maximizar su potencial de reutilizacion.

h. Licencias abiertas: Los datos se comparten libres de derechos, de forma
que cualquiera pueda usarlos, reutilizarlos y redistribuirlos sin restricciones.

Alahora de garantizar la sostenibilidad de la iniciativa de open data, uno
de los puntos mas importantes es la definiciéon del marco normativo espe-
cifico que proporcionard la seguridad legal necesaria para todos los actores
implicados en la iniciativa, en este caso, el marco juridico mas relevante es:

El 26 de junio de 2013, la Unién Europea adopté la Directiva 2013 /37 /UE
del Parlamento Europeo y del Consejo («Modificacién de la Directiva ISP»)
por la que se modifica la Directiva 2003/98/CE relativa a la reutilizacion de
la informacién del sector publico («Directiva ISP»).

La Directiva ISP tiene por objeto facilitar la reutilizacién de la informacién
del sector publico mediante la armonizacién de las condiciones de reutiliza-
cién en toda la Unién Europea y la eliminacién de obstaculos innecesarios a
la reutilizacion en el mercado interior. El primer texto de la Directiva ISP de
2003 armoniz¢ las condiciones de reutilizacion, pero no exigi6 a los organis-
mos del sector ptblico que facilitaran datos para su reutilizacion.

La cuestion de facilitar datos para su reutilizacién era basicamente de ca-
racter facultativo: la decision se dejaba a la discrecion de los Estados miem-
bros y de los organismos del sector publico afectados. El resultado de esto
fue que muchos organismos del sector publico de toda Europa optaron sen-
cillamente por no dejar que su informacion fuera reutilizada.

En este contexto, uno de los objetivos politicos fundamentales de la modi-
ficacion de la Directiva ISP es introducir el principio de que toda la informa-
cién publica (es decir, toda la informacion en poder del sector ptblico, que
estd a disposicion del ptblico con arreglo a la legislacion nacional) pueda ser
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reutilizada con fines comerciales 0 no comerciales. En determinados casos se
admiten excepciones al ambito de aplicacién de la Directiva ISP modificada,
especialmente por motivos de proteccion de datos. Asi pues, la Directiva ISP
obliga ahora a los organismos del sector publico a permitir la reutilizaciéon
de toda la informacién ptblica que posean, sin embargo, no impone a estos
organismos la obligaciéon de divulgar publicamente informacioén personal,
linicamente prevé la reutilizacion de la informacion si ya es de acceso puiblico con
arreglo a la legislacion nacional, e incluso entonces, solamente si dicha reuti-
lizacién no va en detrimento de las disposiciones de la legislacion de protec-
cién de datos aplicable.

Las iniciativas sobre reutilizacién de la ISP suelen incluir:
a) la disponibilidad de bases de datos enteras,

b) en formato electrénico normalizado,

¢) a cualquier solicitante, sin proceso de seleccién,

d) gratuitamente (o con honorarios reducidos), y

e) para fines comerciales o no comerciales sin condiciones (o bajo condi-
ciones no restrictivas, a través de una licencia si procede)

Esto puede aportar beneficios que den lugar a una mayor transparencia y
a una reutilizacién innovadora de la informacién del sector ptblico. No obs-
tante, esta mayor accesibilidad de la informacion no estd exenta de riesgos.

Al aplicar la Directiva ISP y la legislacién sobre proteccién de datos a la
reutilizacién de los datos personales, un organismo del sector ptiblico puede
adoptar uno de estos tres diferentes tipos de decisiones:

1. decisién de no facilitar informacién personal para su reutilizacién con
arreglo a la Directiva ISP;

2. decision de convertir la informacion personal en forma anénima (ge-
neralmente en datos estadisticos agregados) y facilitar tinicamente ta-
les datos despersonalizados para su reutilizacion;

3. decision de facilitar informacién personal para su reutilizacion (en caso
necesario, bajo condiciones especificas y con salvaguardias adecuadas).

Teniendo esto en cuenta, el organismo del sector publico en cuestion (o
el legislador, segtn el caso) deberé realizar una evaluacién de impacto de la
proteccion de datos antes de facilitar para su reutilizacion cualquier base que
contenga datos personales (o antes de adoptar una ley que permita la publi-
cacion de datos personales, haciéndolos por tanto potencialmente disponi-
bles para su reutilizacion); igualmente deberia realizarse una evaluacion de
impacto de la proteccion de datos en situaciones en las que se faciliten para su
reutilizacién grupos de datos anonimizados derivados de datos personales.
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Tal y como se desprende tanto de la LRISP, como de la propia Directiva
2003/98 CE, relativa a la reutilizaciéon de la informacién del sector ptblico,
se excluye del dmbito de aplicacion de la reutilizacién a diferentes tipos de
informacién con el fin de resguardar intereses publicos o de terceros de es-
pecial proteccién. En cualquier caso, la no aplicaciéon de la LRISP a la infor-
macioén, no significa que no pueda ser reutilizada bajo ninguna circunstancia.
Cada Administracion Publica cuando lo considere oportuno, y no lo prohiba
la legislacion vigente, podrd autorizar la reutilizacion.

La LRISP, modificada por Ley 18/2015, de 9 de julio, sobre reutilizacion
de la informacién del sector publico recuerda en su exposiciéon de motivos
que la informacién generada desde las instancias ptblicas, con la potencia-
lidad que le otorga el desarrollo de la sociedad de la informacién, posee un
gran interés para las empresas a la hora de operar en sus dmbitos de actua-
cién, (crecimiento econémico y la creaciéon de empleo) y para los ciudadanos
como elemento de transparencia y guia para la participacién democratica.
Recogiendo ambas aspiraciones la Directiva 2003/98/CE, de 17 de noviem-
bre de 2003, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la reutilizaciéon
de la informacién del sector publico, se adopt6 con la finalidad de explotar
el potencial de informacién del sector publico y superar las barreras de un
mercado europeo fragmentado estableciendo unos criterios homogéneos,
asentados en condiciones equitativas, proporcionadas y no discriminatorias
para el tratamiento de la informacién susceptible de ser reutilizada por per-
sonas fisicas o juridicas.

Las diferentes Administraciones y organismos del sector ptublico recogen,
producen, reproducen y difunden documentos para llevar a cabo la misién
de servicio publico que tienen encomendada. Como expresa la Directiva
2003/98/CE, la utilizacién de dichos documentos por otros motivos, ya sea
con fines comerciales o no comerciales, constituye una reutilizacion.

Por una parte, se persigue armonizar la explotacion de la informacién en
el sector publico, en especial la informacion en soporte digital recopilada por
sus distintos organismos relativa a numerosos ambitos de interés como la
informacion social, econdmica, juridica, geogréfica, meteoroldgica, turistica,
sobre empresas, patentes y educacion, etc., al objeto de facilitar la creacién
de productos y servicios de informacién basados en documentos del sector
publico, y reforzar la eficacia del uso transfronterizo de estos documentos
por parte de los ciudadanos y de las empresas privadas para que ofrezcan
productos y servicios de informacién de valor afiadido.

Por otra parte, la publicidad de todos los documentos de libre disposicion
que obran en poder del sector ptublico referentes no sélo a los procedimien-
tos politicos, sino también a los judiciales, econémicos y administrativos, es
un instrumento esencial para el desarrollo del derecho al conocimiento, que
constituye un principio basico de la democracia.
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Se prevé que sean las Administraciones y organismos del sector ptblico
los que decidan autorizar o no la reutilizacién de los documentos o cate-
gorias de documentos por ellos conservados con fines comerciales o no co-
merciales. Asimismo, se pretende promover la puesta a disposiciéon de los
documentos por medios electrénicos, propiciando el desarrollo de la socie-
dad de la informacién.

La LRISP permite que las Administraciones y organismos del sector pu-
blico puedan optar por las siguientes modalidades de reutilizacion:

a) Reutilizaciéon de documentos puestos a disposicion del publico sin su-
jecién a condiciones.

b) Reutilizacién de documentos puestos a disposicion del publico con su-
jecion a condiciones establecidas en licencias-tipo.

¢) Reutilizacién de documentos previa solicitud, conforme al procedimien-
to previsto en el articulo 10 o, en su caso, en la normativa autondémica, pudien-
do incorporar en estos supuestos condiciones establecidas en una licencia.

Las condiciones de estas licencias deben ser claras, justas y transparen-
tes, no restringir la reutilizacién ni limitar la competencia, y no podréan ser
discriminatorias para categorias comparables de reutilizacién (articulo 4.3).
Con todo, la LRISP se inclina por favorecer las férmulas mds abiertas. Asi,
prevé que «las Administraciones y organismos del sector publico facilitaran
sus documentos en cualquier formato o lengua preexistente, pero también
procuraran, siempre que ello sea posible y apropiado, proporcionarlos en
formato abierto y legible por maquina conforme a lo previsto en el apartado
anterior y conjuntamente con sus metadatos, con los niveles mas elevados de
precisién y desagregacion.

Tanto el formato como los metadatos, en la medida de lo posible, deben
cumplir estdndares y normas formales abiertas» (articulo 5.2).

En lo que se refiere a la posibilidad de exigir licencias para la reutilizacién
de la informacidn, sefiala que «las Administraciones y organismos del sector
publico incluidos dentro del &mbito de aplicaciéon de esta Ley, fomentaran
el uso de licencias abiertas con las minimas restricciones posibles sobre la
reutilizacién de la informacién» (articulo 9.1).

El Dictamen 06/2013 del GT 29! admite la posibilidad de obtener informa-
cién en el portal de datos abiertos recomendando que, en estos supuestos, se
incluya un mensaje de advertencia para los reutilizadores sobre las garantias
exigibles conforme a la normativa de proteccion de datos personales. Sin
embargo, atendiendo a las argumentaciones recogidas en apartados anterio-
res, el Dictamen opta por la aplicacion del régimen de concesién de licencias

1. (http://ec.europa.eu/newsroom/just/item-detail.cfm?item_id=50083)
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como una parte fundamental del régimen de reutilizacién, tanto si se faci-
litan datos personales como si son datos anonimizados derivados de estos.

En este sentido, la LRISP prevé expresamente que la reutilizaciéon de la
informacién podra estar sometida a condiciones, en particular, «cuando la in-
formacién, aun siendo facilitada de forma disociada, contuviera elementos suficientes
que pudieran permitir la identificacion de los interesados en el proceso de reutiliza-
cion, la prohibicion de revertir el procedimiento de disociacion mediante la adicion de
nuevos datos obtenidos de otras fuentes» (articulo 8.f). Y anade que, en los casos
en los que se otorgue una licencia, ésta deberé reflejar, al menos, la informa-
cién relativa a la finalidad concreta para la que se concede la reutilizacion,
indicando igualmente si la misma podra ser comercial o no comercial, la du-
racion de la licencia, las obligaciones del beneficiario y del organismo conce-
dente, las responsabilidades de uso y modalidades financieras, indicandose
el cardcter gratuito o, en su caso, la tarifa aplicable (articulo 9.2).

La alternativa de optar por la concesion de licencias especificas, compartida
por la AEPD, se fundamenta en que permiten establecer garantias especificas
adaptadas a la tipologia de datos personales objeto de reutilizacién en cada
caso concreto, y compromisos juridicos dirigidos a evitar la reidentificacion de
los interesados, con la ventaja afiadida de tener fuerza ejecutoria contractual.

Junto a estas ventajas, las cldusulas sobre proteccion de datos de las li-
cencias pueden tener un efecto preventivo, contribuyendo a aumentar la
sensibilizacion de los reutilizadores sobre sus obligaciones respecto del tra-
tamiento de datos personales.

A la hora de definir dicho marco en el ambito local, ademas, debemos
tener en cuenta tanto las propuestas recogidas en la ordenanza tipo de trans-
parencia, acceso a la informacién y reutilizacion, desarrollada por la Federa-
cién Espafola de Municipios y Provincias, como también el marco general
vigente (Real Decreto 1495/2011, de 24 de octubre, por el que se desarrolla la
LRISP para el &mbito del sector ptublico estatal).

IV. CONCLUSION

En la LTAIBG se reconocen derechos, todos ellos relacionados entre si,
(Derecho a la publicidad activa, Derecho de acceso a la informacién publi-
ca, Derecho a obtener una resolucién motivada y el Derecho al uso de la
informacién obtenida) sobre los cuales, la propia ley desarrolla una serie de
principios bésicos que se han venido destacando a lo largo del texto, y que
conectan el acceso a la informacién con la posibilidad de su reutilizacién, asi,
se identifican:

a) Principio de transparencia.

b) Principio de libre acceso a la informacién publica.
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¢) Principio de responsabilidad de entidades.
d) Principio de no discriminacién tecnoldgica.
f) Principio de utilidad.

g) Principio de gratuidad.

h) Principio de facilidad y comprension.

i) Principio de accesibilidad.

j) Principio de interoperabilidad.

k) Principio de reutilizacion.

Enla linea con lo descrito hasta ahora, se puede entender por informacién
publica los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o sopor-
te, que obren en poder de alguno de los sujetos que integran las Administra-
ciones Publicas y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de
sus funciones. MOORE (1998) postula que las organizaciones ptblicas tienen
como finalidad crear «valor publico» —resolver problemas, satisfacer necesi-
dades y habilitar el ejercicio de derechos— mediante la prestacién de bienes,
servicios, transacciones, legislacion y regulaciones. Asi, denomina «valor
publico» al beneficio que obtienen los ciudadanos (destinatarios) a partir de
los resultados y efectos emergentes de las prestaciones de las organizaciones
publicas.

Solo se genera valor publico en la medida que un destinatario reconoce
que la prestacion recibida ha representado:

(a) una respuesta adecuada a una necesidad o problema relevante para €l,
(b) una apertura de nuevas oportunidades vitales actuales o futuras, o

(c) un aporte sustancial a la construcciéon de comunidad, ciudadania,
equidad o capital social.

La perspectiva del valor ptblico permite asi (a) establecer y mantener una
direccion estratégica para orientar la gestion publica, (b) superar la abstrac-
cion del «bien comuin», (c) discernir, dentro de las prestaciones provistas,
los componentes generadores de valor para los destinatarios, y (d) disponer
de un foco central (el valor publico generado) para responsabilizar a todos
y cada uno de los actores involucrados. GARTNER predice que para el aho
2019, el 50 por ciento de los ciudadanos en las ciudades de un millén de per-
sonas se beneficiaran de los programas de ciudades inteligentes al compartir
voluntariamente sus datos personales.

El volumen y la diversidad de los datos generados por los ciudadanos
seguiran creciendo en linea con la proliferacion de dispositivos de consumo
e internet de las cosas (IoT) «Los ciudadanos podrin experimentar los beneficios
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de compartir datos de forma pasiva, a través del gobierno y de la colaboracion co-
mercial, pero como esta hiperconectividad coja ritmo, van a ser mds conscientes los
ciudadanos del valor de su “datos de la vida” y de estar dispuestos a intercambiar de
forma proactiva por su valor “en el momento”. Como ciudadanos estin recurriendo
cada vez mds a las plataformas de conversacion, como asistentes personales virtuales
y robots de mensajeria, mds aplicaciones y sitios web tradicionales y los gobiernos
estdn adaptando a este cambio».

GARTNER también predice que para el ano 2020, el 20 por ciento de to-
das las organizaciones gubernamentales locales generaran ingresos de datos
abiertos de valor afiadido a través de mercados de datos. «La clave para la
obtencion de ingresos serd la automatizacion y la ampliacion de la experiencia del
usuario para permitir que los ciudadanos y las empresas puedan descubrir y preparar
los datos. También serian capaces de encontrar patrones y compartirlas dentro de su
comunidad u organizacion».

Los usuarios tendrdn un gran ndmero de opciones para el acceso a los
datos en funcién del caso de uso», dijo Bettina Tratz-Ryan, vicepresidente de
investigacion de GARTNER. «Un ciudadano normal puede simplemente par-
ticipar a través de la democracia de datos y tener acceso libre a cambio de
proporcionar sus propios datos, mientras que el uso comercial puede exigir
reparto de ingresos con el titular de los datos, o la compra de una licencia
para acceder a una fuente de datos enriquecida».

«Los datos abiertos (open data) son los datos que las organizaciones, em-
presas e individuos han puesto a disposicién para que cualquier persona
pueda acceder a ellos, usarlos y compartirlos» (Open Data Institute, ODP).

«Los datos abiertos y su contenido pueden ser libremente utilizados, mo-
dificados y compartidos por cualquier persona para cualquier propdsito»
(Open Knowledge Foundation, OKFN).

Otras normas de interés

¢ Las Normas para Ciudades Inteligentes desarrolladas por el Comité
Técnico AEN/CTN 178 de AENOR, y en particular con la Guia de Es-
pecificaciones de Datos Abiertos.

¢ Laactualizacion de la directiva Europea relativa a la reutilizacion de la
informacion del sector publico.

* Las pautas y recomendaciones de la Comisién Europea sobre la apli-
cacion de la nueva Directiva.

e Las directrices del World Wide Web Consortium (W3C) sobre Publica-
cion Abierta de Datos de las Administraciones.

e Las pautas para politicas Open Data definidas por la Sunglight
Foundation.
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¢ La declaracién sobre Open Data realizada por la Global Open Data
Initiative desde la perspectiva de la sociedad civil.

* Los principios y compromisos Open Data definidos por el G8.

* Las pautas de las Naciones Unidas para la participacién ciudadana en
el Open Government Data.
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Capitulo 111

El acceso a la informacioén publica
por parte de los concejales

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. BREVE DESCRIPCION DE LOS REGIME-
NES JURIDICOS APLICABLES. 1. Legislacién de régimen local. 2. Ley de
Transparencia. III. DIFERENTES POSICIONES AL RESPECTO DE LOS
ORGANOS DE CONTROL EN MATERIA DE TRANSPARENCIA.
1. Posiciones favorables a que no resulta de aplicacion la normativa de trans-
parencia. 2. Posiciones favorables a que sean admitidas las reclamaciones y
resueltas en el marco de la normativa de transparencia. 3. Andlisis de ambas
posiciones. Convergencias y divergencias. IV. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

La informaciéon que puedan recabar los concejales de sus Ayuntamientos
para poder ejercer el control y la fiscalizacién politica de los mismos resulta
una cuestién de primer orden. Y para tal funcién, el ordenamiento juridico
regula expresamente las normas de que disponen los ediles para obtener la
informacion necesaria para ejercer dicha funcion.

Tras la entrada en escena del marco normativo de la transparencia, los
ediles vienen presentando solicitudes de informacion ante sus consistorios,
y contra las denegaciones expresas o ticitas recaidas han planteado recla-
maciones ante los distintos 6rganos de control en materia de transparencia.
Sucede, sin embargo, que una serie de érganos de control se posicionan a
favor de admitir esas reclamaciones, y dictan resoluciones entrando sobre el
fondo y resolviendo sobre el acceso a la informacion, y otros se posicionan en
contra de dicha admision.

Se trata, en el presente articulo, de analizar esas posiciones y ofrecer algu-
nas pautas para su delimitacion.
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II. BREVE DESCRIPCION DE LOS REGIMENES JURIDICOS
APLICABLES

Pero antes de dicho analisis resulta necesario, siquiera sintéticamente,
describir los distintos regimenes que pueden entrar en juego.

1.  LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL

La normativa local establece un concreto cauce de acceso a la informacién
a favor de los miembros de las entidades municipales y provinciales, como
proyeccién del derecho fundamental al ejercicio del cargo ptblico derivado
del articulo 23 de la CE.

En concreto, el articulo 77 de la LRBRL dispone lo siguiente:

«Todos los miembros de las Corporaciones locales tienen derecho a obtener del Al-
calde o Presidente o de la Comisién de Gobierno cuantos antecedentes, datos o infor-
maciones obren en poder de los servicios de la Corporacion y resulten precisos para el
desarrollo de su funcién.

La solicitud de ejercicio del derecho recogido en el pdirrafo anterior habri de ser
resuelta motivadamente en los cinco dias naturales siguientes a aquél en que se hubie-
se presentado».

Este derecho ha quedado perfilado en el ROEF, en concreto en los articulos
14 a 16, que, en sintesis, vienen a establecer:

* Laregla del silencio positivo en relacion con las peticiones de informa-
cién (articulo 14.2 del ROF): «La peticién de acceso a las informaciones se
entenderd concedida por silencio administrativo en caso de que el Presidente
o0 la Comision de Gobierno no dicten resolucion o acuerdo denegatorio en el
término de cinco dias, a contar desde la fecha de solicitud»

¢ La obligaciéon de motivar la denegacién del acceso (14.3 del ROEF): «la
denegacion del acceso a la documentacion informativa habrd de hacerse a tra-
vés de resolucion o acuerdo motivado».

¢ Determinados supuestos en los que resulta obligado facilitar la infor-
macion sin que sea precisa ninguna autorizacion (articulo 15 del ROF):

a) Cuando se trate del acceso de los miembros de la Corporacién que ostenten
delegaciones o responsabilidades de gestion, a la informacion propia de las
mismas.

b) Cuando se trate del acceso de cualquier miembro de la Corporacion, a la
informacion y documentacion correspondiente a los asuntos que hayan de
ser tratados por los érganos colegiados de que formen parte, asi como a las
resoluciones o acuerdos adoptados por cualquier 6rgano municipal.
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c) Cuando se trate del acceso de los miembros de la Corporacién a la infor-
macion o documentacion de la entidad local que sean de libre acceso para
los ciudadanos.

* Determinadas reglas generales sobre coémo ha de realizarse el acceso a
la informacion (articulo 16):

1. La consulta y examen concreto de los expedientes, libros y documentacion
en general se regird por las siguientes normas:

a) La consulta general de cualquier expediente o antecedentes documentales
podrd realizarse, bien en el archivo general o en la dependencia donde se
encuentre, bien mediante la entrega de los mismos o de copia al miembro
de la Corporacidn interesado para que pueda examinarlos en el despacho
o salas reservadas a los miembros de la Corporacion. El libramiento de
copias se limitard a los casos citados de acceso libre de los concejales a la
informacion y a los casos en que ello sea expresamente autorizado por el
Presidente de la Comisién de Gobierno.

b) En ningiin caso los expedientes, libros o documentacion podrin salir de la
Casa Consistorial o Palacio Provincial, o de las correspondientes depen-
dencias y oficinas locales.

c) La consulta de los libros de actas y los libros de resoluciones del Presidente
deberd efectuarse en el archivo o en la Secretaria General.

d) El examen de expedientes sometidos a sesion podrd hacerse tinica-
mente en el lugar en que se encuentren de manifiesto a partir de la
convocatoria.

2. En el supuesto de entrega previsto en el apartado a) del niimero ante-
rior, y a efectos del oportuno control administrativo, el interesado de-
berd firmar un acuse de recibo y tendrd la obligacion de devolver el
expediente o documentacion en un término mdximo de cuarenta y ocho
horas, o antes, en funcién de las necesidades del tramite del expediente
en cuestion.

3. Los miembros de la Corporacion tienen el deber de guardar reserva en
relacion con las informaciones que se les faciliten para hacer posible el
desarrollo de su funcién, singularmente de las que han de servir de an-
tecedente para decisiones que aiin se encuentren pendientes de adopcion,
asi como para evitar la reproduccion de la documentacion que pueda serles
facilitada, en original o copia, para su estudio.

Finalmente, en cuanto que esta via es transitable por quienes ostentan
condicién de cargo publico representativo, su tutela se encomienda al re-
curso potestativo de reposicién y al recurso contencioso-administrativo, y
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cuenta ademads con instrumentos jurisdiccionales privilegiados, cuales son
el procedimiento preferente y sumario de proteccién de los derechos funda-
mentales (articulos 114-121 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa —en adelante, LJCA-) y el recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional.

2. LEY DE TRANSPARENCIA

En virtud del articulo 12 de la LTAIBG, «todas las personas tienen derecho a
acceder a la informacion piiblica, en los términos previstos en el articulo 105.b) de la
Constitucion Espaiiola, desarrollados por esta Ley».

Dicha Ley regula el derecho de acceso en el Capitulo II del Titulo I (articu-
los 12 a 24), en el que se establecen:

¢ Limites que se podran aplicar por parte de los 6rganos para retener la
informacion (articulo 14 de la LTAIBG).

* Especificas reglas a aplicar en presencia de datos personales en la in-
formacion (articulo 15 de la LTAIBG).

* Requisitos de la solicitud (articulo 17 de la LTAIBG).
e (Causas de inadmisién de la solicitud (articulo 18 de la LTAIBG).

¢ Reglas de tramitacion del procedimiento (articulo 17 de la LTAIBG),
en la que destaca la concesion de plazo de 15 dias a terceros que pu-
dieran resultar afectados por la informacion.

* Plazo de resolucién —un mes- y sentido del silencio —desestimatorio—
(articulo 20 de la LTAIBG).

* Reglas para la formalizacion del acceso (articulo 22 de la LTAIBG).

e La tutela de cualquier persona que ejerza el derecho de acceso, que
podra ser encomendada a una reclamacién ante los correspondientes
6rganos de control en materia de transparencia, y, posteriormente (o
directamente), ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa (articu-
lo 24 de la LTAIBG).

Sin embargo, el apartado e de la la Disposicién Adicional Primera de la
LTAIBG, dedicada a regulaciones especiales del derecho de acceso a la in-
formacién publica, dispone que «[s]e regirdn por su normativa especifica, y por
esta Ley con cardcter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen
juridico especifico de acceso a la informacion».

Es la aplicacion de este precepto el que precisamente provoca una posi-
cién dispar en los 6rganos de control en materia de transparencia, que segui-
damente se expone.
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III. DIFERENTES POSICIONES AL RESPECTO DE LOS ORGANOS
DE CONTROL EN MATERIA DE TRANSPARENCIA

Expuesto sintéticamente qué regimenes pueden resultar aplicables ante
una solicitud de informacién de un concejal ante su consistorio, exponemos
a continuacion las posiciones que mantienen los 6rganos de control respecto
a si puedan acudir, o no, a dichos 6rganos los concejales a quienes le ha sido
denegado el acceso a la informacion solicitada.

A este respecto, un andlisis de las resoluciones de los distintos érganos
de control en la materia que nos ocupa evidencia dos posiciones claramente
diferenciadas.

1.  POSICIONES FAVORABLES A QUE NO RESULTA DE APLICACION
LA NORMATIVA DE TRANSPARENCIA

En esta posicién se mantiene el CTBG, quien ha dictado una serie de Re-
soluciones', como la RT/0258/2016, de la que caben extraer las siguientes
consideraciones al andlisis que nos ocupa. Mantiene dicha resolucién que:

«Segtin se especifica en el predmbulo de la LTAIBG, ésta regula el derecho de
acceso a la informacion publica “que, no obstante, ya ha sido desarrollado en otras
disposiciones de nuestro ordenamiento”. Entre las regulaciones previas del ejercicio
del derecho de referencia destaca la relativa al acceso a la informacion por parte de
los cargos representativos locales en el ejercicio de su funcion. De acuerdo con esta
premisa, cabe recordar que este derecho se configura como un derecho fundamental
en el ejercicio de su funcion representativa —articulo 23 de la Constitucién Espaiio-
la—, que encuentra su configuracion legal en el articulo 77 de la LrBRL, al prever que
todos los miembros de las Corporaciones locales tienen derecho a obtener del Alcalde
o Presidente o de la Junta de Gobierno cuantos antecedentes, datos o informaciones
obren en poder de los servicios de la Corporacion y resulten precisos para el desarrollo
de su funcion.

Los aspectos procedimentales del ejercicio de este derecho contemplado en el arti-
culo 77 de la LrBRL se completan con las previsiones que, sobre el particular, haya
podido establecer el legislador autonémico de desarrollo en materia de régimen local,
asi como por los articulos 14 a 16 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales —en adelante, ROF—.

A

1. También ha dictado las nimeros RT/0051/2016 y RT/0056/2016, de 15 de junio,
RT/0071/2016, de 12 de julio, o las mas recientes RT/0192/2016, RT/0194/2016,
RT/0195/2016 y RT/0201/2016, de 5 de diciembre; RT/0196/2016 y RT/0198/2016, de 7
de diciembre; RT/0202/2016, de 16 de diciembre; RT/0193/2016 y RT/197/2016, de 27
de diciembre; y RT/0200/2016 y RT/0199/2016, de 28 de diciembre.
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Al margen de estas reglas procedimentales, tal y como se ha reiterado insisten-
temente por la jurisprudencia, el derecho fundamental de los cargos representativos
locales al acceso a la informacion de su respectiva entidad local tiene dos vias de
proteccion ordinaria —el recurso potestativo de reposicion y el recurso contencioso-
administrativo—, a las que hay que sumar dos garantias adicionales como son, por
una parte, el procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la
persona requlado en los articulos 114 a 121 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, re-
quladora de la jurisdiccion contencioso administrativa, y, por otra parte, la via del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Como puede apreciarse, en de-
finitiva, el ordenamiento juridico requla un procedimiento especifico de acceso a la
informacion por parte de cargos representativos locales en el ejercicio de su funcion
basado en la consideracion de que se trata de un derecho fundamental.

Tras la entrada en vigor de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, en consecuencia,
existen dos vias en virtud de las cuales los cargos representativos locales pueden ejer-
cer el derecho de acceso a la informacion de su respectiva entidad local. La primera
de ellas es la especifica prevista en la legislacion de régimen local —arts. 77 LrBRL y
14 a 16 ROF- cuyas caracteristicas esenciales se han resefiado anteriormente. Esta
serd la via habitual y ordinaria de ejercicio del derecho fundamental de referencia
debido, sobre todo, tanto al alcance del acceso a la informaciéon como a las garantias
jurisdiccionales que incorpora.

La segunda via que pueden emplear los concejales es la requlada con cardcter
general en el Capitulo 111, del Titulo 1, de lan LTAIBG, desde el momento en que el
articulo 12 de la misma prevé que la titularidad del derecho de acceso a la informa-
cién corresponde a “todas las personas”. En este caso concreto, los concejales podrin
ejercer el derecho de acceso a la informacion en los términos sefialados, asi como
utilizar el régimen de impugnaciones previsto en el articulo 24 de la LTAIBG ante el
organo competente, segiin las reglas contempladas en el articulo 24.6 y la Disposi-
cion adicional cuarta de la citada LTAIBG.

De acuerdo con lo anterior, pueden sefialarse las siguientes conclusiones:

El régimen juridico del derecho de acceso a la informacién por parte de los cargos
publicos representativos locales en el ejercicio del ius in officium ex articulo 23 CE,
se concreta en los articulos 77 de la LrBRL, en aquellos preceptos de la Ley autond-
mica de régimen local que, en desarrollo de las bases estatales, pudiesen regular esta
materia y en los articulos 14 a 16 del ROF.

Asimismo, los cargos representativos locales podrin ejercer el derecho de acceso a
la informacion regulado en los articulos 12 y siguientes de la LTAIBG.

La determinacién del régimen juridico aplicable a la solicitud de referencia resulta
indispensable a fin de garantizar la sequridad juridica y evitar cualquier confusion
en el uso de las distintas vias de acceso a la informacién de que disponen los cargos
representativos locales.
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Ambas vias, a pesar de compartir un vinculo comiin con la cldusula de Estado
democrdtico ex articulo 1.1 de la Constitucion, obedecen a l6gicas y presupuestos
distintos. Por una parte, la via de acceso a la informacién contemplada en la legis-
lacion de régimen local —Ley 7/1985, de 2 de abril, requladora de las Bases del Régi-
men Local, legislacion autonémica de desarrollo y articulos 14 a 16 del Real Decreto
2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organiza-
cién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales— se enmarca en
la nocion de “control politico” que corresponde al binomio minoria que controla/
mayoria que gobierna derivada del principio representativo. Esto es, la idea de con-
trol llevado a cabo a través de la minoria en la asamblea representativa local —el pleno
municipal— se ubica en la democracia constitucional en un sistema que pretende,
entre otras cuestiones, construir la representacion politica mediante el juego de los
principios de transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad de los poderes
publicos en el ejercicio de sus funciones.

Por otra parte, la via del acceso a la informacién contemplada en la LTAIBG se
enmarca en el binomio ciudadano/gobierno y administracion, configurdndose tal via
de acceso como un derecho en virtud del cual “los ciudadanos pueden conocer cémo
se toman las decisiones que les afectan, como se manejan los fondos piiblicos o bajo
qué criterios actiian nuestras instituciones” a fin de, por un lado, someter a escruti-
nio ciudadano a los responsables piiblicos, segiin se proclama en el predmbulo de la
LTAIBG y, por otro lado, formar y construir un conocimiento cabal y completo de los
asuntos publicos que les permita formar una opinion y participar en el juego politico
a través de su intervencion en los procesos electorales.

Tomando en consideracion la distinta naturaleza de tales vias cabe advertir que
ambas disponen de un régimen juridico completo y acabado caracterizado por la re-
Qulacién de un procedimiento de ejercicio del derecho de acceso —solicitud, plazos,
formalizacion del acceso, etc.—, y la prevision de diferentes técnicas para garantizar
el ejercicio del derecho de acceso que incorporan —garantias procesales y jurisdiccio-
nales—. De este modo, este Consejo considera que no resulta posible acudir por el ciu-
dadano o por la administracion a la técnica del “espigueo” consistente en seleccionar
las normas mds favorables de distintos cuerpos normativos para dotarse, ast, de un
régimen juridico ad hoc y desvinculado de los cauces legalmente establecidos para
la creacion de un derecho. Entre otros fundamentos de tal aseveracion se encuentra
la garantia del principio de sequridad juridica, principio que se entiende como la
certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutela-
dos, procurando “la claridad y no la confusion normativa”, asi como “la expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacion del poder en la
aplicacion del Derecho” —=SSTC 46/1990, de 15 de marzo, FJ. 7; 36/1991, de 14 de
febrero, EJ. 5,y 37/2012, de 19 de marzo, F.]. 8, entre otras—».

Otros Consejos autonémicos también se han posicionado en esta linea
interpretativa.
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Asi, el Consejo de Transparencia y Protecciéon de Datos de Andalucia ha
dictado otra serie de resoluciones sobre el asunto (por todas, la 72/2017, de
31 de mayo)®. En dichas resoluciones, ademas de coincidir en esencia con
lo que sostiene el CTBG, incorpora nuevos elementos motivadores, que se
manifiestan en estos argumentos:

«Que las materias cubiertas por un régimen especifico de acceso a la informacion
quedan al margen de estas reclamaciones —por mandato de la Disposicion adicional
primera LTAIBG—, es la interpretacion que asumio con toda evidencia el legislador,
tal y como se desprende del andlisis de la tramitacion parlamentaria de dicha Ley.
Asi es; precisamente porque los parlamentarios partian de dicha lectura es por lo
que aquellos partidarios de abrir las reclamaciones a estas materias consideraron
imprescindible que se recogiese expresamente esta posibilidad en el texto de la Ley
en formacion. En esta linea, la enmienda niim. 476 presentada en el Congreso por el
Grupo Parlamentario Socialista pretendia la siguiente modificacion del art. 21.1 del
Proyecto (actual art. 24.1 LTAIBG): “Frente a toda resolucion expresa o presunta en
materia de acceso, incluidas las que puedan adoptarse en relacion con materias que se
rijan por normativa especifica, podrd interponerse una reclamacion ante el Consejo
de Transparencia...”. La motivacion de la enmienda era, por lo demds, obvia a la vis-
ta de la interpretacion de la Disposicion adicional asumida por la generalidad de los
parlamentarios: “Extender la posibilidad de reclamacién potestativa ante el Consejo
Estatal de Transparencia y Acceso a la Informacién Piiblica a aquellas materias que
tienen una normativa especifica de acceso a la informacion” (BOCCGG. Congreso de
los Diputados. Serie A Niim. 19-3, de 2 de julio de 2013, pag. 250).

La enmienda no se incorporaria al Informe de la Ponencia, y el Grupo Parlamen-
tario Socialista no la mantendria para su debate en el Pleno (BOCCGG. Congreso de
los Diputados. Serie A Niim. 19-5, de 9 de septiembre de 2013, pdg. 28). Su rechazo
no vendria, pues, sino a ratificar y hacer aiin mds visible que la voluntas legislatoris
fue excluir a las materias mencionadas en la repetida Disposicion adicional de la
reclamacion potestativa ante las autoridades independientes de control. Inequivoca
voluntad del legislador que este Consejo no puede soslayar en sus resoluciones».

Proseguia esta misma Resolucién del CTPDA, en su EJ. Cuarto, con lo que
sigue:

«Ahora bien, lo hasta ahora expuesto no puede interpretarse en el sentido de que
las personas que ostenten la condicion de concejal tengan, en el marco de la legis-
lacion requladora de la transparencia, una menor proteccion de la que disfruta la
generalidad de la ciudadania. Pues, como venimos sosteniendo desde la primera re-
solucion que adoptamos al respecto, nada impide que un concejal puede recurrir a
legislacion en materia de transparencia, actuando —esto si— ya no en su cualidad de
tal sino como cualquier otro ciudadano. Segiin tuvimos ocasion de declarar en la

2., También las Resoluciones 56/2016, de 13 de julio; 89/2016, de 14 de septiembre;
18/2017, de 8 de febrero y 66/2017, de 10 de mayo.
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Consulta 1/2016° de 11 de mayo, y hemos mantenido en sucesivas Resoluciones, la
existencia de este especifico régimen no entrafia que el acceso a la informacion que
conste en los érganos de gobierno municipales por parte de los propios concejales se
rija vinica y exclusivamente por esta normativa. Partiendo fundamentalmente de la
interpretacion literal de la Disposicién adicional cuarta de la LTPA* y de la amplitud
con que ésta concibe la titularidad del derecho a acceder a la informacién piiblica
[art. 7.b) y art. 24 LTPA], argumentamos sobre el particular: “el régimen de acceso
previsto especificamente por la normativa local no rige de forma iinica y exclusiva
en este ambito —lo que conllevaria el consiguiente desplazamiento de la LTPA-, y por
tanto que no estd completamente cerrada a los miembros de las corporaciones locales
la formula del derecho de acceso ex legislacion de transparencia, sin que en modo
alguno ésta quede limitada a operar como mero derecho supletorio. Asi pues, desde la
entrada en vigor de esta legislacion, los cargos puiblicos representativos locales tienen
a su disposicion dos vias alternativas para canalizar las peticiones de informacion
a los érganos de gobierno. De una parte, en su condicion de cargo piiblico, a través
de la normativa de régimen local (art. 77 LRBRL y arts. 14-16 ROF), en la que se
plasmaria el derecho fundamental ex art. 23 CE y, consecuentemente, permitiria
acudir al procedimiento preferente de tutela de los derechos fundamentales (arts.
114-121 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, requladora de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa) y, en iiltima instancia, interponer el recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional. De otro lado, y para el caso de que no se haya optado por la
anterior via, pueden ejercitar el derecho de acceso a la informacion puiblica requlado
en el art. 24 y siguientes de la LTPA, en cuyo caso, obviamente, podria interponerse
ante este Consejo con cardcter potestativo la correspondiente reclamacion (art. 33
LTPA)”» (Consulta 1/2016, Consideracién Juridica primera; asimismo, por
ejemplo, Resoluciones 56/2016, de 13 de julio, FJ 3.% 89/2016, de 14 de sep-
tiembre, FJ] 2., 18/2017, de 8 de febrero FJ 3.° y 66/2017, de 10 de mayo,
FJ 4.°).

Asi pues, a diferencia del conjunto de los ciudadanos, las personas que os-
tentan el cargo de concejal, ademas de contar con la legislacién en materia de
transparencia, pueden libremente optar por el régimen especifico de acceso a
la informacién regulado en la LRBRL y el ROF.

Ahora bien, proseguia la Resolucion, una vez que el cargo representativo local
ha optado por uno de los referidos bloques normativos que permiten su acceso a la in-
formacion obrante en su Corporacion, esta eleccion vincula tanto al 6rgano de gobier-
no como al propio concejal, debiendo en lo sucesivo aplicarse en su integridad dicho
grupo normativo, sin que en ningiin caso quede a disposicion de las partes recurrir
a las causas de inadmision, al sistema de limites o al régimen de recursos propios
del bloque normativo que el solicitante decliné seguir inicialmente. Y asi, con base

3. La Consulta 1/2016 es accesible en la siguiente direccion del CTPDAndalucia: http://
www.ctpdandalucia.es/sites/ default/files /c-1-2016.pdf

4. LTPAeslaLey 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia
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en este criterio, hemos declarado que una solicitud de informacion sustanciada en
el marco de la LRBRL, y por tanto en ejercicio del derecho fundamental ex art. 23.2
CE, no puede denegarse aplicando una causa de inadmision prevista en la legislacion
de transparencia (Resolucion 56/2016, de 13 de julio). Y, por lo que a este caso mds
directamente concierne, paralelamente venimos reiterando que no procede acudir a
este Consejo frente a la denegacion de una peticion de informacion que un concejal
ha tramitado, en su condicién de cargo representativo (entre otras, las citadas Reso-
luciones 82/2016 y 86/2016). Sencillamente, a nuestro juicio, no se puede pretender
sequir uno de tales grupos normativos a unos efectos y abandonarlo a otros efectos.

Por lo demis, este Consejo viene destacando la necesidad de evitar toda confusion
entre las dos referidas vias alternativas que pueden transitar los concejales a fin de
recabar informacion de los érganos de gobierno. Y ello no sélo porque asi lo aconsejen
elementales razones de seguridad juridica, sino porque responde asimismo a exigen-
cias de orden institucional.

«Frente a la legislacion de régimen local, en la que el derecho al acceso a la infor-
macion se regula como integrante del derecho fundamental al ejercicio del cargo piibli-
co representativo —y, por tanto, se desenvuelve en el marco de las relaciones politicas e
institucionales entre éste y el gobierno municipal—, el derecho conformado en la legis-
lacion de transparencia responde a una diferente finalidad institucional, por cuanto se
dirige a los ciudadanos en general al objeto de que “puedan juzgar mejor y con mds
criterio la capacidad de sus responsables politicos y decidir en consecuencia» (Predm-
bulo de la LTAIBG, apartado 1). Se trata este iiltimo, pues, de un derecho ajeno a la
funcién de control politico que a los concejales corresponde ejercer sobre la accion de
gobierno”. (Resolucién 89/2016, de 14 de septiembre, F] 3.°)».

Finalmente, la CTCyL se manifiesta igualmente en favor de inadmitir este
tipo de reclamaciones por no serle de aplicacion las previsiones en materia
de transparencia a dichas solicitudes, dado que constituye «un régimen juri-
dico especifico de acceso a la informacién» a los efectos de la citada Disposiciéon
adicional primera de la LTAIBG.

2. POSICIONES FAVORABLES A QUE SEAN ADMITIDAS LAS RECLA-
MACIONES Y RESUELTAS EN EL MARCO DE LA NORMATIVA DE
TRANSPARENCIA

En esta posicién se mantienen, por un lado, la GAIP que es el érgano
comisionado de transparencia en Catalufia, la cual ha dictado una serie de
Resoluciones’ (sirviendo de ejemplo la Resolucién de 11 de febrero de 2016,
que resuelve la Reclamacién 4/2016) en las que se muestra a favor de admi-
tir reclamaciones en relacién con solicitudes de informacién amparadas en
el derecho a la informacién reconocido a favor de los cargos electos locales.

5. También la Resolucion 69 /2017, de 10 de enero, o la Resoluciéon de 7 de junio de 2016, que
resuelve la reclamacion 28/2016
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A este respecto, recoge la resolucion que:

El apartado sequndo de la disposicion adicional primera de la LTAIPBG esta-
blece que el acceso a la informacion puiblica en las materias que tienen establecido
un régimen especial de acceso se regula por su normativa especifica y, con cardcter
supletorio, por dicha ley. Las solicitudes de informacion de los miembros de las corpo-
raciones locales sobre materias de la administracion respectiva constituyen un caso
de aplicacién de esta disposicion, ya que tienen un régimen especial de acceso.

Concretamente, el articulo 164 del Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril,
que aprueba el texto refundido de la Ley municipal y de régimen local de Catalufia
(LMRLC), regula el derecho a la informacion de los miembros de las corporaciones
locales, en los términos que mds adelante analiza el fundamento juridico (F]) 5. El
del indicado precepto es el régimen especial a aplicar preferentemente en este caso.
Las determinaciones de la legislacion de transparencia, en virtud de lo previsto por
la disposicion adicional primera, apartado sequndo, de la LTAIPBG, son supletorias,
es decir, se aplican en lo no regulado por la LMIRLC.

Una de las cuestiones no requladas por la LMRLC, que sélo dedica al derecho a
la informacién de los miembros de las corporaciones locales el precepto citado mis
arriba y poco mds, es la prevision de una via especifica de garantia que pueda prote-
ger el ejercicio de este derecho, de modo que, si las solicitudes de informacion no son
atendidas debidamente, el inico remedio que tendrian los concejales o concejalas so-
licitantes seria el recurso contencioso administrativo. A partir de la entrada en vigor
de ln LTAIPBG esta falta de garantia especifica queda cubierta por la regulada en sus
articulos 39 a 43, que son de aplicacion supletoria a la legislacion de régimen local,
por lo que proporcionan a los miembros de las corporaciones locales una via gratuita
y voluntaria, previa eventualmente al contencioso administrativo, para garantizar la
efectividad de su derecho a la informacion. El acceso de los electos locales a esta via de
garantia de su derecho a la informacién de la respectiva entidad también se justifica
en el hecho de que no tendria ningiin sentido que los concejales, en el ejercicio de un
derecho fundamental como es el del articulo 23 de la Constitucion, tuvieran menores
garantias para ejercer su derecho especifico de acceso que el resto de ciudadanos, que
si cuentan con la proteccion adicional y gratuita de la GAIP.

En definitiva, la garantia del derecho de acceso proporcionada por la reclamacion
ante esta Comision es aplicable en defensa del derecho de los concejales y de las con-
cejalas a obtener informacién de su propio Ayuntamiento, con la condicion de que
para la resolucion de estas reclamaciones la GAIP debe aplicar preferentemente el
derecho a la informacion regulado por el articulo 164 LMRLC y por las demds dis-
posiciones de la legislacion de régimen local que sean de aplicacion, especialmente si
son mds favorables al acceso, y sélo supletoriamente las disposiciones de la LTAIPBG
(esto no quita que, si se diera el caso, en virtud de la especial relevancia que nuestro
ordenamiento juridico vigente da al derecho de acceso a la informacién piiblica, se-
guramente habria que aplicar las disposiciones de la LTAIPBG, que son posteriores,
mds favorables al acceso, con preferencia a las de la LMRLC)».
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Otro 6rgano de control, como el de Galicia, mantiene la misma posiciéon
favorable a admitir dichas reclamaciones (Resolucién 25/2016, de 15 de
diciembre).

Finalmente, el CTAR también se manifiesta favorable a admitir dichas
reclamaciones, sirviendo de ejemplo la Resolucion 6/2017, de 27 de marzo
de 2017, en la que, tras realizar una completa descripciéon de las posiciones
mantenidas por los distintos 6rganos de control al respecto, se muestra final-
mente favorable a la admision de las reclamaciones por «razones de caracter
pragmatico», considerando que «la competencia para conocer de una recla-
macién no puede quedar condicionada por la cuestion formal del bloque
normativo alegado en la solicitud».

3. ANALISIS DE AMBAS POSICIONES. CONVERGENCIAS Y
DIVERGENCIAS

De un detenido andlisis de las resoluciones dictadas en esta materia por
los diferentes 6rganos de control cabe inferir lo siguiente: Todos los 6rganos
de control en materia de transparencia consideran que los concejales pueden
solicitar informacién con arreglo a la LTAIBG. Ninguna niega ese derecho a
los concejales. No podria ser de otra forma. La diccion del articulo 12 de la
LTAIBG es clara: «todas las personas» pueden solicitar la informacion.

Una cuestién que separa la unidad de criterio es la interpretacién que se
lleva a cabo sobre la clausula de supletoriedad que recoge la Disposiciéon
Adicional Primera, apartado 2, de la LTAIBG, pues unos 6rganos mantie-
nen su negativa a admitir esas reclamaciones que traen causa de solicitadas
planteadas por concejales con apoyo de la legislacién local, y otros mantie-
nen que resulta aplicable la clausula de supletoriedad citada, colmando, al
parecer de esos 6rganos, una laguna en la norma, y aplicando de este modo,
también, la LTAIBG.

De otra parte, los Consejos de Transparencia estatal y andaluz ponen es-
pecial acento en que ha de quedar completamente claro el bloque normativo
que resulta de aplicacién a la solicitud, teniendo en cuenta que son dos, arri-
ba descritos, los regimenes juridicos a los que se pueden acoger los conceja-
les. Con esta interpretaciéon se comprende bien que se hayan localizado en
ambos Consejos resoluciones que estiman el acceso a la informacién solicita-
da por concejales, por cuanto, para dichos Consejos no habia dudas de qué
régimen se aplicaba en los asuntos resueltos.

Y esto es asi por cuanto ha de considerarse que el principio de seguri-
dad juridica y el respeto al orden institucional resultan argumentos prepon-
derantes sobre el principio «transparentista» de aquellos que enarbolan de
continuo la bandera del «todo por la transparencia, o en transparencia vale
todo». Pero no debe ser asi.
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Nada cuesta imaginar en qué vericuetos o andurriales transitaria un pro-
cedimiento, no ya en el marco de la transparencia, sino en cualquier &mbito
sectorial, en el que se pudiera disefar «a la carta» la aplicacion de un régi-
men normativo u otro diferente, o ambos a la vez, en el mismo procedimien-
to, con diferentes tramites, derechos, tutelas, garantias o fundamentos en los
que se basan.

Sirvan de ejemplo algunas situaciones que se han extraido de las resolu-
ciones de los 6rganos de control y otras en plano de hipétesis de trabajo. Un
concejal solicita informacién con base en la LRBRL, el ayuntamiento le denie-
ga la informacién aplicando un limite previsto en la LTAIBG, el concejal a su
vez le expone que como han pasado 5 dias el silencio es positivo, el pie de re-
curso ofrecido en la denegacion es el de reposicion, y el concejal reclama ante
un érgano de control. Ante ese peculiar escenario procedimental ;qué puede
decidir el jurista del 6rgano de control que aborda la cuestidn, tras la ingesta
de la dosis necesaria de ibuprofeno? Otras cuestiones surgen a la vista del ar-
ticulo 16.3 del ROF. Teniendo en cuenta que en dicho precepto se establece la
reserva absoluta que ha de guardar el concejal sobre la informacién a la que
ha accedido, ;como se compadece este deber de sigilo con el derecho al uso
de la informacién obtenida que establecen algunas leyes de transparencia?’.
Por otra parte, derivado igualmente de este articulo 16.3 del ROF, ;cabria
que un Ayuntamiento inadmitiera una solicitud de informacién planteada
con arreglo a la normativa local basdndose en que atin estd pendiente de pu-
blicar, o en elaboracién? Porque este articulo dice que ha de guardarse sigilo
sobre cuestiones atiin no decididas; o sea, en elaboracién. Otra incégnita que
surge en hipodtesis de trabajo: En la informacién solicitada por un concejal
con arreglo a la normativa local, ;hay que conceder un plazo de alegaciones
a terceros que puedan resultar afectados por el acceso a la informacién? O, en
una solicitud de informacién de un concejal que no se apoye en norma algu-
na, ;jqué régimen juridico ha de seguir el Ayuntamiento, el de la LRBRL o el
de la LTAIBG? O por ir mas lejos atin, si cabe, jel previsto en la Ley 4/2001,
reguladora del Derecho de peticién? Afortunadamente, descartariamos esta
altima norma pues el propio articulo 3 de esta Ley establece que «No son ob-
jeto de este derecho aquellas solicitudes, quejas o sugerencias para cuya satisfaccion
el ordenamiento juridico establezca un procedimiento especifico distinto al requlado
en la presente Ley».

Los interrogantes planteados, a los que podrian sumarse una enorme
cantidad de supuestos, serian facilmente resueltos por los supporters de la
transparencia, que mantendrian la aplicacién del régimen mds favorable. Sin
embargo, ;cudl es mds favorable? ;Quién decide cudl es mas favorable? ;No
seria mejor que el solicitante sea quien determine por qué procedimiento
quiere transitar? A este respecto, consideramos que esa decisién de seguir

6. Por ejemplo: Articulo 7.d) de la LTP-AN
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uno u otro régimen no puede quedar al albur del ayuntamiento concernido,
quien no resulta atrevido aventurar que elegird el més favorable... pero a sus
pretensiones. Ha de quedar indubitado el régimen a aplicar, y si no lo sefia-
la expresamente en su peticion, ha de otorgarsele la oportunidad de que lo
concrete. Aplicar el articulo 68.3 de la LPAC seria una opcién adecuada, con-
cediendo un plazo de mejora de la solicitud. Otra medida que ayudaria, qué
duda cabe, a la determinacion procedimiento a seguir seria que el ayunta-
miento dispusiera de formularios de solicitud basados en los dos regimenes
de que disponen los concejales, de tal suerte que pudiera quedar despejada,
en el propio formulario de acceso, la incégnita del cauce procedimental que
habria de seguirse, quedando asi adecuadamente atendido el principio de
seguridad juridica.

Ha de considerarse que en esta materia ha de regir un principio gene-
ral antiformalista. Los ciudadanos no pueden soportar la carga de conocer
con precision el Derecho. Por tal razén, la Administracién ha de tomar parte
activa y ayudarle a delimitarlo. Mds atin, si cabe, en el supuesto en el que
una misma cuestién pudiera solicitarse y resolverse aplicando distintos re-
gimenes juridicos. Sin embargo, los concejales no son simples ciudadanos
en el caso que nos ocupa. Son, si puede decirse, sujetos cualificados en esta
materia de la transparencia pues disfrutan, en lo que atafie al acceso de in-
formacion del consistorio, de lo que podria denominarse la via «ciudadana»,
como un particular mas, y la via «politica», con la posibilidad de seguir un
régimen de acceso a la informacién del Ayuntamiento que sélo le esta reser-
vado a ellos en su condicién de concejales. Mads que un derecho reforzado
de la transparencia se trataria de dos derechos al acceso, uno de los cuales
pueden ejercer en exclusividad.

Con respecto a la aplicaciéon de la supletoriedad prevista en la disposi-
cion adicional primera. 2 de la LTAIBG que algtn 6rgano considera apli-
cable, puede entenderse, sin embargo, que en este asunto no procede. La
legislacion de régimen local ofrece un completo y acabado procedimiento
para el acceso de los concejales a informacién de sus consistorios. Ya se ha
descrito mds arriba detalladamente. Tan completo como el que regula el
marco normativo de la transparencia. Esta regulado, en cada uno, el dere-
cho, el érgano que resuelve, el plazo para resolver, las tutelas que entran
en juego, los efectos del silencio, el régimen de impugnacién, la materia-
lizacién del acceso, y ademds, la norma local ofrece dos garantias extras y
exclusivas que no ofrece la normativa de transparencia: principio de prefe-
rencia y sumariedad en la LJCA y posibilidad de acudir al Tribunal Consti-
tucional por via de amparo.

Finalmente, en lo que hace a la jurisdiccién penal surge otro interrogante,
por cuanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo incardina en el delito con-
tra el ejercicio de los derechos civicos reconocidos por las leyes la conducta
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de los alcaldes que han negado el acceso a la informacién por concejales’.
(Seria también residenciable en esta jurisdiccién la negativa de los Ayunta-
mientos a ofrecer informacién a los concejales que lo han solicitado por via
de la LTAIBG? No conocemos atin ninguna sentencia sobre esta cuestion,
pero si hay bastantes casos de regidores condenados por no ofrecer informa-
cién a concejales.

De otra parte, las resoluciones analizadas inciden en una cuestion igual-
mente relevante. Los concejales pueden transitar por ese canal de acceso a
la informacién regulada en el Derecho local como proyeccién del derecho
fundamental al ejercicio del cargo publico representativo ex articulo 23.2 de
la CE. Es pues un control politico el que realiza el cargo electo. Un control
que resulta inherente a su ius in officium fundamentado en las normas locales
citadas, mas no en la LTAIBG. Tanto el fundamento constitucional en el que
se asienta la LTAIBG (articulo 105 b de la CE), como la finalidad del control
(no politico, sino social, o por decirlo como recoge el propio predmbulo de
la LTAIBG, para que los ciudadanos «puedan juzgar mejor y con mds criterio la
capacidad de sus responsables politicos y decidir en consecuencia»), distingue cla-
ramente uno y otro régimen.

Otro argumento favorable delimitar el régimen especifico de acceso re-
sulta del propio analisis de la tramitacion parlamentaria de la LTAIBG,
al que se ha aludido mas arriba y que figura en diversas resoluciones del
CTPDA. La motivacion de la enmienda aludida més arriba era: «Extender
la posibilidad de reclamacion potestativa ante el Consejo Estatal de Transparencia
y Acceso a la Informacion Piblica a aquellas materias que tienen una normati-
va especifica de acceso a la informacién». Sin embargo, la enmienda no fue
aceptada, por lo que se infiere claramente la voluntas legislatoris en excluir
de la LTAIBG a aquellas materias incluidas en la disposicion adicional
primera.2.

IV. CONCLUSIONES

Expuestos los regimenes aplicables y analizadas las distintas posiciones
de los 6rganos de control, podrian extraerse las siguientes conclusiones en
relacién con el régimen del acceso a informacién por los concejales.

1. Los concejales disfrutan de dos vias diferentes para solicitar informa-
cién a sus consistorios: una regulada a través de laLRBRL, legislacion
autonomica de desarrollo y articulos 14 a 16 del ROF la que regula la
LRBRL; y otra a través de la normativa de transparencia (LTAIBG, y
las leyes autondmicas que resulten aplicables).

7. Cfr. Por ejemplo, STS, Sala 2.%, de lo Penal, 23 de Marzo de 2001, especialmente FJ 5.°; o
Sentencia nam. 30/2017 de 26 enero, de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccién 1.7).
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Ambeas vias disponen de un régimen juridico completo y acabado ca-
racterizado por la regulaciéon de un procedimiento de ejercicio del de-
recho de acceso —solicitud, plazos, formalizacién del acceso, etc.—, y la
prevision de diferentes técnicas para garantizar el ejercicio del derecho
de acceso que incorporan garantias procesales y jurisdiccionales.

Los concejales que transitan por el canal de acceso a la informacién
regulada en el Derecho local lo hacen como proyecciéon del derecho
fundamental al ejercicio del cargo publico representativo ex articulo
23.2 de la CE. El fundamento constitucional en el que se asienta la nor-
mativa de transparencia resulta ser el 105 de la CE, no como control
politico, sino social, con el fin de que los ciudadanos «puedan juzgar
mejor y con mds criterio la capacidad de sus responsables politicos y decidir
en consecuencia».

La via de acceso a la informacién contemplada en la legislacion de régi-
men local se enmarca en la nocién de «control politico» que correspon-
de al binomio minoria que controla/mayoria que gobierna derivada
del principio representativo. Por su parte, la via del acceso a la infor-
macién contemplada en la normativa de transparencia se enmarca en
el binomio ciudadano/gobierno y administracion, configurandose tal
via de acceso como un derecho en virtud del cual «los ciudadanos pue-
den conocer como se toman las decisiones que les afectan, como se manejan los
fondos piiblicos o bajo qué criterios actiian nuestras instituciones».

Una solicitud de informacién planteada por un concejal a su Ayunta-
miento ha de determinar el régimen normativo en el que se basa con
la finalidad de que pueda seguirse el cauce procedimental adecuado.
En el caso de solicitudes de informacién que no se amparen en ningtn
régimen especifico ha de requerirsele al concejal para que lo concrete.
No cabe deducir la automacidad preferente en la aplicaciéon de un ré-
gimen u otro.

Las solicitudes que expresamente se apoyen en un régimen juridico
especifico se deberfan tramitar y resolver sélo con arreglo al régimen
invocado.



Capitulo IV
¢Qué es informacién publica?

SUMARIO: I. CONCEPTO DE INFORMACION PUBLICA. REFERENCIAS NOR-
MATIVAS Y JUSTIFICACION DE ESTE ANALISIS. II. LOS ELEMEN-
TOS DEFINITORIOS DEL. CONCEPTO DE INFORMACION PUBLICA.
ITI. DISTINCION DE FIGURAS AFINES. IV. CONCLUSIONES.

I.  CONCEPTO DE INFORMACION PUBLICA.} REFERENCIAS NOR-
MATIVAS Y JUSTIFICACION DE ESTE ANALISIS

El articulo 13 de la LTAIBG, define informacién publica como «los con-
tenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren
en poder de alguno de los sujetos incluidos en el &mbito de aplicaciéon de
este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus
funciones».

La doctrina ha destacado undnimemente como uno de los aspectos posi-
tivos de este concepto, la referencia que hace este precepto no solo al «docu-
mento» como realidad o entidad fisica que da soporte la informacién, sino al
«contenido» como objeto inmaterial de conocimiento en manos de los sujetos
obligados por la LTAIBG'. Son las causas de inadmision del articulo 18 de
la ley estatal, pues, las que delimitan el negativo de lo que ha de entenderse
por informacién publica: informacién en proceso de elaboracién, aquella que
posee un caracter auxiliar o de apoyo, la que exigiria una accion previa de
reelaboracion, etc. Los limites no actiian tanto sobre la nocién de informa-
cién publica como sobre el &mbito material de suministro de informacién
fundéndose en una suerte de razones imperiosas —no siempre de naturaleza
publica— que pueden llegar a justificar ciertas restricciones al acceso.

El concepto que de informacién publica podemos encontrar en la nor-
mativa autonémica o local sobre transparencia no dista practicamente un

1. El concepto de informacién ptblica lo integran también los contenidos, sin necesidad de
que se identifiquen documentos a diferencia del régimen que contemplaba el articulo 37
de LRJAP-PAC, que exigia la identificacién del documento al que se referia la solicitud
(Vid. Resolucién 52/2016, de 11 de mayo, del CTBG).
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apice del contemplado en la ley bésica estatal: o se reproduce o las normas
se limitan a hacer una remisién a aquel concepto. A lo sumo, incorporan
algunos atributos a su definicién —como la veracidad, cualidad que sin ser
explicita en el articulo 13 de la LTAIBG es consustancial a la misma idea de
transparencia—.

La generalidad y cierta abstraccion de los términos empleados por la ley
para precisar qué hemos de entender por informacion publica han dificul-
tado sensiblemente la delimitaciéon del ambito material sobre el que opera
el derecho de acceso. Esta circunstancia se ha traducido en un niimero con-
siderable de solicitudes y/o reclamaciones en esta materia que han venido
siendo inadmitidas por albergar o procurar pretensiones extrafias al objeto
de este derecho o que presentan ciertas afinidades pero no suficientes para
poder ser tratadas al amparo del derecho de acceso. Y es aqui, precisamente,
donde consideramos que un andlisis y criterio de actuacién puede clarificar
sensiblemente no solo el ejercicio de este derecho por parte de cualquier per-
sona, sino también la actuacién de las administraciones en la salvaguarda y
garantia del acceso a la informacién publica.

II. LOS ELEMENTOS DEFINITORIOS DEL CONCEPTO DE INFOR-
MACION PUBLICA

Para poder desbrozar la maleza y poder fijar los contornos precisos del
objeto del derecho de acceso vamos a referirnos, esencialmente, a la doctrina
ya emanada de las autoridades de control en materia de transparencia en
nuestro pais. Aun siendo todavia de volumen reducido, ya nos ha ido facili-
tando algunas pistas importantes para poder avanzar en esta tarea.

En primer lugar, no debe limitarse o restringirse el ambito del derecho
de acceso a las informaciones o datos que estin sometidos a obligaciones
de publicidad activa de los articulos 6 a 8 de la LTAIBG o concordantes de
las restantes normas reguladoras de la transparencia. La definicién de infor-
macién publica que recoge el articulo 13 de la LTAIBG, no delimita en modo
alguno el concepto de informacién publica atendiendo a un criterio mate-
rial o por estar o no sometida al régimen de publicidad activa. Es decir, el
concepto de informacion publica no toma nunca como referencia la materia
sobre la que versa la informacién, con independencia de que los limites si
actiien en ocasiones sobre determinados ambitos materiales, aunque nunca
con cardcter absoluto excluyendo sectores enteros de informacion, tal como
ha recordado en numerosas ocasiones el CTBG.

Por otra parte, no existe una obligacién de consulta de esta informacién
por parte de los ciudadanos a través de los portales de transparencia o he-
rramientas similares, ya que la ley no impone en ningtin caso a los ciuda-
danos un deber genérico de uso de medios electrénicos (todo lo contrario:
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la publicidad activa estd configurada como una obligacién para los sujetos
comprendidos en el &mbito de aplicacién de la ley), sino que la declara via
de comunicacion «preferente».

Ademads, de una lectura atenta de la ley resulta evidente que el legisla-
dor estatal estd admitiendo implicitamente la tramitacion del procedimiento
de acceso referido a una informacién sometida ya al régimen de publici-
dad activa, puesto que segun la prevision contemplada en el articulo 22.3
de la LTAIBG, la resolucién podra limitarse a indicar el lugar o medio en
que aquella se ha publicado® En estos casos y aun estando ya publicada la
informacion solicitada, es obvio que el 6rgano competente para resolver la
solicitud debe dictar también la resolucién en plazo® para garantizar el de-
recho de acceso del ciudadano. Es muy probable que la ausencia de una es-
tructura clara de la informacién publicada haya dificultado su localizacién,
dificultando sobremanera la accesibilidad con infraccién de los principios
enunciados en los articulos 5.3 y 11 de la LTAIBG y «forzando» a su solicitud
via derecho de acceso.

Para que puedan ser considerados informacién publica, los contenidos
o documentos que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el
ambito de aplicacion del titulo I de la LTAIBG deben haber sido elabora-
dos o adquiridos en el ejercicio de sus funciones. La Oficina Antifraude de
Cataluna considera que la «informacion publica» lo es con independencia
de que los sujetos obligados la hayan generado, recibido o incorporado por
cualquier via*. Coincide asi con lo dispuesto en el Convenio ndm. 205 del
Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Ptblicos de 2009, que
en su articulo 1.2 b) considera documento publico toda la informacién re-
gistrada [archivada] de cualquier forma, elaborada o recibida, y en posesion
de las autoridades publicas. Estos son los mismos términos empleados por
el Reglamento (CE) nim. 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del publico a los documentos del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision, que se refiere concre-
tamente a documentos «... que obren en poder de una institucién; es decir,
los documentos por ella elaborados o recibidos y que estén en su posesion,
en todos los &mbitos de actividad de la Unién Europea». La eleccion por la
LTAIBG del término «adquirido» en detrimento del mds comun «recibido»
ha dado pie a algunas tesis minoritarias que han teorizado sobre qué titulos
de adquisicion de la informacién publica serian validos para que pueda ser
considerada tal.

2. Vid. el criterio interpretativo CI/009/2015, de 12 de noviembre, del CTBG.

3. Vid. Resolucién 1/2016, de 12 de febrero, del Tribunal Administrativo de Contrataciéon
Publica de la Comunidad de Madrid.

4. Estudio dela Oficina Antifraude de Cataluna sobre el Derecho de acceso a la informaciéon
publica y transparencia, de febrero de 2013.
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Dejando estas hipoétesis al margen, lo realmente destacable es que la ley
atribuye la calificacion de informacién publica a aquella que, aun no habien-
do sido generada o elaborada por los sujetos obligados por la LTAIBG, la
poseen por haberla adquirido en el ejercicio de sus funciones, lo que incluye,
por tanto, la aportada por los interesados a los procedimientos que se subs-
tancian ante las Administraciones ptblicas, que hasta la fecha nunca se habia
conceptuado como informacion publica. Que estos documentos o contenidos
puedan ser objeto de solicitud, debemos aclarar, no aboca necesariamente a
la estimacion del acceso. Esto solo sucederd si no concurriendo causas de in-
admisién ni limites, el resultado de la ponderacién conduce a este resultado.

Alguna de las leyes autondmicas de transparencia de «tltima generacién»,
como la LTBG-GA (articulo 24.1), ha aclarado, ademads, que se considera infor-
macién publica la producida por las entidades que presten servicios publicos o
ejerzan potestades administrativas, en los términos contemplados en la propia
ley. Esta redaccion proviene de la proposicion de Ley relativa a la Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno®, que, sin embargo, matizaba
que solo lo seria aquella que hubiera sido generada u obtenida en el ejercicio de
su actividad ptblica, lo que dejaria fuera aquella otra que se produjera por estas
entidades al margen de una relacion juridico publica de aquella naturaleza.

La LTAIBG no realiza ninguna aclaracion sobre este aspecto, pero en la
medida que su articulo 13 establece que la informacién publica debe estar
en poder de alguno de los sujetos incluidos en el &mbito de aplicacion del
titulo I, hemos de entender que las personas fisicas y juridicas que presten
servicios publicos o ejerzan potestades administrativas y los adjudicatarios
de contratos publicos del articulo 4, también generan informacién publica
cuando realizan estrictamente tales prestaciones o servicios.

Por dltimo, durante la tramitacion parlamentaria de la LTAIBG se incluye
finalmente en el concepto una referencia al formato o soporte de la informa-
cién para precisar que aquel no serd determinante para su calificacién como
informacion publica. Esta referencia trae causa seguramente de lo dispuesto
en el articulo 3 a) del Reglamento (CE) ndm. 1049/2001 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, ya citado, que define documento
como «...todo contenido, sea cual fuere su soporte (escrito en versién papel o
almacenado en forma electrénica, grabacién sonora, visual o audiovisual) re-
ferente a temas relativos a las politicas, acciones y decisiones que sean com-
petencia de la institucién». A este respecto, el CTBG afirma que una supuesta
informacion (por ejemplo, instrucciones u érdenes) verbal carece de soporte
documental, elemento indispensable para considerarla objeto del derecho de
acceso (Resolucion 1/2017, de 27 de marzo).

5. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. IX Legislatura. Serie
B: Proposiciones de Ley. 15 de julio de 2011. Num. 326-1.
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En el concepto legal de informacién ptiblica no existe ninguna referencia a
la fecha de produccién de la informacién. La GAIP, en su resoluciéon de 11 de
febrero de 2016 dictada a raiz de la reclamacién ntim. 4/2016, considera que
es indiferente la fecha en la que se ha producido o adquirido la informa-
cién, ya que el articulo 13 de la LTAIBG no define el concepto de informacién
publica por razén de esta circunstancia®. Con este criterio se sale al paso de
aquellas interpretaciones que postulaban que en el ejercicio de este derecho
solo puede demandarse informacion elaborada o adquirida tras la fecha de
entrada en vigor de la LTAIBG.

Este derecho debe recaer, asimismo, sobre informacion existente en el
momento en que se ejercita y, por tanto, no puede solicitarse informacién
que pueda generarse en el futuro” o que esté en proceso de elaboracién n
la actualidad (la LTAIBG contempla este supuesto como una causa de in-
admisién del articulo 18.1 a). En este caso, se estaria ejerciendo el derecho
para demandar algo que conceptualmente no es informacién publica porque
sencillamente no existe®, y aunque la LTAIBG no lo prevea asi expresamente
solo procederia inadmitir la solicitud al versar sobre informacién que no esta
en poder del 6rgano al que se dirige la solicitud.

El CTBG considera que no se trata de informacién ptblica a los efectos de
lo dispuesto en el articulo 13 de la LTAIBG, por ejemplo, los criterios de apli-
cacion de las bases de un proceso selectivo adoptados por un tribunal o su cri-
terio de actuacion ante cuestiones que ni siquiera se plantearon ni resolvieron
por el 6rgano de seleccion, cuando el tinico objeto de la solicitud es el control
de la discrecionalidad técnica que se le reconoce a ese tipo de 6rganos. La so-
licitud no puede recaer sobre aspectos que no tienen ni siquiera por qué estar
predefinidos en unas directrices dadas por el tribunal a si mismo y, por tanto,
no se trata de informacion a los efectos de aquel precepto (documento ya exis-
tente o contenido extraible de una base de datos o de un archivo audiovisual,
por ejemplo)’. Seria también el caso de la solicitud que pide la expedicién de
una certificacion del sentido del silencio administrativo producido al amparo
del articulo 24.4 de la LPAC (se trata de un acto de futuro)™.

6.  Vid. también el Dictamen 6/2016 de la GAIP, las Resoluciones 67/2016, de 20 de mayo,
del CTBG, 3/2017, de 27 de febrero, del CTAR, 64/2016, de 20 de julio, del CTPDA y la
respuesta a la consulta C1/2016, de 17 de mayo de 2016, del CTRM.

7. Seria el caso de aquellas solicitudes que piden conocer la informacién ptublica que se
vaya generando en lo sucesivo sobre una determinada cuestion.

8.  También son supuestos de inexistencia de la informacién solicitada los contemplados en
las Resoluciones 20/2106, de 31 de marzo, 52/2016, de 11 de mayo y RT 49/2016, de 14
de junio, del CTBG y la Resolucién 44/2017, de 15 de junio, del CTVA.

9.  Resoluciones 50/2015, de 13 de mayo, 20/2016, de 31 de marzo, 52/2016, de 11 de mayo
y RT 49/2016, de 14 de junio, del CTBG, y 30/2016, de 24 de mayo, del CTPDA.

10. Resolucién 401/2015, de 21 de enero de 2016, del CTBG y la Resolucién 27/2017, de 30
de marzo, del CTVA.
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La LTAIBG ha superado también la limitacién que imponia el articulo
37.1 de la LRJAP-PAC al exigir que el acceso recayese sobre documentos que
obrasen en procedimientos terminados a la fecha de presentacién de la solici-
tud". De hecho, el concepto de informacion ptblica no tiene ninguna vincu-
lacion alguna —cuando recae sobre documentos incorporados a expedientes
administrativos— con dicha circunstancia.

No debe confundirse procedimiento inconcluso con documento incon-
cluso. La LAIMA define en su articulo 13.1 d) como documento inconcluso
aquel en el que la autoridad ptblica estd trabajando activamente, mientras
que la LFTGA-NA (articulo 28 e) considera dato inconcluso aquel sobre el
que la Administracién publica estd todavia trabajando internamente y res-
pecto del que no se ha emitido ningtin dictamen, informe o aprobacién. En
nuestra opinion, parece totalmente viable la posibilidad de solicitar el acceso
a un documento concluso aunque el procedimiento en el que se inserte no lo
esté'?. También lo reconocen el Dictamen 7/2016 de la GAIP, la Resoluciéon
23/2017, de 10 de marzo, del del CTVA y la Resolucién 66/2016, de 30 de
diciembre, de la CTCyL (expediente CT-0052/2016), que manifiesta que el
procedimiento no haya finalizado no implica que no existan documentos in-
tegrantes del expediente correspondiente que ya se encuentren elaborados y
respecto a los cuales, por tanto, no concurre la causa de inadmision prevista
en el articulo 18.1 a) de la LTAIBG?®.

El CTBG hace referencia a esta distincién (procedimiento en curso y docu-
mento en proceso de elaboracion) en su resolucién 84/2017, de 23 de mayo.
Es claro que una interpretacion literal de la LTAIBG indica que lo que debe

11.  El articulo 37.1 establecia que «los ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y
a los documentos que, formando parte de un expediente, obren en los archivos adminis-
trativos, cualquiera que sea la forma de expresion, grafica, sonora o en imagen o el tipo
de soporte material en que figuren, siempre que tales expedientes correspondan a proce-
dimientos terminados en la fecha de la solicitud».

12.  Véase la STS de 29 de septiembre de 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 5.%): «(...) no se puede confundir —como pretende la Administraciéon recurrente— un
“informe inconcluso” —es decir en fase de borrador, pendiente todavia por ejemplo de
firma por su autor, o de su preceptiva conformidad por el jefe de la unidad técnica corres-
pondiente— con un “expediente inconcluso” en el que figuran sucesivos informes —todos
ellos “conclusos”— a los que se podran ir afiadiendo nuevos datos o resultados de distin-
to signo conforme avancen las distintas fases del procedimiento administrativo. En este
segundo supuesto de “expediente inconcluso” o inacabado, porque todavia carece de
resolucién final de archivo, los documentos a él incorporados —como son, en el caso que
examinamos, los informes de auscultaciéon del embalse ya emitidos, solicitados por el Sr.
NORBERTO; 0 el “Programa de Puesta en Carga” expedido en la fase de llenado de la
presa requerido por el Ayuntamiento de Longuida— son documentos evidentemente con-
clusos, aunque el procedimiento administrativo todavia no haya finalizado y no se exclu-
ya la posibilidad de que se emitan luego otros informes conforme a los nuevos datos que,
en su caso, vayan apareciendo durante la ejecucién del proyecto».

13. Vid. también la Resolucion 340/2016, de 20 de octubre, del CTBG.
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de estar en fase de elaboracién o publicacién es la informacién o la docu-
mentacién que se solicite, no el procedimiento dentro del cual se encuentra
la misma, que es lo que parece que sucedia en aquel caso, en el que los datos
solicitados sobre el presupuesto desagregado del proyecto de construccién
de la linea Gijéon-Leén-Tramo Ledn-Variante de Pajares ya se encontraban
aprobados, pero no habia finalizado el procedimiento de contratacién admi-
nistrativa, dado que no se habia producido todavia la licitaciéon del mismo,
por lo que no era de aplicacién, a su juicio, la causa de inadmisién invocada.

III. DISTINCION DE FIGURAS AFINES

La verdadera dificultad que entrafia el concepto legal de informacién publi-
ca radica en fijar sus contornos precisos para deslindarlo de otros afines o in-
trusos. La razén de esta complejidad es facilmente comprensible si pensamos
que este derecho, con sus rasgos actuales, dista mucho de su precedente inme-
diato, el derecho de acceso a archivos y registros antafio regulado en el articulo
37 de la LRJAP-PAC. Asi, en la todavia corta vida del derecho de acceso se
puede apreciar una tendencia bastante llamativa a su ejercicio para solicitar la
expedicion de certificaciones, compulsas o copias autenticadas. Como ya han
expresado en reiteradas ocasiones las autoridades de control, los ciudadanos
disponen de otras vias para obtener este tipo de documentos emitidos por la
Administracién, vias entre las que no se encuentra la LTAIBG™.

14. Vid. Resolucién 118/2016, de 22 de junio, del CTBG. En sentido parecido, la Resolucién
47/2016, de 5 de julio: «lo solicitado no es un documento que haya sido elaborado por el
6rgano al que se dirige, sino la emisién de un documento “ad hoc” que certifique unos
determinados servicios. Asi, con dicha peticion no pretende obtener informacién ptblica
a través del ejercicio de un derecho de acceso que la Ley reconoce a todas las personas,
que es la cuestién que este Consejo someteria a examen (...)». Véanse también las Reso-
luciones RT/263/2016, de 20 de diciembre, 274 /2016, de 12 de septiembre, RT/112/2016
y RT/0134/2016, de 30 de septiembre, del CTBG, 4/2017, de 27 de febrero, del CTAR y
80/2016, de 3 de agosto, del CTPDA.

Hasta que dej6 de ser competente en materia de acceso a informacién publica, el Tri-
bunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid tramitaba
reclamaciones contra resoluciones en las que se solicitaba la expedicion de certificaciones
de hechos, circunstancias o datos que correspondian, precisamente, al propio solicitante
de acceso. Por un lado, como ya hemos visto, la LTAIBG no ampara la expedicién de
certificados (asi como tampoco la autenticacion de copias, que tal como ha admitido el
Defensor del Pueblo al tramitar quejas relativas al ejercicio de este derecho, considera
tacitamente que quedan al margen) y por otro lado, bien podria ser aplicable el apartado
1 de la disposicién adicional primera de la LTAIBG si el procedimiento se hallase en cur-
so. Sin embargo y como supuesto que puede encontrarse en el limite, la Resolucion
RT/15/2016, de 5 de mayo, del CTBG, afirma que la ley ampara el derecho a la obtenciéon
de certificados de los acuerdos adoptados en las Juntas de Gobierno (en términos simila-
res, la Resolucién 12/2016, de 4 de octubre, delCTRM). Si bien en estos casos la certifica-
cién de un acuerdo tomado por un érgano colegiado es la que permite tener conocimiento
exacto de ese contenido, también podria serlo el acceso al propio acta donde consta su
tenor al ser el soporte material, el documento, en el que aquel obra.
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Tampoco este derecho puede dar cobertura a peticiones que lo que per-
siguen es obtener una valoracién o pronunciamiento institucional sobre
una concreta cuestién. En la Resolucion 67/2015, de 29 de mayo, del CTBG,
se analiza un caso en el que, si bien la solicitud de acceso hacia referencia a
una serie de documentos cuya existencia se presumia o no estaba constatada,
su verdadero objeto era el planteamiento de una serie de cuestiones cuya
formulacion respondia, mas bien, al interés de conocer el posicionamiento
institucional del destinatario de la solicitud de acceso, objeto este que como
hemos afirmado no ampara el concepto de informacion publica del articulo
13 de la LTAIBG®. Tampoco existe este derecho para dar respuesta a con-
sultas sobre la normativa aplicable a un determinado supuesto', emitir
criterios', ni aclaraciones de la normativa aplicable, dado que como ya ma-
nifestamos en el epigrafe anterior se trata de informacién inexistente a la
fecha de la solicitud.

El derecho de acceso no puede compeler a motivar adicionalmente las
resoluciones més alla de la fundamentacién que se haya utilizado'® ni obli-
gar a un 6rgano administrativo a dictar una resolucion en el seno de un con-
creto procedimiento administrativo'. La pretension de que se expliciten las
razones que hanllevado alaadopcion de determinados actos administrativos,

15. Véase también la Resolucion RT 266/2016, de 17 de enero de 2017, del CTBG.

16. Vid. Resoluciones 186/2105, de 9 de septiembre, del CTBG, 243/2016, de 4 de noviembre,
y 47/2017, de 15 de febrero de la GAIP, 57/2016, 1 de diciembre, de la CTCyL y 9/2016,
de 11 de febrero, del CTCA. La Resolucién 33/2016, de 1 de junio, del Consejo de Trans-
parencia y Protecciéon de Datos de Andalucia manifestaba que la concreta solicitud ana-
lizada no pretendia obtener una informacién publica que obrase en documentos o que
pudiera extraerse de contenidos ya disponibles por dicho érgano, sino que se redactase
ad hoc un documento en el que se asesorase al peticionario sobre cémo se podia acceder
a determinados puestos de la Administracién. Y esto podria tratarse desde luego de una
solicitud de informacién, pero no reconducible a la normativa de transparencia, que no
esta concebida para amparar este tipo de solicitudes. Al respecto, se le indicaba al solici-
tante que podia utilizar otras vias de comunicacién, por ejemplo el Portal de Atencién a
la Ciudadania o dirigirse al Buzén de consultas del Instituto Andaluz de Administraciéon
Publica, 6rgano encargado de la seleccién de personal. En sentido parecido, la resolucion
76/2016, de 3 de agosto, de la misma autoridad de control.

17. Vid. Resolucién 8/2016, de 13 de mayo, de la CTCyL.

18. Asilohan manifestado las autoridades de control, entre cuyas atribuciones no se encuen-
tra la de dirigirse a los 6rganos administrativos para obligarles a motivar los actos que
dicten durante la tramitacién de los correspondientes procedimientos administrativos.
Sera en el seno del correspondiente procedimiento donde quien resulte interesado podra
ejercitar cuantas acciones tenga por convenientes para exigir esa motivacion, ya sea en
via administrativa o judicial. Y todo ello al margen de que la normativa de transparencia
persiga, entre sus muchos propésitos, que las actuaciones administrativas sean propor-
cionadas y estén suficientemente motivadas.

19. Sera, pues, en el seno del procedimiento administrativo de que se trate, o a través de las
vias impugnatorias procedentes en via administrativa o judicial que pudieran plantearse
ante el incumplimiento del deber de resolver de forma expresa su solicitud, donde el
interesado podra obtener, en su caso, un pronunciamiento favorable a sus pretensiones.
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mas alld de la motivacién que estos incorporen en respectivos fundamentos
juridicos, excede el alcance del derecho de acceso a la informacién ptublica.
En el marco de una solicitud de acceso, la ley no obliga a la Administracion
a elaborar documentos justificativos nuevos, sino solo a indicar con claridad
que dichos documentos justificativos no existen porque no fueron elabora-
dos en su momento. El derecho de acceso no permite acceder a meras pre-
visiones futuras que atin no han sido concretadas®, ni faculta para forzar la
Administraciéon a tomar decisiones futuras al margen de los procedimien-
tos especificos previstos para ello (Resolucién 158/2016, de 4 de octubre, y
94/2017, de 21 de marzo, de la GAIP).

Tampoco lo seria la solicitud de aclaraciones de unas declaraciones del Al-
calde, lo que es mas propio del debate politico. El informe municipal sefala,
ademads, que se trataria de declaraciones politicas hechas a titulo personal,
sin que se puedan calificar de informacién publica. También se puede dedu-
cir de este informe que las declaraciones citadas no habrian dado lugar a nin-
guna actuacién municipal, salvo el traslado solicitado al resto de los grupos
municipales (Resolucion 135/2016, de 18 de agosto, de la GAIP)*.

Tampoco puede considerarse una solicitud en el ejercicio de este derecho
aquella que efectia preguntas retdricas que no buscan obtener informacién
que la Administracién tenga en su poder, sino proporcionar informacién a la
propia Administracion sobre la gestién publica llevada a cabo en otros paises
para invitar a los 6rganos competentes a reflexionar sobre su supuesta actua-
cién en una determinada materia (Resolucién 166/2016, de 6 de octubre, de
la GAIP)=.

Con casi toda probabilidad, el mayor ntiimero de ocasiones en que el
ejercicio de este derecho se ha «pervertido» es en aquellos casos en que las

20. Vid. también la Resolucién 396/2016, de 25 de noviembre, del CTBG.

21. Segtn la Resolucién 73/2016 del CTCA esas demandas se inscriben mas en el ambito de
la rendicién de cuentas que las autoridades ptblicas realizan en sesiones plenarias de sus
respectivas corporaciones, en comparecencias publicas abiertas o en ruedas de prensa, en
las que se someten al escrutinio publico para justificar o explicar sus acciones pasadas o
sus proyectos publicos.

22.  Alguna de las solicitudes de este tipo formulaban preguntas de este calado: ;Cudles han
sido los motivos por los que el dinero para incentivar los trasplantes (cientos de millones de euros
en toda Espafia, y la cantidad que sea, importante sin duda, en esa Comunidad Auténoma) ha sido
eximido de los durisimos recortes hechos a la sanidad piiblica con motivo de la crisis financiera?

En sentido parecido la Resolucién RT 0129/2016, de 13 de octubre, del CTBG, desestima
la reclamacién porque mas que informacién ptblica, lo que se solicita de la administracion
publica es una valoracién subjetiva o un posicionamiento de la misma respecto del modelo
de trasplantes dejando, incluso, entrever la existencia de un modelo alternativo. En efecto,
mas parece que estemos en presencia de la bisqueda de un juicio de valor de la adminis-
tracioén publica por el ahora reclamante a propésito de la forma de gestionar una determi-
nada politica pablica que ante una peticién de informacién sobre contenidos o documentos
especificos. Véase también la Resolucién 18/2016, de 2 de noviembre, de 1aCTGA.
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solicitudes formulan consultas sobre informacion de caracter puramente
administrativa o de funcionamiento®, esto es, peticiones de informacién
sobre sedes o tramites administrativos que podrian ser perfectamente aten-
didas a través de los ya existentes servicios de informacién y atencion ciu-
dadana mediante sus diferentes canales. Por lo general, aquellas solicitudes
con un formato del tipo «;dénde tengo que ir para...?» 0 «;Qué/Coémo ten-
go que hacer/presentar para...?», son peticiones de informacioén que no tie-
nen encaje en el derecho de acceso a la informacién publica regulado en la
LTAIBG y a las que podria responder mas adecuadamente, por ejemplo, el
punto de acceso general®.

La LTAIBG tampoco puede dar cobijo bajo el paraguas del derecho de
acceso a la formulacién de quejas y sugerencias, para lo que existen otros
canales o protocolos, el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacién, can-
celacién y oposicion (derechos ARCO) contenida en la normativa de protec-
cién de datos personales®, la devolucion de los documentos originales que
se aportaron a la Administracion® o a la presentacién de denuncias”. Y esto
sin perjuicio de que, también las autoridades de control en materia de trans-
parencia puedan darle el correspondiente tramite en el desarrollo de sus fa-
cultades de investigacion y/o sancion si asi esta previsto en sus respectivas
normas reguladoras.

También las mismas autoridades de control han dejado fuera del campo
de juego de la LTAIBG objetos que claramente no tienen ningin encaje en
este procedimiento (por ejemplo, la solicitud de reparacion de una carretera
vecinal® o de reposicion de sefales de trafico®, por citar alguna), porque se
refieren a solicitudes de actuaciones materiales en el ejercicio de las compe-
tencias que corresponden a las Administraciones.

Finalmente tampoco seria objeto de este derecho el acceso a informa-
cion en poder de sujetos no comprendidos dentro del ambito de apli-
cacion de la LTAIBG. Se trata, por poner un ejemplo, de los datos sobre
mediaciones judiciales, es decir, la llevada a cabo por los 6rganos judicia-
les (de cualquier orden jurisdiccional) y que se configuren como un mode-
lo de solucion de conflictos que cuenta con la intervenciéon de una tercera
parte neutral e imparcial con el objetivo de resolver el conflicto. Se trataria

23.  Vid. Resoluciones 166/2016, de 3 de mayo y 110/2016, de 14 de junio, del CTBG y Reso-
lucién de la CTGA 064/17, de 20 de julio.

24. Vid. Resoluciones 357/2015, de 10 de diciembre, 387/2015, de 14 de enero, 151/2016, de
17 de mayo, del CTBG, y Resolucién 3/2016, de 16 de marzo, de la CTCyL.

25. Resolucion 32/2017, de 8 de febrero, de la GAIP.

26. Resolucion 56/2017, de 15 de febrero, de la GAIP.

27. Vid. Resolucién 8/2016, de 28 de abril, del CTCA.

28. Resoluciones 485/2015, de 11 de febrero de 2016 y 27/2016, de 24 de mayo, del CTBG.

29. Resolucion 486/2015, de 11 de febrero de 2016, del CTBG.

96



CAPITULO 1IV. ;QUE ES INFORMACION PUBLICA?

de una funcién llevada a cabo por los érganos judiciales cuya actividad no
se incardina en el &mbito de aplicaciéon de la LTAIBG™®. Otro tanto ocurri-
ria cuando lo que se solicita es informacién que deriva de sujetos ahora si
obligados por la LTAIBG, pero que no es objeto de este derecho. Seria por
poner otro ejemplo, el caso de informacién elaborada en aplicacién de nor-
mas de Derecho laboral por parte de un Colegio Profesional. Recordemos
que esta informacién —generada en una actividad no sujeta a Derecho
Administrativo— queda fuera del &mbito de aplicacion de la ley por asi
disponerlo el articulo 2.1 e)*. Seria el caso también de aquella informacién
de idéntica naturaleza elaborada por los 6rganos constitucionales del arti-
culo 2.1 f) de la ley.

IV. CONCLUSIONES

De acuerdo con el anélisis precedente, podemos considerar que es infor-
macién publica:

a) La consistente no solo en documentos sino también en contenidos exis-
tentes a la fecha de la solicitud de acceso, con independencia de su fecha de
produccién y del formato o soporte en que se encuentren.

b) No tiene por qué corresponder con las categorias o materias de informa-
cién publica sujeta a obligaciones de publicidad activa.

c) Que esté en posesion y haya sido elaborada y adquirida por los suje-
tos obligados por la LTAIBG enumerados en el articulo 2.1 —salvo que co-
rresponda a actividad no sujeta a Derecho Administrativo en aquellos
parrafos de este apartado en que asi se disponga expresamente- y la gene-
rada por los sujetos del articulo 4 en la prestacion de los servicios de los que
sean concesionarios, en el ejercicio de las potestades administrativas en las
que colaboren y en el cumplimiento de los contratos que les hayan sido
adjudicados.

El derecho de acceso, por tanto, no puede amparar solicitudes cuyo objeto
sea:

a) La expedicion de certificaciones y compulsas, y la autenticacién de
copias.

b) La valoracién o pronunciamiento institucional sobre una concreta cues-
tién (opiniones).

c) La consulta sobre la normativa aplicable a un determinado supuesto, la
emision de criterios interpretativos o de actuacion y aclaraciones sobre la nor-
mativa aplicable.

30. Resoluciones 225/2015, de 19 de octubre y 337/2016, de 18 de octubre, del CTBG.
31. Resoluciones 17/2106, de 30 de marzo y 66/2016, de 26 de abril, del CTBG.
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d) La motivaciéon adicional de las resoluciones ya adoptadas.

e) Las informaciones de cardcter puramente administrativa o de
funcionamiento.

f) Las quejas, sugerencias o denuncias.

g) Las actuaciones materiales, aunque sean de competencia del sujeto al
que se dirige la solicitud.



Capitulo V

Aplicacion de la causa de inadmision de

las solicitudes de acceso a la informacion
publica prevista en el articulo 18.1.B) de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre: «Informacion
que tenga caracter auxiliar o de apoyo»

SUMARIO: 1. OBJETO Y FINALIDAD DEL PRESENTE TRABA]JO. II. APROXIMA-
CION A LAS CAUSAS DE INADMISION DE LAS SOLICITUDES DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA. EL ARTICULO 18 DE LA
LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE. Ill. ALCANCE DE LA EXCLUSION
DE LA «INFORMACION DE CARACTER AUXILIAR O DE APOYO»
PREVISTA EN EL ARTICULO 18.1.B) DE LA LTAIBG. EL CRITERIO IN-
TERPRETATIVO 6/2015 DEL CONSEJO DE TRANSPARENCIA'Y BUEN
GOBIERNO. 1V. BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS POR EL ARTICU-
LO 18.1.B) DE LA LTAIBG: EL BUEN FUNCIONAMIENTO DE LOS
SERVICIOS ADMINISTRATIVOS Y LOS PROCESOS DE TOMA DE DE-
CISIONES. V. LA DOCUMENTACION AUXILIAR O DE APOYO MAS
CONTROVERTIDA: LOS «<BORRADORES» Y LOS «INFORMES INTER-
NOS». 1. Borradores. 2. Informes internos. VI. APLICACION PRACTICA
DE LA CAUSA DE INADMISION PREVISTA EN EL ARTICULO 18.1.B)
DE LA LTAIBG A TRAVES DE LA DOCTRINA DE LOS ORGANOS DE
CONTROL Y DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES. 1. Aplicacion res-
trictiva de la causa de inadmision: no es auxiliar o de apoyo la informacion que
tenga relevancia en la tramitacion del expediente o en la conformacion de la vo-
luntad puiblica del 6rgano. 2. No es auxiliar o de apoyo aquella informacion que,
sea cual sea su denominacion, tiene efectos juridicos frente a los ciudadanos.
3. Borradores. 4. Informes no preceptivos. 5. Primeros pronunciamientos judicia-
les sobre el alcance de la causa de inadmision prevista en el articulo 18.1.b) de la
LTAIBG. VII. CONCLUSIONES: APLICACION DE LA CAUSA DE IN-
ADMISION RELATIVA A INFORMACION DE CARACTER AUXILIAR
O DE APOYO». VIIL BIBLIOGRAFIA. IX. ANEXO. ALGUNOS DATOS
SOBRE INADMISIONES POR EL ARTICULO 18 LTAIBG EN GENERAL,
Y POR EL ARTICULO 18.1.B) DE LA LTAIBG EN PARTICULAR.

99



COMENTARIOS SOBRE ASPECTOS CLAVE EN MATERIA DE ACCESO...

I.  OBJETO Y FINALIDAD DEL PRESENTE TRABAJO

El capitulo III del Titulo I de la LTAIBG, articulos 12 y siguientes), configu-
ra de forma amplia el derecho de acceso a la informacién ptblica, del que son
titulares todas las personas y que podra ejercerse sin necesidad de motivar
la solicitud.

Una interpretaciéon conforme con el principio general favorable a faci-
litar el maximo acceso a la informacién al que se refiere la exposicién de
motivos de la LTAIBG requiere que la posibilidad de acceso sea la regla ge-
neral, permitiendo que el ejercicio de este derecho recaiga sobre todas las
informaciones de las que disponen los poderes ptblicos, en la linea de lo
que senala el Convenio n.° 205 del Consejo de Europa sobre el Acceso a los
Documentos Publicos cuando en su predmbulo manifiesta que «todos los do-
cumentos publicos son en principio puiblicos y solamente pueden ser retenidos para
proteger otros derechos e intereses legitimos»'.

De esta forma, el derecho de acceso a la informacién publica previsto en la
LTAIBG y en las respectivas leyes autonémicas de transparencia solamente
deberia verse limitado en aquellos casos en que asi sea necesario por la pro-
pia naturaleza de la informacién —derivado de lo dispuesto en la CE, cuyo
articulo 105.b establece que la ley regulara el acceso 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 perso-
nas— o por su entrada en conflicto con otros intereses protegidos.

Entre las restricciones y limites a los que estd sometido el ejercicio del
derecho de acceso a la informacién publica en Espafia nos vamos a centrar
en estas paginas en las causas de inadmisién a tramite de las solicitudes
de acceso recogidas en la LTAIBG, concretamente en la relativa a la «in-
formacion que tenga cardcter auxiliar o de apoyo» (articulo 18.1.b de la
LTAIBG).

La finalidad de este trabajo no es llevar a cabo un analisis exhaustivo de
caracter académico sobre esta materia, sino ofrecer unas ideas generales so-
bre el estado de la cuestion, y especialmente facilitar la aplicacion practica de
la referida causa de inadmisién de las solicitudes de acceso a la informacién
que tenga caracter auxiliar o de apoyo.

Comienza el trabajo con una aproximacién general a las causas de inad-
mision previstas en el articulo 18 de la LTAIBG, para pasar posteriormente

1. El Convenio n.° 205 del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Ptblicos,
adoptado en Tromse (Noruega) el 18 de junio de 2009, considerado un estdndar europeo
en la materia, no ha entrado todavia en vigor en octubre de 2017, al no haber sido ratifi-
cado por el minimo previsto de diez Estados. Por el momento Espafia no se encuentra
entre los paises firmantes del mismo.
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a analizar el alcance concreto de la exclusion de la informacién de caracter
auxiliar o de apoyo regulada en la letra b del apartado 1 del citado articulo,
destacando la exégesis del precepto que lleva a cabo el CTBG en su Criterio
Interpretativo niimero 6 del afio 2015.

A continuacién nos referimos a los bienes juridicos protegidos por esta
causa de inadmisién, y dedicamos un apartado especifico a la documenta-
cién auxiliar o de apoyo que puede resultar mas controvertida: los borrado-
res y los informes internos.

Se incluye también un andlisis practico para intentar resolver dudas o
aportar criterios de actuacién en relacion con esta concreta causa de inadmi-
sion de las solicitudes de acceso a la informacién publica, repasando algunas
resoluciones adoptadas por los organismos encargados de velar por el cum-
plimiento de las leyes de transparencia y los principales pronunciamientos
judiciales recaidos en la materia.

El trabajo se completa con unas conclusiones y un anexo en el que se re-
cogen datos estadisticos sobre la incidencia real en el ejercicio del derecho de
acceso a la informacién publica de las causas de inadmisioén recogidas en el
articulo 18 de la LTAIBG.

II. APROXIMACION A LAS CAUSAS DE INADMISION DE LAS SO-
LICITUDES DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA. EL AR-
TICULO 18 DE LA LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE

El articulo 18 de la LTAIBG, incluido en la seccién 2.* del capitulo III del
titulo I de la ley, en la que se regula el procedimiento de ejercicio de este dere-
cho, establece las causas de inadmision a tramite de las solicitudes de acceso
a la informacioén publica:

«1. Se inadmitiran a tramite, mediante resolucion motivada, las solicitudes:

a) Que se refieran a informacion que esté en curso de elaboracion o de publicacién
general.

b) Referidas a informacion que tenga cardcter auxiliar o de apoyo como la
contenida en notas, borradores, opiniones, resiimenes, comunicaciones e in-
formes internos o entre 6rganos o entidades administrativas.

c) Relativas a informacién para cuya divulgacion sea necesaria una accion previa
de reelaboracion.

d) Dirigidas a un dérgano en cuyo poder no obre la informacion cuando se desco-
nozca el competente.

e) Que sean manifiestamente repetitivas o tengan un cardcter abusivo no justifica-
do con la finalidad de transparencia de esta Ley.
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2. En el caso en que se inadmita la solicitud por concurrir la causa prevista en la
letra d) del apartado anterior, el 6rgano que acuerde la inadmisién deberd indicar en la
resolucion el 6rgano que, a su juicio, es competente para conocer de la solicitud»>.

Como punto de partida puede destacarse que la caracterizacién que hace
la LTAIBG de las causas de inadmisién de las solicitudes de acceso a la infor-
macién publica (similares en buena medida a las establecidas por las leyes
autondmicas de transparencia) difiere del efectuado por las dos principales
normas europeas en la materia: el Reglamento (CE) 1049/2001 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del
publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comi-
sion; y el ya citado Convenio n.” 205 del Consejo de Europa sobre el Acceso
a los Documentos Publicos.

Por un lado, el Reglamento (CE) 1049/2001 no contempla como tales las
causas de inadmisién de las solicitudes, sino que incorpora al limite previsto
en su articulo 4.3 (que protege el proceso de toma de decisiones) los supues-
tos de informacion recogida en documentos de uso interno o que contengan
opiniones para uso interno, cuando la divulgacién de tales documentos per-
judique gravemente el proceso de toma de decisiones.

Por su parte, el Convenio n.° 205 del Consejo de Europa restringe las
causas de inadmisién a dos situaciones muy concretas: una peticion para
acceder a un documento oficial puede ser rechazada tinicamente cuando, a
pesar de la ayuda de la autoridad ptblica, la peticion siga siendo demasiado
vaga para permitir que el documento oficial sea identificado; o cuando la pe-
ticién es manifiestamente irrazonable (articulo 5.5). No existe en dicho Con-
venio, por tanto, referencia alguna a la inadmisién de una solicitud referida
a informacién auxiliar o de apoyo.

2. Lainclusién en la LTAIBG de estas causas de inadmision tiene su origen en la Proposi-
cién de Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista a finales de 2011, aunque alli no aparecian como causas de inad-
misién sino como tipos de informacién excluida del concepto de «informacién publica».
Asi, el apartado 3 del articulo 2 de dicha Proposicién de Ley sefialaba lo siguiente: «Que-
da excluida: a) La informacion en curso de elaboracion o en curso de publicacion general. b) La que
requiera una actividad de reelaboracion. c) La meramente auxiliar y de apoyo para el ejercicio de
la actividad piiblica, como notas, borradores, opiniones, restimenes, informes y comunicaciones
internas, cuando no exista obligacion de que formen parte de un expediente». En el Anteproyec-
to de Ley que el Gobierno del Partido Popular remitié a informe del Consejo de Estado
en el verano de 2012 las mismas causas seguian apareciendo como tipos de informaciéon
exceptuada del derecho de acceso. Su conformacién definitiva como causas de inadmi-
sién se debe a la recomendacion efectuada por el supremo 6rgano consultivo en su Dic-
tamen 707/2012, de 19 de julio, que indicaba que la configuracién de estos supuestos
como excepciones al ejercicio del derecho de acceso «no parece del todo acertada», pues se
trataria, en puridad, de «supuestos especiales de informacién que, por sus especiales caracteris-
ticas o configuracion —y no por la materia a que se refiere—, no se considera imprescindible o ade-
cuado hacer accesible a los ciudadanos en el momento preciso en que la solicitan, circunstancia
esta que, por lo demds, no tienen por qué conocer los interesados».
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Conviene en este punto recordar también las exigencias previstas en el
articulo 3 del mismo Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los
Documentos Publicos para que las legislaciones nacionales puedan estable-
cer restricciones al derecho:

— Deben estar establecidas de forma expresa y precisa por ley.
— Deben ser necesarias en un modelo de sociedad democratica.

— Deben ser proporcionales a la finalidad de proteccion pretendida con
la exclusion.

En este sentido, como hemos indicado en la introduccién de este trabajo,
debe partirse del principio de que las causas de inadmisién expresadas en el
articulo 18 de la LTAIBG operan como restricciones al derecho de acceso a
la informacién publica previsto en el articulo 105.b de la CE y de que, por lo
tanto, bajo el principio de maxima transparencia que preside toda interpre-
tacion de este derecho, habria que ser favorable al mismo y restrictivo por
cuanto a sus limites®.

En consecuencia, la inadmision de una solicitud de acceso a la infor-
macién debe abordarse como una restriccién que precisa ser motivada de
manera clara y precisa para cada supuesto concreto. Es més, no debe ob-
viarse el especial cuidado y deber de motivacion que deben tener los 6rga-
nos tramitadores de las solicitudes de acceso a la informacién publica para
acudir a las causas de inadmisién, ya que una mala interpretacién que
condujera a una inadmisién improcedente privaria a la ciudadania de la
garantia que implica la suficiente motivacién de un limite y de la necesaria
ponderacién que sin duda debe hacerse cuando se trata de excepciones al
derecho de acceso a la informacién por concurrencia con otros derechos o
bienes o intereses, de acuerdo con los articulos 14 y 15 de la LTAIBG, que
regulan los verdaderos «limites» al derecho de acceso a la informacién
publica.

3. En este sentido, la Ordenanza tipo de transparencia, acceso a la informacion y reutiliza-
cién de la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP), aprobada por la
Junta de Gobierno el 27 de mayo de 2014, establece en su articulo 27.1 que «las causas de
inadmision enumeradas en el articulo 18 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, serdn interpretadas
restrictivamente en favor del principio de mdxima accesibilidad de la informacion piiblica». Tam-
bién la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso) de 16 de octubre de 2017,
recaida en el primer recurso de casacion que llega al alto tribunal en relaciéon con la apli-
cacion de la LTAIBG (n° de recurso 75/2017), establece que la formulacién amplia en el
reconocimiento y en la regulacion legal del derecho de acceso a la informacién obliga a
interpretar de forma estricta, cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho
que se contemplan en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013 como las causas de inadmisiéon
de solicitudes de informacién que aparecen enumeradas en el articulo 18.1, sin que que-
pa aceptar limitaciones que supongan un menoscabo injustificado y desproporcionado
del derecho de acceso a la informacion (EJ. 6.°).
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Esta interpretacion restrictiva y especial cuidado en la aplicaciéon de las
causas de inadmisién ha sido expresada por el CTBG en varios de sus cri-
terios interpretativos, ademas de en un buen niimero de resoluciones. En
ellos, a falta de la aprobacién del reglamento de desarrollo de la LTAIBG, el
CTBG ha venido a delimitar, en parte, el alcance y contenido de los conceptos
juridicos indeterminados que conforman en buena parte las causas de inad-
mision previstas en el apartado 1 del articulo 18 de la LTAIBG, sefialando
qué ha de entenderse por informacién «auxiliar o de apoyo», cudndo existe
«reelaboracién» de la informacién o cudndo una solicitud puede considerar-
se «repetitiva o abusiva»*.

En particular, y por lo que ahora concierne, pueden citarse los criterios
interpretativos del CTBG nidmeros 6/2015, de 12 de noviembre de 2015:
Causas de inadmision de solicitudes de informacién: informacion auxiliar
o de apoyo, sobre el que mds tarde volveremos; 7/2015, de la misma fecha:
Causas de inadmisién de solicitudes de informacion: relativas a informacién
para cuya divulgacion sea necesaria una acciéon previa de reelaboracién; y
3/2016, de 14 de julio de 2016: Causas de inadmisién de solicitudes de infor-
macién: solicitud de informacién repetitiva o abusiva.

III. ALCANCE DE LA EXCLUSION DE LA <INFORMACION DE CA-
RACTER AUXILIAR O DE APOYO» PREVISTA EN EL ARTICULO
18.1.B) DE LA LTAIBG. EL CRITERIO INTERPRETATIVO 6/2015
DEL CONSEJO DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO

A pesar de las criticas recibidas durante la tramitaciéon parlamentaria,
por entender que podria quedar excluida del derecho de acceso a la infor-
macién toda la documentacion preparatoria de la actividad de los 6rganos

4. La indefinicién conceptual de buena parte de las causas de inadmisién recogidas en el
articulo 18 LTAIBG habia llevado a algunos grupos politicos, durante la propia tramita-
cién parlamentaria de la ley, a abogar por la completa supresién de las mismas, enten-
diendo que son contrarias a los estandares internacionales; y ha sido ampliamente
criticada por buena parte de la doctrina, que ve en los «limites procedimentalizados» del
articulo 18 LTAIBG (y concordantes de las respectivas normas autonémicas) el ambito en
el que se juega, en buena medida, la extension misma del concepto de «informacién pu-
blica» que conforma el objeto del derecho y, en definitiva, el alcance del propio derecho
de acceso. Por otra parte, hay que sefialar que se debate actualmente en las Cortes Gene-
rales una Proposicion de Ley Integral de Lucha contra la Corrupcién y Proteccién de los
Denunciantes presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos en septiembre de
2016, que incluye, en su disposicién final cuarta, la prevision de modificar la LTAIBG con
el objeto declarado de «impulsar medidas que promuevan y refuercen la transparencia, supri-
miendo todas las trabas al acceso de los ciudadanos a la informacién piiblica». Entre las modifi-
caciones recogidas en la propuesta se encuentra la supresion de la causa de inadmisiéon
establecida en la letra c) del apartado 1 del articulo 18, esto es, la relativa a la informacion
para cuya divulgacion sea necesaria una accién previa de reelaboracién, aunque nada
dice sobre el resto de las causas de inadmisién actualmente recogidas en la LTAIBG.
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administrativos®, el texto de la causa de inadmisién prevista en el articulo
18.1.b) de la LTAIBG fue aprobado tal y como figuraba en el Proyecto de Ley.
Asi, de acuerdo con dicho precepto se podran inadmitir a trdmite de manera
motivada las solicitudes de acceso referidas a «informacién que tenga cardicter
auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resiimenes,
comunicaciones e informes internos o entre 6rganos o entidades administrativas»®.

Como puede comprobarse, los elementos que componen esta causa de
inadmision se presentan, en buena medida, como conceptos juridicos inde-
terminados, puesto que en nuestro Derecho no existe una definicién legal
de lo que pueda ser la informacién «auxiliar o de apoyo», o de lo que son
las «notas», «borradores» o «comunicaciones e informes internos» a los que
alude la LTAIBG.

Para intentar paliar este inconveniente, el CTBG ha adoptado un Criterio
Interpretativo expresamente referido a la informacién que tenga caracter au-
xiliar o de apoyo, el Criterio Interpretativo niimero 6 del ano 2015, de 12 de
noviembre (CI/006/2015)".

El CTBG inicia su argumentacién recordando el principio general de
que la declaracién de inadmisién de una solicitud de informacién ptblica
en virtud de las causas previstas en el articulo 18 de la LTAIBG tiene como

5. Como nos recuerda Joaquin Meseguer en su articulo «El procedimiento administrativo
para el ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica» (Revista Juridica de Casti-
lla y Ledn, 33, mayo de 2014), durante su comparecencia en el Congreso de los Diputados
el profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla Emilio Guichot abo-
g0 por la supresién de esta causa ya que, aplicada con caracter extensivo, podia oscure-
cer buena parte de la actividad administrativa. En cambio, Benigno Pendés, director del
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, exigia respeto al «espacio para pensar»
que representan los informes previos para quienes los elaboran: «lo que se pone en un papel
con la idea de que va a ser piiblico inmediatamente coarta, limita, la libertad de quien lo plantea.
Si un funcionario, un jurista, un profesional al que se le pide un dictamen sabe que ese papel no
va a salir del dmbito reservado puede exponer su planteamiento con mucha mayor libertad».

6. Por su parte, las leyes autonémicas de transparencia establecen, en términos generales,
una causa de inadmisién muy similar a la recogida en el articulo 18.1.b) de la LTAIBG,
aunque algunas de ellas, como luego detallaremos, incluyen una serie de matizaciones o
reglas con la finalidad de restringir su aplicacién.

7. Antes de la aprobacién de dicho criterio, el CTBG ya se habia pronunciado a través de
varias resoluciones sobre la aplicacién de esta causa de inadmision, en las que habia ido
perfilando el contorno del concepto de informacién «auxiliar o de apoyo» que finalmente
va a plasmar en su criterio interpretativo niimero 6 de 2015. En este sentido, pueden
consultarse sus resoluciones R/0123/2015, de 16 de julio de 2015, R/0229/2015, de 21 de
octubre de 2015, o R/0282/2015, de 11 de noviembre de 2015. Esta tltima resolucién,
relativa a la denegacién de determinada informacién sobre la implementacién del Plan
de Gobierno Abierto por parte del Reino de Espafia, es muy relevante, tanto por haber
servido como base para la elaboracién de su criterio interpretativo (adoptado un dia
después) como por haber sido posteriormente impugnada ante los Tribunales de Justicia,
dando lugar a una resolucién judicial que mas adelante tendremos la ocasién de comen-
tar detalladamente.

105



COMENTARIOS SOBRE ASPECTOS CLAVE EN MATERIA DE ACCESO...

consecuencia inmediata la finalizacién del procedimiento, por lo que dichas
causas habran de operar, en todo caso, mediante resolucién motivada. Por
tanto, el CTBG insiste en su Criterio Interpretativo en que serd requisito para
la aplicacién del articulo 18 de la LTAIBG que la resolucién por la que se
inadmita la solicitud especifique las causas que la motivan y la justificacién,
legal o material, aplicable al caso concreto.

En segundo lugar, y teniendo en cuenta la redaccién del articulo 18.1.b),
el CTBG llega a la conclusion de que es la condicién de informacién auxi-
liar o de apoyo la que permitird, de forma motivada y concreta, invocar una
aplicacion de la causa de exclusién, siendo la enumeracion referida a «notas,
borradores, opiniones, resiimenes, comunicaciones e informes internos o entre 6rga-
nos administrativos» una mera ejemplificacién que, en ningin caso, afecta a
todos los conceptos enumerados sino a aquéllos en los que la informacién
tenga la condiciéon principal de auxiliar o de apoyo.

Asi pues, el CTBG recalca que es el caradcter auxiliar o de apoyo de este
tipo de informacién y no el hecho de que se denomine como una «nota»,
«borrador», «resumen» o «informe interno» lo que conlleva la posibili-
dad de aplicar la causa de inadmisién prevista en el articulo 18.1.b) de la
LTAIBG.

En tercer lugar, el CTBG entiende que una solicitud de informacién au-
xiliar o de apoyo, como la contenida en notas, borradores, opiniones, re-
simenes, comunicaciones e informes internos o entre érganos o entidades
administrativas, podra ser declarada inadmitida a tramite cuando se den,
entre otras, alguna de las siguientes circunstancias:

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

2. Cuando lo solicitado sea un texto preliminar o borrador sin la conside-
racion de final.

3. Cuando se trate de informacién preparatoria de la actividad del 6rga-
no o entidad que recibe la solicitud.

4. Cuando la solicitud se refiera a comunicaciones internas que no cons-
tituyan tramites del procedimiento.

5. Cuando se trate de informes no preceptivos y que no sean incorpora-
dos como motivacién de una decision final®.

8.  Las «circunstancias» apuntadas en el CI/006/2015 parecen tener su origen en el texto del
borrador del reglamento de desarrollo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, que el en-
tonces Ministerio de la Presidencia circulé en el afio 2014 para ser informado por distin-
tos 6rganos de la Administracién. Entre los informes recabados sobre dicho borrador se
encuentra el del propio CTBG, muy critico con aquel borrador de Reglamento.
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Una vez sentadas las afirmaciones anteriores, el CTBG concluye su crite-
rio interpretativo sefialando que la motivacion que exige la LTAIBG para que
operen las causas de inadmision, interpretadas a la luz de lo expresado en el
Predmbulo de la propia Ley, «tiene la finalidad de evitar que se deniegue informa-
cion que tenga relevancia en la tramitacion del expediente o en la conformacion
de la voluntad piiblica del organo, es decir, que sea relevante para la rendicién de
cuentas, el conocimiento de la toma de decisiones puiblicas, y su aplicacion. Estas en
ningtin caso tendrdin la condicién de informaciones de cardcter auxiliar o de apoyo».

Y es que, como establece el PreAmbulo de la LTAIBG, y recuerda repetida-
mente el CTBG en sus criterios y resoluciones:

«S6lo cuando la accién de los responsables piiblicos se somete a escrutinio, cuando los
ciudadanos pueden conocer cémo se toman las decisiones que les afectan, como se mane-
jan los fondos piiblicos o bajo qué criterios actiian nuestras instituciones podremos hablar
del inicio de un proceso en el que los poderes piiblicos comienzan a responder a una socie-
dad que es critica, exigente y que demanda participacion de los poderes piiblicos».

Por lo tanto, cuando el conocimiento de una informacién no definitiva,
un informe interno o una nota preparatoria de la actividad administrativa
pueda ser de interés ptublico desde la perspectiva de la evaluacion de la
actuacién ptublica no deberia quedar excluida del acceso, sino que es preciso
que dicho acceso —como cuando se trata de informacién «definitiva»— pueda
comportar algin perjuicio a otros derechos o intereses y que la exclusién
sea necesaria para su proteccion.

En este mismo sentido restrictivo adoptado por el CTBG, varias leyes de
transparencia autondmicas flexibilizan la exclusién del derecho de acceso
a esta informacién de caracter «interno» a la Administraciéon (borradores,
notas, comunicaciones o informes), condicionandolo expresamente a que no
haya ninguin interés ptblico preferente que justifique la difusion.

Asi, por ejemplo, lo hace la LFTGA-NA, que a la hora de configurar una
causa de inadmisién similar a la prevista en el articulo 18.1.b) de la LTAIBG
alude tnicamente a las «comunicaciones internas que carezcan de relevancia pui-
blica o interés piiblico» (articulo 28.f); también la LTAIPBG-CAT, cuyo articulo
29.1.a) se refiere exclusivamente a las «notas, borradores, resiimenes, opiniones o
cualquier documento de trabajo interno sin relevancia o interés piiblico»; o la Pro-
posicion de Ley de Transparencia y Participacion Ciudadana de la Comu-
nidad Auténoma de Euskadi que se tramita en 2017, que prevé acordar la
inadmisién de una solicitud cuando se refiere a «comunicaciones internas de
cardcter auxiliar o de apoyo y que carecen de relevancia o interés piiblico» (articulo
31.1.b de la Proposicion de Ley)’.

9. También la LAIMA, incluye entre las excepciones a la obligacion de facilitar la informa-
cién ambiental el hecho de que la solicitud se refiera a comunicaciones internas, «teniendo
en cuenta el interés piiblico atendido por la revelacién» (articulo 13.a).
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En definitiva, de acuerdo con el CTBG y buena parte de las normas au-
tonémicas de transparencia, no estaria vedado el acceso a todos los docu-
mentos internos o preparatorios de una actividad administrativa definitiva,
sino tnicamente a aquéllos sin transcendencia o valor juridico, documen-
tos que, por consiguiente, no den cuenta de obligaciones normativamente
establecidas ni formen parte del procedimiento administrativo, puesto que,
como toda causa de inadmisién de las solicitudes de acceso a la informacién
publica, la referida a la informacién de carécter auxiliar o de apoyo ha de
interpretarse de manera restringida®.

IV. BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS POR EL ARTIiCULO 18.1.B)
DE LA LTAIBG: EL BUEN FUNCIONAMIENTO DE LOS SERVI-
CIOS ADMINISTRATIVOS Y LOS PROCESOS DE TOMA DE
DECISIONES

Como hemos podido comprobar, el Criterio Interpretativo del CTBG nu-
mero 6 de 2015, de 12 de noviembre, es plenamente coherente con el principio

10. En el mismo sentido restrictivo habria que entender las referencias a la «informacién au-
xiliar o de apoyo» incluidas en la definicion de «expediente administrativo» contenida en
el articulo 70 de la LPAC, definicién que supone una reproduccién de la prevista en el
articulo 164 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Loca-
les. Segtin el apartado 1 de dicho articulo 70 de la LPAC se entiende por expediente admi-
nistrativo «el conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antecedente y
fundamento a la resolucién administrativa, asi como las diligencias encaminadas a ejecutarla». En
lo que aqui més nos interesa, el apartado 4 del mismo articulo 70 expresamente sefiala que
«no formara parte del expediente administrativo la informacién que tenga caracter au-
xiliar o de apoyo, como la contenida en aplicaciones, ficheros y bases de datos informdticas, notas,
borradores, opiniones, resiimenes, comunicaciones e informes internos o entre 6rganos o entidades
administrativas, asi como los juicios de valor emitidos por las Administraciones Piiblicas, salvo que
se trate de informes, preceptivos y facultativos, solicitados antes de la resolucién administrativa que
ponga fin al procedimiento». Efectivamente, si no se circunscribe la informacion auxiliar o de
apoyo a la que alude el articulo 70.4 de la LPAC a aquélla que no tiene relevancia en la
tramitacion del expediente ni en la conformacién de la voluntad publica del 6rgano, po-
dria llegarse a indeseadas consecuencias: por un lado, seria dificilmente alcanzable el de-
recho a una buena administracién establecido por el articulo 41 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, pues podria existir un obstaculo al conocimiento de
cémo se llevan a cabo los procedimientos de toma de decisiones en la resolucién de los
expedientes administrativos. Por otro lado, podria llegar a hacerse inaccesible (e incluso a
eliminar) parte de la documentacién que hasta ahora se ha venido conservando en los
expedientes administrativos en aplicacién de la normativa de patrimonio histérico y de
archivos, que prevé la existencia tanto de un 6rgano especializado al que se atribuye la
funcién de valorar la accesibilidad de la documentacién contenida en los expedientes
administrativos (la Comision Superior Calificadora de Documentos Administrativos, en
el ambito de la Administracién General del Estado) como de un procedimiento especifico
para su expurgo. Sobre la aplicacion restrictiva del articulo 70.4 LPAC puede consultarse
el Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de abril
de 2017, recaido en el recurso niimero 458/2016, sobre una solicitud dirigida a la Admi-
nistracién para que entregase completo un expediente y no dejara fuera del mismo algu-
nos documentos, concretamente un borrador de Orden Ministerial.
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general de que todas las limitaciones impuestas al derecho constitucional de
acceso a la informacién publica han de ser objeto de una interpretacién res-
trictiva, deben estar motivadas y deben establecerse por razones objetivas de
proteccién de otros derechos o intereses a los que la difusién pueda afectar.

En este caso, puede entenderse que la exclusion del acceso a la informa-
cién de caracter auxiliar o de apoyo contenida en documentos preparatorios
de la actuacion administrativa (notas, borradores, opiniones, resimenes, co-
municaciones e informes internos, etc.) tiene una doble razén de ser: por un
lado, garantizar el buen funcionamiento de los servicios administrativos,
que se podrian ver colapsados injustificadamente si tuvieran que atender
peticiones de acceso a documentos meramente auxiliares que se generan
constantemente, que no forman parte del expediente correspondiente y que
no tienen ninguna relevancia juridica ni ningtn valor afadido significativo
desde el punto de vista de la transparencia.

Y, por otro lado, el acceso a este tipo de documentos internos podria tener
efectos perjudiciales para los procesos de toma de decisiones, inhibiendo el
debate franco y abierto, la innovacién, la creatividad, la formulacién de cri-
ticas y de propuestas alternativas y el intercambio de informacion relevante
en el seno de la Administraciéon. Los integrantes de un érgano colegiado y
los 6rganos unipersonales y empleados ptblicos tienen que poder tener la
tranquilidad que los borradores y otros documentos preparatorios que ela-
boren y se intercambien, y que en si mismos no tengan relevancia o interés
publico, no veran la luz hasta que tengan la condicién objetiva de documen-
tos definitivos o en el caso de haberse incorporado como motivacion a una
decision final.

En este punto ha de tenerse en cuenta también que, ademas de la causa de
inadmision prevista en su articulo 18.1.b), la LTAIBG incluye especificamen-
te como uno de los limites al derecho de acceso a la informacién ptublica «la
garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision»
(articulo 14.1.k), como también lo prevén las leyes autonémicas", e igual-
mente lo hacen —lo hemos visto— tanto el Convenio n.” 205 del Consejo de
Europa sobre el Acceso a los Documentos Ptiblicos como el Reglamento (CE)
1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2001,
relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comision.

11. La tinicas normas autonémicas que proponen una redaccion mas acotada del limite pre-
visto en el articulo 14.1.k) LTAIBG son la Ley catalana 19/2014, de 29 de diciembre, y la
Ley Foral navarra 11/2012, de 21 de junio, segtn las cuales el derecho de acceso a la in-
formacién publica puede ser denegado o restringido si el conocimiento o divulgacién de
la informacién conlleva un perjuicio para el secreto o la confidencialidad en los procedi-
mientos tramitados por la Administraciéon publica cuando el secreto o la confidenciali-
dad «estdn establecidos por una norma con rango de ley» (articulos 21.1.c y 23.1.b,
respectivamente).
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En este sentido, la LTAIBG espaiola, a diferencia de ambas normas de
caracter supranacional, ademads de un listado de limites al ejercicio del de-
recho de acceso a la informacién publica (recogido en su articulo 14, re-
laciéon a la que hay que sumar la proteccion de los datos personales del
articulo 15), ha incorporado en su articulo 18 una serie de «causas de inad-
mision» de las solicitudes, ampliando asi el nimero de trabas al ejercicio
del derecho. Y como fruto de tal sobreabundancia de cortapisas al acceso
a la informacién publica parecen haberse superpuesto los dos preceptos
citados, el articulo 18.1.b) y el 14.1.k) de la LTAIBG, que aparentan tratar
de preservar un mismo bien juridico: el proceso de toma de decisiones por
parte de los poderes publicos'.

V. LA DOCUMENTACION AUXILIAR O DE APOYO MAS CONTRO-
VERTIDA: LOS «<BORRADORES» Y LOS «INFORMES INTERNOS»

Quiza los dos supuestos mds polémicos incluidos en la relacion del arti-
culo 18.1.b) de la LTAIBG como documentacion preparatoria de la actividad
administrativa son los «borradores» y los «informes internos», en la medida
en que una solicitud de acceso a documentos que a priori responderian a tales
categorias podria llegar a afectar en mayor medida al buen funcionamien-
to de los servicios administrativos o a los procesos de toma de decisiones,
bienes juridicos protegidos por la exclusién del acceso a la informacién de
carécter auxiliar o de apoyo.

1. BORRADORES

Partiendo de una interpretacion restrictiva de la causa de inadmisién pre-
vista en su articulo 18.1.b), podria entenderse que la LTAIBG sélo permitiria
denegar el acceso a los borradores de los varios documentos que se elaboren a
lo largo del procedimiento (o al margen de todo procedimiento), y no al texto
definitivo de cada uno de ellos. Asi, por ejemplo, se podra impedir el acceso
al borrador de propuesta de resolucién o informe (preceptivo, facultativo o
meramente interno) que elabore un determinado 6rgano o empleado publico,
pero no el acceso al texto definitivo de la propuesta de resoluciéon o informe.
El acceso a estos documentos definitivos s6lo se podra denegar, si procede,
cuando concurra alguno de los limites materiales establecidos por los articulos
14 y 15 de la LTAIBG o preceptos concordantes de las leyes autonémicas.

De forma similar, por lo que se refiere al caso concreto de los procedi-
mientos de elaboracién de normas, el articulo 18.1.b) de la LTAIBG puede

12.  Un certero andlisis sobre la relacion entre el acceso a la informacién auxiliar o de apoyo
y el limite previsto en el articulo 14.1.k) LTAIBG puede encontrarse en el estudio de la
Oficina Antifraude de Catalufia titulado Derecho de acceso a la informacion piiblica y trans-
parencia (Estudis IntegriCat 04), abril de 2013, paginas 114 y siguientes.
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ser invocado para denegar el acceso a los borradores puramente internos del
proyecto y que no son relevantes desde el punto de vista de la transparencia,
pero no a las diferentes versiones —en si mismas definitivas y acabadas— que
se someten a la consideracion de otros érganos y sujetos con ocasién de los
diferentes tramites del procedimiento (audiencia, informacién publica, dic-
tamen del Consejo de Estado o de los 6rganos consultivos autonémicos com-
petentes, etc.). Asi lo confirma el articulo 7 de la LTAIBG, que obliga a dar
publicidad activa a los anteproyectos de ley y a los proyectos de reglamento
antes de su aprobacion final.

2. INFORMES INTERNOS

Mas complejo que el caso de los borradores es el de los «informes inter-
nos», cuestion sobre la que a dia de hoy no parece existir una linea interpre-
tativa uniforme por parte de la doctrina ni de los 6érganos que velan por la
aplicacién de la normativa de transparencia.

Por un lado, y aunque el articulo 18.1.b) de la LTAIBG no lo indique ex-
presamente, lo que si es una apreciacion pacifica es que los informes que han
de solicitarse preceptivamente en el seno de un procedimiento administra-
tivo no son informes internos, en el sentido de que contengan informacién
de carécter «auxiliar o de apoyo», en tanto que forman parte esencial del
expediente administrativo de que se trate.

De esta manera lo ha decretado el CTBG en su Criterio Interpretativo nu-
mero 6 del ano 2015, citado, y también buena parte de las leyes autonémicas
de transparencia aprobadas tras las LTAIBG, disponiendo expresamente que
los informes preceptivos no podran ser considerados como informacién de
cardcter auxiliar o de apoyo para justificar la inadmisién de las solicitudes
referidas a los mismos®.

Pero la duda surge respecto de los informes no preceptivos que se hayan
podido solicitar durante la tramitaciéon administrativa de un asunto (infor-
mes «facultativos»): jentran todos ellos dentro de la categoria de «informes
internos» y, por tanto, no son accesibles mediante el ejercicio del derecho
previsto en la LTAIBG?

13. Asilohacen la LTP-AN (articulo 30.b); la LTAP-AR (articulo 30.1.b); la LTAI-CA (articulo
43.2.b); la LTBG-CLM (articulo 31.1.b); la LTPC-RM (articulo 26.4.b); la LTBG-VA (articu-
lo 16.2.c); y asi lo prevé igualmente la Proposicion de Ley de Transparencia y Participa-
cién Ciudadana de la Comunidad Auténoma de Euskadi (articulo 31.1.b). Por su parte,
la LTAIPBG-CAT, ha reducido y precisado los tipos de documentos que no serfan accesi-
bles respecto de la redaccién del articulo 18.1.b) de la LTAIBG, evitando incluir entre los
mismos los informes internos (articulo 29.1.a). También la OTAIRE-FEMP, aprobada por
la Junta de Gobierno el 27 de mayo de 2014, establece expresamente que los informes
preceptivos no seran considerados informacién de cardcter auxiliar o de apoyo a efectos
de inadmitir una solicitud de acceso (articulo 27.3).
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En principio, como hemos comentado con anterioridad, de acuerdo con el
Criterio Interpretativo ntimero 6 del afio 2015 del CTBG en el caso de tratarse
de informes no preceptivos la circunstancia que permite declarar inadmitida a
tramite una solicitud de informacién auxiliar o de apoyo es la de que se trate de
informes «que no sean incorporados como motivacion de una decision final».

Sin embargo, esta exclusion general del objeto del derecho de acceso de
los informes facultativos no incorporados a una resoluciéon ha de ser mati-
zada con la conclusién establecida por el propio CTBG en el mismo Criterio
Interpretativo de que «en ningiin caso» podra considerarse auxiliar aquella
informacién «que tenga relevancia en la tramitacion del expediente o en la confor-
macion de la voluntad piiblica del 6rgano, es decir, que sea relevante para la rendicion
de cuentas, el conocimiento de la toma de decisiones puiblicas, y su aplicacion».

Ademas, la restriccion del acceso a los informes facultativos tampoco pa-
rece avenirse con lo establecido en el articulo 79.1 de la LPAC, que, al regu-
lar la peticion de informes en el procedimiento administrativo, sefiala que a
efectos de la resolucién del procedimiento se solicitardn aquellos informes
que sean preceptivos por las disposiciones legales «y los que se juzguen nece-
sarios para resolver».

Efectivamente, si el propio 6rgano decisor ha estimado durante el proce-
dimiento que un informe no preceptivo puede ser «necesario» para poder
adoptar su resolucién, podria entenderse que el acceso a dicho informe es de
interés publico desde la perspectiva de la evaluacién de la actuacion de la
Administracién y para conocer la manera en que el 6rgano en cuestiéon ha
tomado su decision final, aunque sea de manera indirecta en el caso de que
el contenido del informe facultativo correspondiente no se hubiera incluido
como motivacién de la resolucién final del expediente'.

VI. APLICACION PRACTICA DE LA CAUSA DE INADMISION PRE-
VISTA EN EL ARTiCULO 18.1.B) DE LA LTAIBG A TRAVES DE LA
DOCTRINA DE LOS ORGANOS DE CONTROL Y DE LAS RESO-
LUCIONES JUDICIALES

Partiendo de la base de que la causa de inadmision prevista en el articulo
18.1.b) de la LTAIBG y (preceptos concordantes de las leyes autondmicas)
contiene un buen nimero de conceptos juridicos indeterminados («infor-
macién auxiliar o de apoyo», «borradores», «informes internos», etc.), la

14. La misma interpretacion parece desprenderse también de la redaccién dada al articulo
24.3.c) de la Ordenanza de Transparencia de la Ciudad de Madrid, aprobada por Acuer-
do del Pleno del Ayuntamiento de Madrid el 27 de julio de 2016, segtin la cual no podran
ser considerados como informacién de caracter auxiliar o de apoyo «los informes precepti-
vos y aquellos otros documentos que sin serlo hayan servido, directa o indirectamente, de motiva-
cién a resoluciones».
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actuacién del CTBG y de los organismos autonémicos correspondientes, asi
como las resoluciones de los Tribunales de Justicia, va a ser trascendental a la
hora de establecer unos criterios lo més claros y precisos posibles en relaciéon
con la aplicacién de dicha causa.

En este sentido, ademads del Criterio Interpretativo del CTBG ntimero 6
de 2015, de 12 de noviembre, que hemos comentado en un apartado especifi-
co de este trabajo, citaremos a continuacion algunas resoluciones relevantes
dictadas por los organismos encargados de velar por el cumplimiento de
las leyes de transparencia, especialmente las més recientes, y las primeras
sentencias judiciales recaidas en relacién con el articulo 18.1.b) de la LTAIBG.

1.  APLICACION RESTRICTIVA DE LA CAUSA DE INADMISION: NO
ES AUXILIAR O DE APOYO LA INFORMACION QUE TENGA RELE-
VANCIA EN LA TRAMITACION DEL EXPEDIENTE O EN LA CON-
FORMACION DE LA VOLUNTAD PUBLICA DEL ORGANO

> Resolucién del CTBG R/0491 /2015, de 10 de marzo de 2016.

Dicha resolucién del CTBG recay6 en una reclamacion presentada frente
a la inadmisién de una solicitud en que un ciudadano se interesaba por el
listado de reuniones internas y con terceras partes mantenidas por el enton-
ces Ministerio de Industria, Energia y Turismo en las que se hubiesen tratado
temas relacionados con la elaboracion del Real Decreto que regula la produc-
cién y el suministro de energia eléctrica con autoconsumo.

En su resolucién, después de recordar su Criterio Interpretativo niimero 6
de 2015, el CTBG senala expresamente lo siguiente:

«Se observa que la resolucion de la Administracion carece de suficiente motiva-
cion para aplicar dicha causa de inadmision, limitindose a indicar que la documenta-
cion objeto de solicitud constituye informacion interna. (...) Las reuniones pueden
recibir el calificativo de internas por el Ministerio, pero el contenido de las mismas
no tiene la condicion de auxiliar o de apoyo, dado que sirve como base para con-
figurar la voluntad piiblica del 6rgano, es decir, que es relevante para la rendicion
de cuentas, el conocimiento de la toma de decisiones piiblicas y su aplicacion.
Estas —como se ha indicado anteriormente— en ningiin caso tienen la condicion de
informaciones de cardcter auxiliar o de apoyo» (FJ. 5.°).

Como puede apreciarse, para la aplicacion de la causa de inadmisién del
articulo 18.1.b) de la LTAIBG no basta indicar que la informacién solicitada
es de tipo «interno», sino que hay que motivar la resolucién demostrando
que se trata verdaderamente de informacion que carece totalmente de interés
desde la perspectiva de la evaluacion de la actuacién publica.

» Resolucién del CTBG R/0525/2016, de 8 de marzo de 2017, relativa a las
estadisticas autonémicas sobre las listas de espera, que segtn la resolucién
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del Departamento Ministerial impugnada ante el CTBG tendrian la consi-
deracion de simples comunicaciones e informes entre 6rganos o entidades
administrativas.

Muy clara resulta también la interpretacion restrictiva de la causa de in-
admision prevista en el articulo 18.1.b) de la LTAIBG en esta resolucién, en la
que el CTBG estima la reclamacién negando la posibilidad de aplicar dicha
causa de inadmisién con la misma argumentacioén: no es informacién auxi-
liar o de apoyo aquélla que tiene relevancia en la conformacién de la volun-
tad publica del 6rgano:

«Toda medida destinada a garantizar o a mejorar la eficacia de los servicios pibli-
cos prestados [en este caso en materia sanitaria] estd sujeta a la obligacion de
rendicion de cuentas que propugna la LTAIBG y, para ello, es de especial relevancia
conocer las razones que motivaron la adopcion de dicha medida y, por lo tanto,
la decision puiblica (...). Por lo tanto, la naturaleza de la informacion no puede ser
considerada como auxiliar o de apoyo —entendiendo el Ministerio que se trata de una
comunicacion interna— por cuanto la misma es necesaria para la adopcion de cualquier
decision piiblica por los organismos responsables en la materia (...). La informacion
que se solicita es relevante y decisiva a la hora de controlar el proceso de toma
de decisiones piiblicas vy, por lo tanto, de garantizar la rendicion de cuentas que
propugna la Ley» (E]. 5.°).

» Resolucién del CTBG R/0023/2017, de 10 de abril de 2017, referida al
acceso al proyecto de Cédigo de buenas pricticas para gestionar la devolucion de
las clausulas suelo, que habia elaborado el Gobierno a iniciativa del partido

politico Ciudadanos y que no fue aprobado en la reunién del Consejo de
Ministros del dia 30 de diciembre de 2016.

En dicha Resolucién podemos comprobar que, a juicio del CTBG, el docu-
mento solicitado mediante el ejercicio del derecho de acceso y no entregado
por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, aunque no llegé
a ser aprobado en Consejo de Ministros, no puede ni debe ser calificado de
documento auxiliar o de apoyo sino de un verdadero documento de volun-
tades, acuerdos y criterios finales del Departamento Ministerial responsable.

Ademas, el CTBG recuerda que, conociendo dicho documento, puede
efectuarse una comparativa con el texto del Real Decreto Ley 1/2017, de 20
de enero, de medidas urgentes de protecciéon de consumidores en materia
de cldusulas suelo, aprobado posteriormente, y conocer asi cémo se toman
las decisiones que nos afectan o bajo qué criterios actian nuestras insti-
tuciones en un asunto de tanto impacto social como la devolucién de las
cldusulas suelo, lo que segin el CTBG «encaja perfectamente con el espiritu de
la LTAIBG, que demanda participacion de los ciudadanos para exigir cuentas al Go-
bierno y, de esta manera, convertir la transparencia y el acceso a la informacion
publica en los ejes fundamentales de toda accién politica».

114



CAPITULO V. APLICACION DE LA CAUSA DE INADMISION DE LAS SOLICITUDES DE ACCESO...

De nuevo, como vemos, el CTBG hace gala de una interpretacion muy
restringida de la causa de inadmision prevista en el articulo 18.1.b) LTAIBG,
propugnando el mayor acceso posible a los documentos «internos».

2. NO ES AUXILIAR O DE APOYO AQUELLA INFORMACI()N QUE,
SEA CUAL SEA SU DENOMINACION, TIENE EFECTOS JURIDICOS
FRENTE A LOS CIUDADANOS

» Resoluciéon del CTBG R/0435/2016, de 9 de enero de 2017, sobre ins-
trucciones sobre prestaciones por desempleo.

En dicha resolucién el CTBG llega a la deduccién de que el contenido de
las instrucciones pretendidamente «internas» sobre prestaciones por desem-
pleo, contributiva y asistencial, que se habian solicitado en el ejercicio del
derecho de acceso a la informacién publica («manuales» ya elaborados que
suponen el criterio de reconocimiento que deben seguir los trabajadores del
Servicio de Empleo Publico Estatal ante las diversas circunstancias que se
dan en las diferentes prestaciones) no puede considerarse como informacién
auxiliar o de apoyo, sino que es esencial para conocer cémo se adquiere y se
percibe un derecho subjetivo tan importante como el de obtener una pres-
tacion en caso de desempleo:

«El contenido de las instrucciones (...) no puede considerarse, a juicio de este
Consejo de Transparencia, como informacion auxiliar o de apoyo, al tratarse de textos
definitivos que establecen el procedimiento para poder alcanzar o no el disfrute de un
derecho de base social que afecta a millones de personas» (E]J. 3.°).

» Resolucion de la CTGA (RSCTG) 0029/2016, de 31 de enero de 2017,
relativa a una instruccién «interna» de la Conselleria de Economia, Emprego
e Industria sobre la tramitacién de las reclamaciones de los usuarios en ma-
teria de suministro de energia eléctrica.

En su resolucién, el organismo encargado de velar por el cumplimiento
de la ley de transparencia gallega insiste en que lo fundamental a la hora
de entender si una informacion tiene o no cardcter auxiliar o de apoyo no
es el nombre que la Administracién haya dado al documento en cuestion,
sino los efectos juridicos que tal informacién puede llegar a tener sobre los
ciudadanos.

Asi, la Comision de Transparencia de Galicia acaba estimando la reclama-
cion frente a la Administracion por entender que la informacién solicitada,
«se denomine como se denomine el documento, sean contenidos establecidos o difun-
didos verbalmente en una reunién en la que se levante acta o documentalmente me-
diante la remision de oficio», esta conformada por contenidos «que estdin siendo
elaborados en el ejercicio de sus funciones y que tienen claramente relevancia juri-
dica» para el conjunto de la poblacién afectada (FJ. 4.% traduccion propia).
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3. BORRADORES

» Resolucién de la GAIP nimero 49/2017, de 15 de febrero de 2017 (Re-
clamacion 487/2016), sobre la solicitud de un acta de una reunién y de dos
documentos de trabajo de la Comisién de estudios de las formas de gestion
del servicio de abastecimiento de agua del Ayuntamiento de Terrassa.

En dicha resolucién la GAIP presenta una argumentaciéon muy elabora-
da sobre la causa de inadmision prevista en el articulo 29.1.a) de la LTAI-
PBG-CAT, equivalente al articulo 18.1.b) de la LTAIBG, propugnando un
acceso muy amplio a este tipo de documentos.

Sin embargo, la GAIP, aplicando sus propios razonamientos sobre el al-
cance de lo que puede considerarse informacién auxiliar o de apoyo, va a
llegar a la conclusién de que, en el supuesto concreto que analiza, nos encon-
tramos efectivamente ante verdaderos «borradores» cuyo acceso puede ser
excluido:

«Los tres documentos a los cuales se refiere esta reclamacion no son informes inter-
nos, sino borradores en sentido estricto. Se trata de “escrito(s) de primera intencion,
sobre el (los) cual(es) se hacen adiciones, supresiones y otras enmiendas con objeto de
lograr la redaccion definitiva”, o de “texto(s) provisional(es) susceptible(s) de modifi-
cacion y desarrollo”, en la definicion que del término “borrador” y “esborrany” ofre-
cen, respectivamente, el Diccionario de la lengua catalana del Instituto de Estudios
Catalanes y el Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola. EI
“Documento de trabajo sobre el servicio piiblico de abastecimiento de agua en Terras-
sa” también incluye restimenes que no forman parte de la memoria final que tiene que
aprobar la Comision de estudio, y que tienen que servir para facilitar la tarea de sus
miembros; restimenes que también quedan comprendidos en el articulo 29.1.a) de la
Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Piiblica y
Buen Gobierno de Catalufia, y que no tienen ninguna relevancia o interés puiblico. EI
acceso a estos tres documentos no es necesario, ni desde el punto de vista del interés
puiblico ni desde la perspectiva del derecho de defensa de la empresa reclamante» (E]J.
3.% traduccion propia).

> Resolucién del CTPDA 80/2016, de 3 de agosto.

El organismo encargado de velar por el cumplimiento de la ley de trans-
parencia andaluza analiza una reclamacién contra la Direccién General de
Relaciones Laborales y Seguridad y Salud Laboral de la Consejeria de Em-
pleo, Empresa y Comercio, asumiendo las alegaciones de este organismo
para inadmitir la solicitud de acceso a la informacién recabada, planteando-
se dudas respecto a si la informacién solicitada, entre la que se encuentra un
buen nimero de borradores, hace referencia a contenidos y/o documentos
con entidad propia o si se trata de informacién que, si bien pueden haber ser-
vido de apoyo o de preparacién de otras actuaciones, no se puede considerar
«informacion que forme parte de procedimientos oficiales y que quede incorporada a
expedientes administrativos» (EJ. 4.°).
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> Resolucién del CTBG R/0340/2016, de 20 de octubre de 2016 (y otras
resoluciones que alli cita), recaida en una reclamacion frente a la inadmisiéon
a trdmite por el articulo 18.1.b) de la LTAIBG de una solicitud de acceso a
todos los documentos que conforman el expediente de elaboracién del Ante-
proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico.

En ella, el CTBG recuerda que, a su juicio, no puede atribuirse una na-
turaleza auxiliar o de apoyo a documentacién que ha sido generada en el
transcurso de la elaboracién de una propuesta normativa y que, como tal,
conforma el expediente de tramitacién de la misma; ademas, contintia argu-
mentando el érgano de control estatal, igualmente debido a su relevancia e
incidencia en el texto que finalmente es remitido al Consejo de Estado para
finalizar su tramitacién antes de ser aprobado como Proyecto de Ley, forma
parte de la documentacién enviada a dicho 6rgano consultivo para su exa-
men, por lo que no nos encontramos con informacién meramente auxiliar o
de apoyo (FJ. 4.°).

4. INFORMES NO PRECEPTIVOS

> Resolucién del CTBG R/0198/2016, de 22 de julio de 2016, sobre el ac-
ceso al contenido de la respuesta proporcionada por la Abogacia del Estado
a una consulta formulada por la Direccién General de Salud Publica, Calidad
e Innovacion, respecto de la interpretacion del Real Decreto 830/2010, de 25
de junio, por el que se establece la normativa reguladora de la capacitaciéon
para realizar tratamientos con biocidas.

En este caso el informe de la Abogacia no era preceptivo, pero, al coincidir
en su contenido con el informe facilitado por el Instituto Nacional de Cuali-
ficaciones Profesionales (responsable de proporcionar una respuesta oficial
a la duda interpretativa planteada), el CTBG entendié que se habia incor-
porado a la resolucion del expediente y estimé la reclamacién, obligando
al Ministerio de Sanidad a entregarlo al solicitante, argumentando que la
Direccién General de Salud Publica «también considero pertinente la consulta a
la Abogacia del Estado del Ministerio y, por lo tanto, le otorgé cierta relevancia a la
respuesta que podria proporcionar» (EJ. 4.°).

En su resolucion el CTBG hace alusién, ademas, a lo dispuesto en el articu-
lo 7.a) de la LTAIBG que, dentro de las obligaciones de publicidad proactiva
de informacién de tipo juridico, incluye las respuestas a consultas plantea-
das por los particulares u otros 6rganos en la medida en que supongan una
interpretacion del Derecho o tengan efectos juridicos.

» Resoluciones de GAIP de 19 de noviembre de 2015 (Reclamaciones
12/2015 y 14/2015):

Ambeas resoluciones abordan una reclamacion frente a la denegacion del
acceso a un informe del Instituto de Seguridad y Salud Laboral de Catalufia
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que forma parte de un expediente de acoso laboral de la Inspeccién de Tra-
bajo, documento que habia sido considerado por la Generalitat de Catalunya
como «informe interno». La GAIP estima la reclamacién, con el siguiente
argumento:

«El informe solicitado no es un documento de trabajo interno sin relevancia (...),
meramente auxiliar o de apoyo (articulo 18.1.b de la ley estatal 19/2013), sino que se
trata de un informe que recoge la posicion definitiva del 6rgano que lo elabora,
que se incorpora al expediente y que tiene una evidente relevancia en la reso-
lucion finalmente adoptada por la Administracion reclamada, por lo que no puede
quedar excluido del acceso» (E]J. 1.°, traduccién propia).

Nos encontramos, de nuevo, con la aplicacién del principio de méxima
accesibilidad a los documentos publicos y con una aplicacion restrictiva de
la causa de inadmision prevista en el articulo 18.1.b) de la LTAIBG.

> Resolucién del CTPDA 48/2016, de 5 de julio de 2016, sobre la peticion
de acceso al informe de irregularidades en la gestion de la obra y reforma
del Estadio de la Juventud de Granada redactado por los Servicios juridicos,
Contrataciéon y Fondos Reembolsables de la Empresa Publica para la Gestion
del Turismo y el Deporte de Andalucia, S.A.

En este caso el Consejo andaluz aplica de una manera estricta el quinto de
los supuestos identificados en el Criterio Interpretativo del CTBG ntimero 6
del afio 2015 y confirma la inadmisién a tramite de la solicitud en virtud del
articulo 18.1.b) de la LTAIGB: puede entenderse que se trata de informacién
que tiene el caracter auxiliar o de apoyo cuando nos encontramos ante infor-
mes no preceptivos y que no sean incorporados como motivacién de una
decision final.

» Resolucién del CTBG R/0229/2015, de 21 de octubre de 2015, relativa
a la reclamacion planteada por un solicitante de informacién que vio recha-
zado el acceso a un informe técnico sobre la vacuna de la varicela elaborado
por la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS)
en virtud del articulo 18.1.b) LTAIBG.

En este caso, el CTBG aplica de una manera mas flexible la causa de in-
admisién, estimando la reclamacién presentada por el solicitante e instando
a la AEMPS a la entrega del informe facultativo requerido. En su resolucién
apunta a que no sélo no tienen la condicién de auxiliares o de apoyo los
informes formalmente preceptivos, sino que tampoco presentan dicho carac-
ter los informes cuya naturaleza los asimila de alguna manera a un informe
preceptivo:

«El hecho de que no fuera formalmente preceptivo que la AEMPS elaborara dicho
informe para el Comité de Medicamentos de Uso Humano pero que finalmente lo hi-
ciera es un indicativo (...) de la relevancia que otorgé la AEMPS a que dicho Comité
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dispusiera de la informacion mds completa, especializada y detallada posible, asi como,
previsiblemente, un asesoramiento derivado de las conclusiones de dicho informe. Esta
circunstancia (...) es la que subyace a la emision de los informes calificados formal-
mente como preceptivos, por lo que la naturaleza del informe [solicitadol, si bien
no es formalmente preceptiva, si consideramos que comparte elementos con
los calificados como tal...» (F]. 4.°).

» Resolucién 19/2017 del CTVA, de 10 de marzo de 2017.

En dicha resolucién, el Consejo valenciano se posiciona netamente a favor
del acceso a los informes facultativos, aunque éstos no se incorporen a la
decision final de un expediente, reconociendo en el caso concreto el derecho
de acceso a los informes de la Intervenciéon Delegada sobre el funcionamien-
to de la caja fija:

«Este Consejo no excluye que haya informes juridicos no preceptivos que en su-
puestos concretos puedan caer en el tipo de informacion respecto de la que no procede
admitir la solicitud de informacién. Ahora bien, para esta procedente inadmision ha-
brin de darse requisitos (...). Hay que centrarse en la condicion de informacion
auxiliar o de apoyo que es la que permitird, de forma motivada y concreta, invocar
la aplicacion de la causa de exclusion (...).

A lo anterior hay que afiadir, en la linea de lo expuesto a lo largo de esta resolucion,
que la interpretacion ha de ser favorable al acceso a la informacion piiblica y bajo el
principio de mdxima transparencia impuesto internacionalmente habrd de presu-
mirse que la informacién solicitada si que es relevante para la toma de decisiones
o la aplicacion de las mismas. Por el contrario, lo que pueda conllevar la inadmision de
la solicitud de informacion no puede en modo presumirse bajo el principio “pro liber-
tate”, sino que habrd de ser puntualmente concretado bajos los requisitos exigibles a
la restriccion de un derecho constitucional» (EJ. 5.°).

El organismo encargado de velar por el cumplimiento de la ley de trans-
parencia valenciana prosigue su argumentacion con la misma interpretacion
restrictiva adoptada por el CTBG de la causa de inadmisién prevista en el
articulo 18.1.b) de la LTAIBG:

«La causa de inadmision aqui analizada de informacion auxiliar o de apoyo se trata
posiblemente de la mds polémica y criticable de la ley estatal, una ley que ha de ser
obligatoriamente interpretada de conformidad con la Constitucién, del derecho consti-
tucional de acceso a la informacion piiblica y del principio de mdxima transparencia.
Y asi, en modo alguno puede admitirse una interpretacion que lleve a que de
forma automidtica se inadmitan solicitudes de informacion relativas a infor-
mes internos de la Administracion que mno sean preceptivos, sino
facultativos.

La misma regulacion normativa de la existencia de un informe o que los mismos
formen parte de un procedimiento administrativo, asi como por ejemplo los informes o
dictdmenes solicitados a otro 6rgano o unidad, en principio no deben ser incluidos en
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esta causa de inadmision. No hay que olvidar que la inadmision —que siempre y en
cualquier caso debe estar motivada— priva al solicitante de la informacion de una ga-
rantia bisica de este derecho, que es la fundamentacion de la concurrencia de una de
las causas de los articulos 15 0 14 de la Ley 19/2013. De igual modo, y del lado del
sujeto obligado, no hay que olvidar tampoco que la admision en modo alguno implica-
rd el reconocimiento del derecho y el automdtico reconocimiento y obligacion de sumi-
nistrar la informacion. Antes al contrario, habrd que analizar y ponderar si concurre
alguna de estas restricciones al derecho constitucional» (EJ. 6.°)%.

PRIMEROS PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES SOBRE EL AL-
CANCE DE LA CAUSA DE INADMISION PREVISTA EN EL ARTICU-
LO 18.1.B) DE LA LTAIBG

A partir de los tltimos meses del afio 2016 hemos empezado a conocer los

primeros pronunciamientos judiciales relacionados con la delimitacién del
concepto de «informacion auxiliar o de apoyo» recogido en el articulo 18.1.b)
de la LTAIBG. Pasaremos a comentarlos a continuacion.

> Sentencia 159/2016, de 28 de noviembre de 2016, del Juzgado Central de lo

Contencioso-Administrativo n.° 10 (Procedimiento Ordinario 13/2016), y sentencia

15.
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El CTVA citaba en apoyo de su argumentacion el Proyecto de Decreto del Consell por el
que se desarrolla la LTBG-VA, proyecto cuyo articulo 46.2 preveia expresamente en su
version inicial que «los informes, tanto preceptivos como facultativos, que hayan sido emitidos
por los propios servicios o por otras Administraciones o Entidades Piiblicas o privadas, no podrin
ser considerados como informacion de cardcter auxiliar o de apoyo». Durante la tramitacién del
Proyecto de Decreto la Abogacia de la Generalitat valenciana defendi6, por el contrario,
que sus informes facultativos tienen el cardcter de informacién auxiliar o de apoyo, se-
gun argumenta en su informe de 21 de febrero de 2017, en el que proponia la eliminaciéon
del citado articulo 46.2 del Proyecto. La Abogacia también informaba negativamente la
obligacién, prevista en el articulo 27 del mismo proyecto de reglamento («Documentos
con relevancia juridica»), de dar publicidad activa a todos sus informes «que supongan
una interpretacion del Derecho, tengan efectos juridicos o que se incorporen como motivacion a
una decision final», entendiendo que dicha imposiciéon de publicar de manera proactiva
sus informes «supone graves distorsiones y contrasentidos en relacion con la finalidad y razén
de ser misma» de la propia Abogacia de la Generalitat y de sus informes. Durante la tra-
mitacion de la norma reglamentaria se impusieron finalmente en buena medida las tesis
de la Abogacia, puesto que el Decreto 105/2017, de 28 de julio, del Consell, de desarrollo
dela Ley 2/2015, de 2 de abril, de la Generalitat Valenciana, en materia de transparencia
y de regulacién del Consejo de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen
Gobierno, pese a haber mantenido la redaccién del articulo 46.2 en relacién con la infor-
macion auxiliar o de apoyo («Los informes, tanto preceptivos como facultativos, que hayan sido
emitidos por los propios servicios o por otras administraciones o entidades piiblicas o privadas, no
podrin ser considerados como informacién de cardcter auxiliar o de apoyo»), ha establecido fi-
nalmente en su articulo 27.2 que las subsecretarias publicaran, «previa consulta preceptiva
a la Abogacia General de Generalitat, aquellos informes juridicos de la misma que den respuesta a
consultas planteadas en la medida que supongan una interpretacion del derecho, de los derechos
garantizados en la normativa vigente en materia de transparencia o que tengan efectos juridicos,
con los limites establecidos en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, especialmente en los articulos
14.1.°, letras f) y k) y 18.1.b)».
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en apelacion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
(seccion séptima) de 24 de abril de 2017. Sobre solicitud de informacién referida a la
entrevista personal en un proceso selectivo.

Se trata del caso en el que un ciudadano presento ante el Ministerio del In-
terior una solicitud de acceso a la informacién relativa a su entrevista perso-
nal en el proceso selectivo convocado por la Direcciéon General de la Guardia
Civil. En su respuesta, la mencionada Direccién General acordé inadmitir
parcialmente la solicitud en virtud del articulo 18.1.b) de la LTAIBG porque
considerd que, por lo que aqui mds nos interesa, la informacién solicitada
(los documentos de trabajo de los entrevistadores que participaron en la opo-
sicion) tenian cardcter auxiliar o de apoyo.

Presentada reclamacion frente a dicha resolucién de la Direccién General
de la Guardia Civil, fue estimada por el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, que determiné que debia ser suministrada la informacién al con-
siderar que la documentacion solicitada no podia calificarse de auxiliar o de
apoyo debido a que habia sido generada por los entrevistadores y, con base en
dicha documentacion, el Tribunal del proceso selectivo habia adoptado una
decisién determinante en el procedimiento (CTBG Resolucién R/0381/2015,
de 13 de enero de 2016).

El Ministerio del Interior interpuso recurso frente a la resolucion del
CTBG, que fue desestimado por el Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n.° 10 en su Sentencia 159/2016, de 28 de noviembre de 2016,
que asume las alegaciones del CTBG con el argumento de que la informacién
solicitada (aquélla recogida en las entrevistas personales de los opositores)
no puede considerarse en modo alguno «auxiliar» o «de apoyo»:

«[Se trata de una] informacion esencial que determina la posibilidad de conti-
nuar o no en el proceso selectivo (...). Informacion que, por otra parte, no estd incorpo-
rada a la resolucion del Tribunal [de la oposicion] pero que la ha condicionado de forma
decisiva, por lo que, desde una perspectiva objetiva, atendiendo a su contenido, se
trata de una informacion relevante, no hace referencia a circunstancias accesorias o se-
cundarias sino que contiene un juicio de valor sobre la aptitud del aspirante y, desde una
perspectiva instrumental, en referencia a su funcion dentro del proceso de la toma
de decision, también lo es puesto que constituye la base en que ésta se apoya» (EJ. 3.°).

El Ministerio del Interior presenté entonces un recurso de apelacion (re-
curso nimero 10/2017) ante la Audiencia Nacional, cuya sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo (seccién séptima) de 24 de abril de 2017
confirma enteramente la STCCA, insistiendo en el principio general de que
es el caracter de auxiliar o de apoyo de la informacién solicitada y no el
formato que adopte o la denominacién que se le aplique lo que permitira,
de forma motivada, aplicar la causa de inadmisién prevista en el articulo
18.1.b) de la LTABIG.
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Asi, la Audiencia Nacional entiende igualmente que en este caso la in-
formacién solicitada es relevante para conocer cémo se ha conformado la
voluntad del 6rgano decisor, obligando al Ministerio del Interior a dar acceso
a la misma:

«El juzgador de instancia, sin tener conocimiento del contenido de la documenta-
cion reclamada (...) intuye que el contenido de dichos trabajos no son sélo notas toma-
das por los técnicos (...) sino que deben tener un contenido determinante de la
resolucion final. Y ello se comprueba posteriormente, cuando se le entrega, después
de haberse notificado la sentencia, la documentacion solicitada al aspirante. Y en dicha
documentacion y de la lectura de su contenido se llega a la conclusion [de] que aquélla
contiene no las notas tomadas que pueden servir de base a la calificacién y valoracion
que haga el 6rgano asesor, sino (...) los verdaderos fundamentos y razonamien-
tos en los que se basa la calificacion de no apto, y que constituirian la base de la defen-
sa de los derechos del aspirante» (EJ. 3.°).

Como puede comprobarse, tanto el Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n.” 10 como la Audiencia Nacional confirman la resolucién
inicial del CTBG, otorgando consistencia a su interpretacion restrictiva de
la aplicaciéon de la causa de inadmision prevista en el articulo 18.1.b) de la
LTAIBG segtn la cual la motivacién que exige la ley para que operen las cau-
sas de inadmisién tiene la finalidad de evitar que se deniegue informacién que
tenga relevancia 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.

> Sentencia 41/2017, de 6 de abril de 2017, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n.° 5 (Procedimiento Ordinario 3/16), y sentencia en apelacién de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 25 de julio de
2017. Sobre acceso a informacién piiblica relacionada con la implementacion del Plan
de Gobierno Abierto por parte del Reino de Espaiia.

Acces Info Europe, organizacion de la sociedad civil especializada en de-
recho de acceso a la informacién, solicité en el afio 2015 al entonces Minis-
terio de la Presidencia informacién relativa a la participacion de Espafa en
la iniciativa internacional Alianza para un Gobierno Abierto (Open Govern-
ment Partnership, OGP). En concreto, dicha iniciativa, de la que forma parte
nuestro pais desde el afio 2012, tiene como objeto ampliar y profundizar en
las obligaciones de transparencia y rendicién de cuentas por parte de los
Gobiernos, asi como favorecer las vias de participacién de los ciudadanos en
la accién publica.

En su respuesta, el Ministerio de la Presidencia acordé conceder parcial-
mente la informacién, inadmitiendo una parte de la solicitud en virtud del
articulo 18.1.b) de la LTAIBG al considerar que tenian caracter de informacién
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auxiliar o de apoyo los documentos internos en los que se informaba por par-
te de los Departamentos competentes sobre el grado de implementaciéon de
los compromisos adquiridos por Espafia en materia de Gobierno Abierto.

Presentada reclamacién por parte de Access Info Europe frente a la resolu-
cién del Ministerio, fue estimada parcialmente por el CTBG (R/0282/2015,
de 11 de noviembre de 2015), al concluir que los informes solicitados no po-
dian calificarse de informacion auxiliar o de apoyo de acuerdo con los si-
guientes argumentos (que al dia siguiente el CIBG incluy6 en su Criterio
Interpretativo nimero 6 de 2015, como hemos comentado):

«[Los documentos solicitados] tienen indudable relevancia en la tramita-
cion del expediente o en la conformacion de la voluntad piiblica del 6rgano, es
decir, son relevantes para la rendicion de cuentas, el conocimiento de la toma de deci-
siones puiblicas y su aplicacion. Se trata de Informes que, sin duda alguna, ayudan a
conformar el criterio final y definitivo del Gobierno que serd posteriormente plasmado
en el Plan de Accion de Espaiia en el Gobierno Abierto. De hecho, estos informes que,
no debe olvidarse, son relativos al grado de implementacion de las medidas incorpora-
das en el Plan de Accion objeto de autoevaluacion y, por lo tanto, deben responder a
criterios principalmente objetivos, son imprescindibles para la elaboracién del men-
cionado Informe de autoevaluacion» (EJ. 4.°).

Sin embargo, el CTBG considera que si pueden tener el cardcter de infor-
macioén auxiliar o de apoyo los contenidos de los correos electrénicos solici-
tados por Access Info Europe que traten o aborden el proceso de evaluacién,
ya que se trataria de «comunicaciones internas que no constituyen tramites del
procedimiento, del que pueden considerarse instrumentos de gestion o tramitacion, y
que no son incorporados como motivacion a una decision final»'¢.

El Ministerio de la Presidencia interpuso entonces recurso contencioso-
administrativo frente a la resolucioén del CTBG, recurso que fue desestimado
por la sentencia 41/2017 del Juzgado Central Contencioso-Administrativo
n.° 5 de Madrid, de 6 de abril de 2017. El Juzgado, partiendo de la indeter-
minacién juridica del concepto de informacién «auxiliar o de apoyo», sefala

16. Enrelacion con la solicitud a través del ejercicio del derecho de acceso a correos electrénicos
intercambiados por las Administraciones Ptblicas puede verse también la Resolucion
37/2016, de 1 de junio, del CTPDA, recaida en una reclamacién interpuesta contra la Uni-
versidad de Sevilla por denegacién de informacién relacionada con determinados procesos
selectivos. En dicha resolucién, el Consejo andaluz concluye que, segtin las lineas directrices
conforme a las cuales ha de aplicarse la causa de inadmision ex articulo 18.1.b) de la LTAIBG
establecidas por el CTBG en su Criterio Interpretativo niimero 6 de 2015, no resulta atendi-
ble la pretensién del reclamante «habida cuenta de que las cinco solicitudes relativas a las copias
de los correos electrénicos no precisan en modo alguno qué concretos contenidos o documentos son a
los que pretende acceder, sino que su peticion se extiende a la totalidad de los correos que pudieran
existir respecto de los dos procedimientos selectivos en los que participé» (EJ. 4.°).
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que a la hora de aplicar la causa de inadmision prevista en el articulo 18.1.b)
de la LTAIBG es importante tener en cuenta el dmbito y la finalidad de la
informacién interesada en cada caso concreto.

Asi, el Juez de primera instancia consider6é que en el supuesto que nos
ocupa no se cumple con los compromisos adquiridos en el &mbito del Go-
bierno Abierto y de la participacion de la ciudadania si no se cuenta con
la informacién necesaria elaborada por el Ministerio de la Presidencia y la
procedente de otros Departamentos Ministeriales a fin de poder determinar
sobre la correccion de la planificacién de la actividad publica, objetivos, cri-
terios y circunstancias concurrentes en la toma de decisiones, por lo que la
implementacion de los planes de accion de la Alianza son relevantes para la
participacién ciudadana, toda vez que sélo se puede participar si se conocen
tales informes (la sentencia llega a afirmar que en este caso «cabe aplicar la
mdxima “informacion es poder”; es posibilidad de participacion», FJ. 4.°).

De esta manera, concluye la sentencia, la informacién solicitada no puede
considerarse como auxiliar o de apoyo y por tanto no cabe aplicar la causa de
inadmision prevista en el articulo 18.1.b) de la LTAIBG:

«Estamos ante conceptos indeterminados que han de integrarse a la luz de la nor-
mativa reguladora del derecho pretendido y demds disposiciones de aplicacion; donde
no puede dejarse de tenerse en cuenta la finalidad y naturaleza de la informa-
cion solicitada. Normativa requladora del derecho a la informacioén piiblica que (...)
configura de forma amplia el derecho de acceso a la informacion piiblica; cuya salva-
guardia corresponde al CTBG; siendo el acceso a la informacién la regla general; y la
aplicacion de los limites justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de protec-
cion; atendiendo a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la con-
currencia de un interés puiblico o privado superior que justifique el acceso (...). Es,
pues, importante tener en cuenta el ambito y la finalidad de la informacion interesada.
En este caso, la Alianza para el Gobierno Abierto (...)» (E]. 4.°).

La Sentencia 41/2017 del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n.° 5, de 6 de abril de 2017, fue recurrida en apelacién por
el Ministerio de la Presidencia ante la Audiencia Nacional, que mediante
sentencia de 25 de julio de 2017 ha desestimado dicho recurso y confirmado
la Sentencia de primera instancia.

En su fallo, la Audiencia Nacional sefiala que comparte la decision del
Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo «en el sentido de que lo
instrumental o accesorio no depende de su cardcter formal sino de su verda-
dero contenido material. Informacion auxiliar no es el equivalente a informacion
de valor provisional», ahadiendo que, por consiguiente, los informes a que se
refiere el articulo18.1.b) de la LTAIBG «son los que tienen un dmbito exclusiva-
mente interno, pero no los que pretenden objetivar y valorar, aunque sea sectorial-
mente, aspectos relevantes que han de ser informados» (EJ. 2.°).
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La Audiencia recuerda a continuacion «el cardcter restrictivo que tienen
las limitaciones de la informacién conforme a la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (...) y el cardcter amplio que tiene el concepto de “informa-
cién publica” en el articulo 13 de la Ley 19/2013», y apostilla su confirmacién de
los argumentos del Juzgado de primera instancia reconociendo que el hecho
de que no fuesen aprobadas durante la tramitacién parlamentaria de la ley de
transparencia las enmiendas de supresion del articulo 18.1.b) «no quiere decir
que no deba realizarse una interpretacion de la Ley acorde con su espiritu y finalidad,
conjuntamente con el articulo 13 de la misma y articulo 105 de la Constitucién Espa-
fiola, asi como con la interpretacion hecha en los convenios internacionales».

Concluye la Audiencia Nacional que, por consiguiente, «si se pretende co-
nocer la motivacion sequida por las Administraciones Piiblicas en su toma de de-
cisiones habrin de ser conocidos los informes por ella evacuados que resulten ser
relevantes, hayan sido o no de apoyo a la decision final, y no esperar al resultado de
esta ultima» (EJ. 2.°).

VII. CONCLUSIONES: APLICACION DE LA CAUSA DE INADMI-
SION RELATIVA A «INFORMACION DE CARACTER AUXILIAR
O DE APOYO»

De conformidad con lo expuesto en el presente anélisis sobre la causa de
inadmision de las solicitudes de acceso a la informacién publica prevista en
el articulo 18.1.b) de la LTAIBG, relativa a la «informacion que tenga cardcter
auxiliar o de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resiimenes,
comunicaciones e informes internos o entre 6rganos o entidades administrativas»,
y sin perjuicio de las posibles modulaciones que sobre esta materia vayan
introduciendo en el futuro los organismos encargados de velar por el cum-
plimiento de las leyes de transparencia y los Tribunales, podemos extraer las
siguientes conclusiones:

a) Cabe afirmar, como punto de partida, que las causas de inadmision
de solicitudes de acceso a la informacion del articulo 18 de la LTAIBG son
restricciones de un derecho constitucional que deben interpretarse restric-
tivamente y con especial cautela, puesto que su aplicacion priva incluso de
garantias de ponderacion de los limites al derecho de acceso previstos en los
articulos 14 y 15 de dicha ley.

b) El articulo 18 de la LTAIBG recoge una serie de causas que permiten
declarar la inadmisién de una solicitud de informacién, causas que, al tener
como consecuencia inmediata la finalizacion del procedimiento, habran de
operar, en todo caso, mediante resolucién motivada. Por tanto, sera requisi-
to que la resolucién por la que se inadmita la solicitud especifique las causas
que la motivan y la justificacién, legal o material, aplicable al caso concreto.

125



COMENTARIOS SOBRE ASPECTOS CLAVE EN MATERIA DE ACCESO...

c) El articulo 18.1.b) incluye como causa de inadmision el hecho de que
la solicitud se refiera a aquella informacién que tenga la consideracion de
auxiliar o de apoyo. Es este caracter y no el formato que adopte o la deno-
minacién que se le aplique lo que permitird, de forma motivada, aplicar este
precepto.

d) El desglose que incluye el apartado 18.1.b) en notas, borradores, opi-
niones, resimenes, comunicaciones e informes internos o entre érganos o
entidades administrativas, no es una definicién nominal sino un ejemplo de
documentos que, con un determinado formato, puede contener informacién
que cumpla los condicionantes para poder ser calificada como de caracter
auxiliar o de apoyo.

e) La motivacién que exige la LTAIBG para que operen las causas de inad-
mision, interpretadas a la luz de lo expresado en el Preambulo de la propia
Ley, tiene la finalidad de evitar que se deniegue informacién que tenga rele-
vancia en la tramitacion 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. Esta en
ningtn caso tendrd la condicion de informacién de cardcter auxiliar o de
apoyo.

f) Puede entenderse que la exclusion del acceso a la informacién de ca-
racter auxiliar o de apoyo contenida en documentos preparatorios de la ac-
tuacion administrativa tiene una doble razén de ser: por un lado, garantizar
el buen funcionamiento de los servicios administrativos; por otro lado, el
acceso a este tipo de documentos internos podria tener efectos perjudiciales
para los procesos de toma de decisiones.

g) Teniendo en cuenta la indeterminacién juridica del concepto de infor-
macion «auxiliar o de apoyo» previsto como causa de inadmisién de las soli-
citudes de acceso a la informacién publica en el articulo 18.1.b) de la LTAIBG,
ala hora de aplicar dicha causa de inadmisién es importante tener en cuenta
el ambito y la finalidad de la informacién interesada en cada caso concreto.
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IX. ANEXO.ALGUNOS DATOS SOBRE INADMISIONES POR EL AR-
TICULO 18 LTAIBG EN GENERAL, Y POR EL ARTICULO 18.1.B)
DE LA LTAIBG EN PARTICULAR

Se presentan a continuacién datos estadisticos sobre la aplicacion efectiva
en la Administracion General del Estado de las causas de inadmision de las
solicitudes de acceso a la informacién publica previstas en el articulo 18 de
la LTAIBG".

En primer lugar se incluye un grafico con las cifras relativas a las solicitu-
des inadmitidas hasta el 30 de abril de 2017, diferenciando entre las distintas
causas recogidas en el apartado 1 del citado articulo 18 LTAIBG:

17.  No ha sido posible realizar un estudio comparativo con la situacién de las Comunidades
Auténomas, tanto por el relativamente escaso nimero de solicitudes recibidas en las
mismas hasta la fecha como, sobre todo, porque las estadisticas que ofrecen no distin-
guen entre las causas de inadmision del articulo 18 de la LTAIBG (o precepto similar en
la legislacién autonémica) y el resto de supuestos de inadmisién previstos en la norma-
tiva (solicitud referida a un procedimiento en curso, materias para las que existe una
normativa de acceso especifica, etc.).
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Solicitudes inadmitidas en la AGE por el art. 18.1 LTAIBG

(Hasta 30 de abril de 2017. Total = 1.896 solicitudes inadmitidas = 22,95 %)

Art.18 varias
causas
88 Art.18.1.a
1,07% 170
| _2,06%

__Art.18.1b

Total solicitudes - - . 17‘;?)/
E o
8.262 ,
N_Art. 18.1.c
590
7,14%
_Art.18.1.d

637
7,71%

TS Art.18.1e
268
3,24%

Fuente: Direccién General de Gobernanza Piiblica. M.° de Hacienda y Funcién Piiblica

Como puede comprobarse, las solicitudes inadmitidas con base en dicho
precepto suponen cerca del 23 % del total de las recibidas en el &mbito del
Portal de la Transparencia de la Administracién General del Estado, un por-
centaje verdaderamente elevado que incluye tanto las solicitudes inadmiti-
das enteramente como aquéllas en que las causas de inadmisién del articulo
18 de la LTAIBG han afectado sélo parcialmente a la solicitud™.

En todo caso, las inadmisiones que se refieren especificamente a la in-
formacion auxiliar o de apoyo (articulo 18.1.b de la LTAIBG) son poco nu-
merosas si se comparan con el resto de las causas reguladas en el mismo
articulo de la ley, alcanzando una cifra inferior al 2 % del total de las so-
licitudes recibidas en la Administracion General del Estado (143 de 8.262
solicitudes).

Por lo que se refiere a la conflictividad en la aplicacién de alguna de las
causas de inadmision recogidas en el articulo 18 de la LTAIBG, incluimos a
continuacién un gréfico con datos relativos a las reclamaciones que se pre-
sentan ante el CTBG:

18. Debe tenerse en cuenta que el articulo 18.1.d) de la LTAIBG (solicitudes dirigidas a un
6rgano en cuyo poder no obre la informacién cuando se desconozca el competente) se
aplica en la AGE para inadmitir aquellas solicitudes que corresponden a otras Adminis-
traciones o a otros Poderes del Estado, por lo que las resoluciones de este tipo son las mas
frecuentes.
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Reclamaciones ante el CTBG
(hasta 31 de marzo de 2017)

Total art. 18
LTAIBG
211
14,77%

Fuente de la informacién: elaboracion propia a partir de datos ofrecidos por el Consejo de Transpa-
rencia y Buen Gobierno.

De acuerdo con los datos ofrecidos por el CTBG, las reclamaciones basa-
das en la aplicacién de las causas de inadmisién del articulo 18 de la LTAIBG
no alcanzan el 15 % del total de las reclamaciones presentadas, siendo menos
de un 3 % aquéllas relativas a informacién de caracter auxiliar o de apoyo.
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Capitulo VI

Aplicacion del limite al derecho de acceso
previsto en el articulo 14.1 G): «Funciones
administrativas de vigilancia, inspeccion
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I. APROXIMACION A LOS LIMITES AL DERECHO DE ACCESO.
1. COMPETENCIAS DE LAS ENTIDADES LOCALES EN RELACION
CON EL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES ADMINISTRATIVAS DE
VIGILANCIA, INSPECCION Y CONTROL. 1. La configuracion de las fun-
ciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control. 2. La conexion con el
limite de «la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, adminis-
trativos o disciplinarios». TIl. AMBITO SUBJETIVO: LA NO CUALIFICA-
CION ESPECIAL DEL DENUNCIANTE EN EL DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION. 1IV. APLICACION PRACTICA DEL LIMITE A
TRAVES DE LA DOCTRINA DE LOS ORGANOS DE CONTROL. 1. E!
factor temporal. 2. Aplicacion en dmbitos materiales con régimen juridico espe-
cifico. V. CONCLUSIONES: APLICACION DEL LIMITE «FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS DE VIGILANCIA, INSPECCION Y CONTROL».

I.  APROXIMACION A LOS LIMITES AL DERECHO DE ACCESO

El derecho de acceso a la informacién publica previsto en el articulo 12
de la LTAIBG, se encuentra sometido en su ejercicio a diversos limites que se
concentran, bdsicamente, en su articulo 14, sin perjuicio de la especial consi-
deracién que merece la existencia de datos personales y la proteccion legal-
mente reconocida de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15.

El articulo 14 LTAIBG establece lo siguiente:

«1. El derecho de acceso podrd ser limitado cuando acceder a la informacion su-
ponga un perjuicio para:

a) La sequridad nacional.
b) La defensa.
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¢) Las relaciones exteriores.
d) La sequridad puiblica.

e) La prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos
o disciplinarios.

f) La iqualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva.
8) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control.

h) Los intereses econdmicos y comerciales.

i) La politica econémica y monetaria.

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
decision.
I) La proteccion del medio ambiente.

2. La aplicacién de los limites serd justificada y proporcionada a su objeto y
finalidad de proteccion y atenderd a las circunstancias del caso concreto, especial-
mente a la concurrencia de un interés piiblico o privado superior que justifique el
acceso.

3. Las resoluciones que de conformidad con lo previsto en la seccion 2." se dicten
en aplicacion de este articulo serdn objeto de publicidad previa disociacion de los da-
tos de cardcter personal que contuvieran y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado
3 del articulo 20, una vez hayan sido notificadas a los interesados».

Tal y como se desprende de lo dispuesto en el apartado 2, la aplicaciéon
de los limites, dada la restricciéon que suponen en el marco del ejercicio de
un derecho que aunque no se configura técnicamente como fundamental, si
resulta fundamental para garantizar la calidad democratica de las institucio-
nes publicas, exige llevar a cabo el test del dafio conforme a lo subrayado en
la exposicion de motivos de la propia LTAIPBG:

«En todo caso, los limites previstos se aplicardn atendiendo a un test de dafio (del
interés que se salvaguarda con el limite) y de interés piiblico en la divulgacion (que en
el caso concreto no prevalezca el interés piiblico en la divulgacion de la informacién) y
de forma proporcionada y limitada por su objeto y finalidad».

Asi lo ha manifestado el propio CTBG en el criterio 2/2015 «Aplicaciéon
de los limites al derecho de acceso a la informacién», emitido conjuntamente
con la AEPD en aplicacion de lo dispuesto en la disposicién adicional quinta
de la ley. En este criterio ambas instituciones concluyen lo siguiente:

«Los articulos 14 y 15 de la LTAIBG regulan los limites del derecho de acceso a la
informacion que no operan de forma automdtica, sino que habrin de ser aplicados de
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acuerdo con las reglas de aplicacion y los elementos de ponderacion que establecen la
citada Ley y la LOPD.

a) El orden de ponderacion opera desde el articulo 15 al 14 con valoracién de los
elementos que modulan la toma de decisiones.

b) El articulo 14 no supondrd, en ningtin caso una exclusion automdtica del dere-
cho a la informacion, antes al contrario deberd justificar el test del dafio y el del interés
ptiblico para ser aplicado.

c) Del mismo modo, su aplicacion deberd justificar y motivar la denegacion.

d) En cualquier caso si no cupiera el otorgamiento del acceso a la totalidad de la
informacion una vez hechas las valoraciones anunciadas, se concederd acceso parcial
previa omision de la informacion afectada por el limite salvo que de ello resulte una
informacion distorsionada o que carezca de sentido. En este caso, deberd indicarse al
solicitante que parte de la informacion ha sido omitida.

e) Todas las resoluciones denegatorias, total o parcialmente, del acceso en aplica-
cion de los limites previstos en el articulo 14 de la LTAIBG serin objeto de publicidad
en los términos establecidos en el art. 14.3 de la misma».

II. COMPETENCIAS DE LAS ENTIDADES LOCALES EN RELACION
CON EL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES ADMINISTRATIVAS
DE VIGILANCIA, INSPECCION Y CONTROL

El examen de la aplicaciéon de este limite en el ambito local debe re-
lacionarse directamente con el ejercicio por las entidades locales de las
funciones administrativas de vigilancia, inspeccién y control en aquellos
ambitos materiales de su competencia en los que se ejercitan con mayor
frecuencia.

A tal fin y siguiendo el esquema basico de competencias recogido en la
LRBRL podriamos identificar los siguientes campos asociados al ejercicio de
estas funciones y recogidos en el articulo 25 de la LRBRL, en su redaccién
dada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibi-
lidad de la Administracién Local:

a) Urbanismo: planeamiento, gestién, ejecucion y disciplina urbanistica.
Proteccién y gestion del Patrimonio histérico. Promocion y gestion de la vi-
vienda de proteccion publica con criterios de sostenibilidad financiera. Con-
servacion y rehabilitacion de la edificacion.

b) Medio ambiente urbano: en particular, parques y jardines ptblicos, ges-
tién de los residuos sélidos urbanos y proteccién contra la contaminacién
actstica, luminica y atmosférica en las zonas urbanas.

f) Policia local, proteccion civil, prevencién y extincién de incendios.
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g) Trafico, estacionamiento de vehiculos y movilidad. Transporte colectivo
urbano.

h) Informacién y promocion de la actividad turistica de interés y ambito
local.

i) Ferias, abastos, mercados, lonjas y comercio ambulante.
j) Proteccion de la salubridad ptblica.

Esta previsiéon debe completarse con la regulacién en el articulo 27 de la
LRBRL de la técnica de la delegacion, que permite que la Administraciéon
del Estado y las de las Comunidades Auténomas, al objeto de evitar dupli-
cidades administrativas, mejorar la transparencia de los servicios publicos y
el servicio a la ciudadania y, en general, contribuir a los procesos de racio-
nalizacion administrativa, generando un ahorro neto de recursos, deleguen,
entre otras, las siguientes competencias:

* Vigilancia y control de la contaminacién ambiental.
¢ Proteccion del medio natural.
¢ Inspeccién y sancion de establecimientos y actividades comerciales.

¢ Comunicacién, autorizacion, inspeccion y sancioén de los espectaculos
publicos.

Apuntamos tinicamente este precepto para poner de relieve la conexiéon
existente entre las funciones de inspeccién y sancién, sin perjuicio de las di-
ficultades que supone su aplicacién, en relacién con la garantia de la auto-
nomia local en el ejercicio de las funciones administrativas de seguimiento,
inspeccién y control.

La traslacion a la gestion publica local del ejercicio de estas funciones se
produce, con mayor frecuencia, dentro de los &mbitos competenciales relati-
vos a urbanismo, medio ambiente y seguridad, en su ejercicio ad extra, pero
también en su vertiente ad intra en relacién con las potestades disciplinarias,
por lo que, en estos &mbitos serd necesario recurrir adicionalmente a la regu-
lacion sectorial y autonémica que resulte de aplicacion.

1. LA CONFIGURACION DE LAS FUNCIONES ADMINISTRATIVAS
DE VIGILANCIA, INSPECCION Y CONTROL

La propia denominacién del limite plantea la compleja distincién entre la
inspeccioén y el control administrativo, entendida la primera como una acti-
vidad que adquiere distintos trazos en funcién del &mbito material objeto de
inspeccidn, tanto en su fundamento, como en su contenido y limites. Se trata,
ademads, de una funcién que aparece claramente contextualizada en el mar-
co del ejercicio de otras potestades, en particular, la potestad sancionadora,
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aunque no con cardcter exclusivo, siendo por ello evidente su caracter instru-
mental, que no auxiliar.

Esta complejidad se apunta también por la doctrina al analizar las caren-
cias de la LPAC en relacién con el tratamiento de la funcién inspectora, maxi-
me por su valor instrumental y su vinculacién a un sector no necesariamente
ligado a un procedimiento formalizado, tanto en aras de una mayor eficacia
como una mayor garantia en el ejercicio de los derechos por los particulares'.

La trascendencia en el ejercicio de estas funciones se advierte claramente
con la aprobacién de la Directiva de Servicios 123/2006/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2006, relativa a los servicios
en el mercado interior, y su posterior transposiciéon por parte del Estado es-
pafol. En primer lugar, mediante la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que introduce las
técnicas de control posterior (con mayor alcance en relacién a aspectos de se-
guridad) y, mediante la modificacién de la LRJAP-PAC, por la Ley 25/2009,
de 22 de diciembre, de modificaciéon de diversas Leyes para su adaptacién a
la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

Como consecuencia de esta reforma se introducen como técnicas de con-
trol posterior, la comunicacion previa y la declaracion responsable, recogidas
en la actualidad en el articulo 69 de la LPAC, sin perjuicio de otras normas de
caracter sectorial que otorgan a las funciones administrativas de vigilancia e
inspeccion mayor importancia para la proteccion del interés general.

Por ello, en este contexto en que el control publico de determinadas activi-
dades privadas se desplaza desde la autorizacion previa hacia la fiscalizacion
«a posteriori», el ejercicio de las funciones de inspecciéon y control posterior,
para las que no existe un procedimiento reglado, adquieren un renovado pro-
tagonismo que puede elevar su potencial como limite a la transparencia —en
su vertiente de acceso a la informacién puiblica— para garantizar, en su caso,
la adecuada conclusién de los expedientes administrativos sancionadores.

2. LA CONEXION CON EL LIMITE DE «LA PREVENCION, INVESTI-
GACION Y SANCION DE LOS ILICITOS PENALES, ADMINISTRA-
TIVOS O DISCIPLINARIOS>

Como ya advertiamos, las funciones de inspeccion se conectan directa-
mente en la LRBRL con las de sancién, dado su caracter instrumental. En

1. BaNo DE LEON senala como este asunto fue objeto de debate y reflexién en la Comisién
para la reforma de la Administracién, sin que los resultados de los trabajos de la misma
fueran objeto de recepcion en el proyecto normativo finalmente aprobado. «La reforma
del procedimiento. Viejos problemas no resueltos y nuevos problemas no tratados», Do-
cumentacion Administrativa, nam. 2, enero-diciembre, 2015.
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el ambito del ejercicio del derecho a la informacién publica esta instru-
mentalidad adquiere mayor trascendencia por la via del art. 14.1.e) de la
LTAIBG que contempla también como un limite del derecho de acceso «la
prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o
disciplinarios».

La correcta ejecucion de las funciones administrativas de vigilancia, ins-
peccién y control serd, en muchos casos, premisa ineludible para la incoaciéon
0 No Yy, en su caso, la tramitacion de expedientes sancionadores en los distin-
tos &mbitos materiales, tal y como veremos en las resoluciones de los 6rga-
nos de control. Asimismo, podremos observar cémo la oposicién de ambos
limites se produce, con frecuencia, en estas resoluciones.

III. AMBITO SUBJETIVO: LA NO CUALIFICACION ESPECIAL
DEL DENUNCIANTE EN EL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION

Uno de los aspectos subjetivos sobre los que se proyecta con mayor in-
tensidad el conflicto entre el derecho de acceso a la informacién publica y el
limite objeto de examen, se produce en relacién con la figura del denuncian-
te, en tanto que impulsor, en muchas ocasiones, de los procedimientos de
inspeccion.

La configuraciéon de la denuncia en la LPAC (articulo 62) delimita exacta-
mente la posicion del denunciante, al establecer que la presentaciéon de una
denuncia no confiere, por si sola, la condicién de interesado en el procedi-
miento, en los términos recogidos en el articulo 53 LPAC>

De ahi deriva que en relacién con los procedimientos iniciados por de-
nuncia, el denunciante no tenga una posicién especialmente cualificada para
ejercer el derecho de acceso a la informacién ptblica. La relevancia de esta
distincién proviene de la diferente regulacién en funcién del anclaje legal
del derecho, pues la disposicion adicional primera de la LTBG, en su apar-
tado 1, dispone que la normativa reguladora del correspondiente procedi-
miento administrativo serd la aplicable al acceso por parte de quienes tengan
la condicién de interesados en un procedimiento administrativo en curso
a los documentos que se integren en el mismo. En este caso la normativa
de aplicacion sera la LPAC, que contempla en su articulo 5 quiénes tienen
la consideracién de interesados, y reconoce en su articulo 53 el contenido
del derecho de acceso a la informacién de un modo méas amplio para aque-
llos que ostenten dicha condicién. A la vista de lo sefialado, el acceso a la

2. Sigue asi los pasos del articulo 4.5 del Real Decreto 1392/1993, por el que se regula el
procedimiento sancionador de las infracciones administrativas en materia de control de
cambios o del articulo 232 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
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informacién por parte del denunciante (no interesado) se regira, en princi-
pio, por lo dispuesto en el articulo 13 de la LPAC, que, directamente remite a
la aplicacion de la LTAIBG.

Esta posicion ha sido expuesta también por los 6rganos de control (Reso-
lucién 258/2015, de 6 de noviembre, del CTBG y Resolucién 7/2016 del Va-
ledor do Pobo) al sehalar que aunque el denunciante no tiene la condicién de
interesado en el procedimiento, si recibe informacién expresa sobre si, con-
secuencia de su denuncia, se ha abierto el correspondiente expediente san-
cionador o si, por el contrario, se ha producido el archivo del procedimiento.
De este modo, el denunciante es perfectamente informado del curso dado a
su denuncia y en caso de disconformidad con el archivo de las actuaciones
inspectoras siempre tendria la via judicial disponible’.

También desde el punto de vista subjetivo debemos distinguir aquellos
casos en que el solicitante del acceso a la informacién fuese la misma perso-
na que esta siendo objeto de inspeccién, vigilancia o control, para afirmar la
plena vigencia del limite también en este caso (Resolucién 258/2015, de 6 de
noviembre, del CTBG).

IV. APLICACION PI,{ACTICA DEL LIMITE A TRAVES DE LA DOC-
TRINA DE LOS ORGANOS DE CONTROL

La implementacion de este limite en el marco de una solicitud del derecho
de acceso a la informacion publica exige aplicar el test del dafio al que hemos
hecho referencia y que nos obligara a realizar una labor de ponderacion. Para
ello examinaremos su aplicacion e interpretacion a través de la doctrina de
los 6rganos de control, en la que tal y como se subrayaba, por la conexiéon
con el limite «prevencion, investigacion y sancién de los ilicitos penales, ad-
ministrativos o disciplinarios», la necesaria ponderacién opera decantando
el proceso de toma de decisién en ambas direcciones, concediendo, en unos
casos, y denegando, en otros el acceso a la informacién, en funcién de las
circunstancias concurrentes.

Asi, en el expediente 1/2016 (resolucién n.” 10) del CTVA, la solicitud
de acceso a la informacién se desestima sobre la argumentacién de concu-
rrencia preponderante de tres limites: prevencidn, investigacion y sancién de

3. FeLIO BAUZA «La denuncia en el Anteproyecto de Ley de Procedimiento Administrativo
de las Administraciones Publicas». Tradicionalmente en sede sectorial el derecho positi-
vo ha recalcado que la denuncia no convierte a su autor en interesado en el procedimien-
to administrativo que la denuncia active y la jurisprudencia igualmente considera
consolidada la falta de legitimacion del denunciante (vid. por todas, la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 6.%, de 6 de
octubre de 209 (rec. 4712/2005), FD 6). Documentacion Administrativa, nam. 2, enero-
diciembre, 2015.
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los ilicitos administrativos; las funciones administrativas de vigilancia, ins-
peccién y control y la existencia de intereses econdémicos y comerciales. Sin
embargo, el CTVA no aprecia la concurrencia de dichos limites por no justi-
ficarse los perjuicios que el acceso pueda provocar en las labores de control;
al contrario, considera que la labor de sistematizacion que exigiria facilitar la
informacion solicitada podria conducir a facilitar las labores de inspeccién y
control, y, en su caso, de sancién.

Por el contrario, la fuerza operativa de este limite acttia, aun considerdn-
dose que no se ha motivado suficientemente el perjuicio que el acceso a la
informacion podria suponer, segtin la Resolucién 258/2015, de 6 de noviem-
bre, del CTBG, cuando considera que:

«las mencionadas funciones se podrian entender perjudicadas si se estuviera desa-
rrollando un procedimiento de inspeccion y el proporcionar esa informacion hiciera
peligrar el resultado final. También, por ejemplo, en el supuesto de que, acabada la
inspeccion o la actividad de control, se estuviera a la espera de dictar una Resolucion
final en base a las mismas, o que el acceso a la informacién fuera solicitado por la mis-
ma persona que estd siendo objeto de vigilancia, inspeccion o control. Asimismo, este
Consejo de Transparencia ha interpretado que las funciones de vigilancia, inspeccion
y control también pudieran verse perjudicadas cuando el acceso a la informacion soli-
citada pudiera suponer que se desvelaran procedimientos o métodos de trabajo cuyo
conocimiento, con cardcter previo y general, pudieran comprometer el correcto desa-
rrollo y tramitacion de un concreto expediente. (...)».

Realizado el test del dafio todavia procede analizar si, en cada caso, existe
un interés superior que, aun produciéndose el mencionado perjuicio, justifi-
cara el acceso a la informacioén (test del interés publico).

En cuanto a la extensiéon v alcance de este limite, el CTBG considera el
tramite de actuaciones previas como parte integrante del procedimiento de
inspeccidn, ya que en base a ellas se acuerda la incoacién de los procedimien-
tos sancionadores. Se trata de documentos e informacién que deben quedar
reservados al conocimiento de las partes interesadas —al menos, mientras el
procedimiento estd en curso—, cuyo conocimiento estd vedado, entre otros, al
denunciante, que no es parte del procedimiento si no es a la vez interesado
(Resolucion 382/2015, de 14 de enero, del CTBG).

Menores cautelas para el acceso deben existir si la informacién no desvela
procedimientos, practicas, métodos de trabajo o pardmetros en base a los
cuales el organismo desarrolla su actividad de investigacion. En este sentido
debemos considerar de aplicacion la doctrina existente sobre el régimen de
publicidad de instrumentos como los Planes de Inspeccién o los puntos de
vigilancia, donde es razonable la existencia de limites al acceso a la informa-
cién publica para evitar que se frustre la eficacia de las actuaciones planifica-
das en aras de los intereses protegidos.
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1. ELFACTOR TEMPORAL

Considerando que las labores de vigilancia, inspeccién y control se pro-
yectan durante un determinado periodo, el factor temporal siempre es un
elemento a tomar en cuenta para resolver el acceso, pues tal y como obser-
vabamos, la fase de investigacion en la que se encuentre un determinado
asunto serd crucial para evitar perjuicios futuros para la tramitacion de un
eventual procedimiento sancionador, y, en consecuencia, en el bien juridico
a proteger en cada caso.

Por tanto, la doctrina administrativa existente hasta el momento permite
concluir la no aplicacién del limite cuando la concesion del acceso a la infor-
macién solicitada pueda afectar al desarrollo de las funciones de inspecciéon
encomendadas en los siguientes supuestos:

a) Cuando la investigacién estuviera a punto de comenzar o en pleno
proceso, sin que se hubiese tomado todavia una decision final en base
a los indicios o pruebas encontrados en la misma, de tal manera que
el objetivo final de sancionar los ilicitos cometidos se vea impedido
(Resolucion 208/2015, de 1 de octubre, del CTBG).

b) Cuando el objeto de inspecciéon no haya finalizado. En estos supuestos
(Resoluciones 10/2015, de 6 de mayo y 31/2015, de 19 de junio, del
CTBQG), el Consejo considera que solo podréa aplicarse el limite cuando
concurran los siguientes requisitos:

— Cuando la informacién solicitada fuera esencial para el desarro-
llo de las facultades de investigacion, en este caso se plantearia
la definicién del concepto de «esencial», que, por su indetermina-
cién puede permitir su utilizacién como coartada para denegar el
acceso.

— Cuando las facultades de inspeccién puedan verse comprometidas
en procesos en curso o futuros al poder desvelar comportamien-
tos o practicas llevadas a cabo en las investigaciones desarrolladas
por el organismo de que se trate, (Resolucion 147/2015, de 15 de
septiembre, del CTBG). Esta circunstancia debera motivarse ade-
cuadamente para verificar la potencialidad del riesgo de futuro en
la correcta tramitacién del procedimiento.

Por el contrario, podriamos decir que en aquellos casos en los que el expe-
diente estd concluso, el acceso dificilmente puede afectar a la investigacion,
inspeccion, vigilancia o control, puesto que las actuaciones ya habrian finali-
zado y no se pondrian en riesgo los resultados de las eventuales actuaciones
administrativas (Resoluciones 208/2015, de 1 de octubre y 62/2016, de 3 de
mayo, del CTBG) lo que nos lleva a concluir que la efectividad del limite pue-
de ser temporal, de tal modo que una solicitud objeto de denegacién cuando
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el expediente estd todavia en tramitacién, puede ser objeto de estimacién,
una vez concluido.

2. APLICACION EN AMBITOS MATERIALES CON REGIMEN JURIDI-
CO ESPECIFICO

También debemos tomar en consideracion la aplicaciéon de este limite en
ambitos materiales con régimen juridico especifico de acceso a la informa-
cién, en cuyo caso se regiran por su normativa especifica y, supletoriamente,
por la LTAIBG, en aplicacién de lo dispuesto en el apartado 2 de la disposi-
cién adicional primera.

Es el caso, entre otros, del acceso a la informacién en materia tributaria,
que se rige por su normativa especifica, la Ley General Tributaria 58/2003,
de 17 de diciembre, lo que no constituye obstdculo para invocar el limite
objeto de estudio. La resolucion de la Agencia Estatal de Administracion Tri-
butaria sobre la solicitud de acceso nim. expediente 001-001498, aprecia la
concurrencia del limite expuesto y aplica lo establecido en el articulo 20.3 de
la LTBG («cuando la mera indicacion de la existencia o no de informacién
supusiera la vulneracion de alguno de los limites al acceso se indicara esta
circunstancia al desestimarse la solicitud») y, en consecuencia, responde sin
afirmar ni negar la informacién cuya verificacion se solicita.

V. CONCLUSIONES: APLICACION DEL LIMITE «<FUNCIONES AD-
MINISTRATIVAS DE VIGILANCIA, INSPECCION Y CONTROL>

De conformidad con lo expuesto en este anélisis sobre el limite al dere-
cho de acceso a la informacion publica previsto en el articulo 14.1 g) de la
LTAIBG relativo a las «funciones administrativas de vigilancia, inspeccién y
control», y sin perjuicio de la concurrencia de otros limites o de la existencia
de datos de carécter personal protegidos que puedan tener incidencia en la
resoluciéon que se dicte en el correspondiente procedimiento, podemos ex-
traer las siguientes conclusiones:

a) Desde el punto de vista subjetivo. El limite resultard de aplicacion en el
ejercicio del derecho a la informacién con independencia de determinados
factores subjetivos que concurran en el solicitante, como es la condicién de
denunciante —que no forzosamente le otorga la consideracion de interesado
en el procedimiento administrativo— o ser la misma persona que esta siendo
objeto de inspeccion, vigilancia o control.

b) Desde el punto de vista material. Por una parte, resultara de aplicacion
cuando las facultades de inspeccion puedan verse comprometidas en proce-
sos en curso o futuros, en cuanto pueda desvelar comportamientos o précti-
cas llevadas a cabo en las investigaciones desarrolladas por el organismo de
que se trate.
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Por otra, la consideracién de la informacién cuyo acceso rija por un régi-
men juridico especifico de acceso, no excluye la aplicacién de este limite con
caracter supletorio.

c) Desde el punto de vista temporal. La mayor incidencia se producird cuan-
do el desarrollo de estas funciones estuviese a punto de comenzar o en pleno
proceso, de tal forma que en aquellos casos en los que el expediente estd
concluso dificilmente el acceso podra afectar a la investigacion, inspeccion,
vigilancia o control, pudiéndose considerar aceptable una limitacién tempo-
ral en estos casos.
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Secretos comerciales y confidencialidad como
limites en el acceso a la informacion publica

SUMARIO: I LIMITES AL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA: CUESTIO-
NES COMUNES. 1. Cardcter prevalente del derecho de acceso. 2. Obligada
acreditacion de los dafios derivados de la difusion de la informacion. Carga de la
prueba. 3. Riesgo de perjuicio real y concreto. 4. Ponderacion de intereses. 5. El
articulo 14 de la LTAIBG no consagra una potestad discrecional. 1. EL LIMI-
TE PREVISTO EN EL ARTICULO 14.1 H) DE LA LTAIBG. INTERESES
ECONOMICOS Y COMERCIALES. 1. Ambito subjetivo. 2. El limite en el
Convenio 205 del Consejo de Europa sobre el Acceso a Documentos Piiblicos.
Su interpretacion. Traslado a la normativa estatal. 3. Los secretos comerciales
y la confidencialidad. 3.1. Pronunciamientos judiciales sobre el concepto.
3.2. Introduccién paulatina del concepto en el derecho europeo. 3.3. Es-
pecial referencia a la confidencialidad y secretos comerciales en la con-
tratacién publica. A. Referencia al concepto en la Directiva 2014/24/
UE, sobre contratacién publica. B. Referencia al concepto en la Ley de
Contratos del Sector Ptiblico aprobada por el Congreso el 19 de octubre
de 2017. 3.4. La Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del
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dad en Information Commissioner’s Office (ICO). III. RESOLUCIO-
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TRANSPARENCIA Y PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES RECAI-
DOS SOBRE EL LIMITE ANALIZADO. 1. Resoluciones de 6rganos de con-
trol en materia de transparencia. 2. Pronunciamientos judiciales sobre el limite
a la luz de la LTAIBG. IV. EJEMPLOS SOBRE PRONUNCIAMIENTOS
ACERCA DE INFORMACION QUE SE CONSIDERA CONFIDEN-
CIAL O SECRETO COMERCIAL. V. CONCLUSIONES GENERALES.
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I. LIMITES AL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA: CUESTIO-
NES COMUNES

Ninguna normativa reguladora de transparencia prevé un caracter ilimi-
tado al derecho de acceso a la informacién ptblica. Si asi fuera podrian verse
comprometidos otros intereses en liza objeto de especial proteccion.

Antes de proceder al analisis concreto del limite que nos ocupa (articulo
14.1 h de la LTAIBG) no resultan inoportunas unas lineas para abordar, de
forma general, cuestiones generales a considerar cuando se invocan limites
dirigidos a retener la informacién publica solicitada, sin perjuicio de lo que
recoge el Criterio Interpretativo CI/002/2015, de 24 de junio, sobre la aplica-
cién de los limites, emitido por elCTBG.

1. CARACTER PREVALENTE DEL DERECHO DE ACCESO

Una de las cuestiones generales a considerar es el caracter prevalente del
derecho de acceso a la informacién y que éste constituye la regla general
ante una solicitud de informacién, sirviendo como ejemplo lo que recoge la
Sentencia 37/2017, de 22 de marzo, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n.° 11, cuando sostiene que «[l]a ley consagra la prevalencia
del derecho subjetivo a obtener la informacién y correlativamente el deber
de entregarla, salvo que concurran causas justificadas que limiten tal dere-
cho, a las que se refiere el articulo 14», asi como que es la norma el acceso a la
informacion, y excepcional la aplicacion de alguno de los limites contenidos
en el articulo 14 de la LTAIBG. En el mismo sentido se expresa la Sentencia
85/2016, de 14 de junio de 2016, del Juzgado Central de lo Contencioso Ad-
ministrativo n.” 5 de Madrid, cuando argumenta lo siguiente: «Cabe citar el
articulo 12 [de la LTAIBG], sobre el derecho de acceso a la informacién publi-
ca, que refiere que, todas las personas tienen derecho a acceder a la informa-
cién publica, en los términos previstos en el articulo 105 b) de la Constitucién
Espafola, desarrollados por esta Ley. [...] Asi, la finalidad, principio y filo-
sofia que impregna la resefiada Ley, es un acceso amplio a la informacién
publica; y los limites a tal acceso han de motivarse, interpretarse y aplicarse
de modo razonado, restrictivo y aquilatado a tenor del llamado test de dafio,
a la luz de la determinacién del perjuicio que el acceso a determinada infor-
macién puede producir sobre el interés que se pretende salvaguardar con la
limitacién.

Por tanto, el acceso a la informacién es la regla general, configurado de
manera amplia, y los limites, la excepcion».

Lo anterior ha sido confirmado igualmente en Sentencia 1547/2017, de 16
de octubre, del Tribunal Supremo, recaida en el recurso de casacién 75/17,
que recoge lo siguiente:
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«La formulacién amplia en el reconocimiento y en la regulacion legal del
derecho de acceso a la informacién obliga a interpretar de forma estricta,
cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que se contem-
plan 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 18.1, sin
que quepa aceptar limitaciones que supongan un menoscabo injustificado y
desproporcionado del derecho de acceso a la informacién».

2. OBLIGADA ACREDITACION DE LOS DANOS DERIVADOS DE LA
DIFUSION DE LA INFORMACION. CARGA DE LA PRUEBA

La aplicacién de los limites se articula como un proceso argumentativo
que se despliega en tres fases 0 momentos sucesivos (Resoluciéon 81/2016, de
3 de agosto, delCTPDA):

«En primer término, debe constatarse que los “contenidos o documentos”
(...) alos que se quiere acceder inciden realmente en la materia definitoria del
limite en cuestion (...); acto seguido, ha de identificarse el riesgo de un perjui-
cio “concreto, definido y evaluable” en el supuesto de concederse el acceso,
asi como argumentarse la existencia de una relacién de causalidad entre el
perjuicio y la divulgacién de la informacién solicitada; y finalmente, una vez
superado este test, atin habria de determinarse, atendiendo a las circunstan-
cias concurrentes en el caso concreto, si los beneficios derivados de la evita-
cién del perjuicio han de prevalecer sobre los intereses ptblicos o privados
que pueda conllevar la difusién de la informacién» (EJ. 6.°).

Asi pues, la primera tarea que hemos de abordar es la acreditacién de los
dafios derivados de la difusién de la informacién. A este respecto, son ya nu-
merosos los pronunciamientos de distintos 6rganos de control en materia de
transparencia que asi lo exigen, pronunciamientos que han sido refrendados
por drganos jurisdiccionales, sirviendo igualmente de ejemplo la ya citada
sentencia 37/2017, de 22 de marzo, cuando recoge que: «En caso de duda
acerca de la existencia de un obstaculo o limite al derecho a la informacién
comprendido en el articulo 14.1 h) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, se
impone la exigencia de acreditacion por quien ha de ofrecer la informacion,
que, el acceso a la misma supone ese perjuicio para sus intereses econémicos
y comerciales, asi como que la existencia de los mismos debe ser acreditada
de forma que se constate la derivacién del consecuente perjuicio,...pues en
el caso de que se argumente la causacion de perjuicios econémicos y/o co-
merciales, puede suceder que nos enfrentemos a una mera alegacién, y ésta
precisa de la adecuada prueba en cada supuesto que se vea presuntamente
afectado».

La misma Sentencia recoge igualmente, en relacion con la carga de la prue-
ba, que conforme a lo dispuesto en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil, corresponde al demandante «la carga de probar la certeza de los he-
chos de los que ordinariamente se desprenda, segtin las normas juridicas a
ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de los
hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables, impidan, extin-
gan o enerven la eficacia juridica de los hechos a que se refiere el apartado
anterior», sin que por tanto, a nuestro parecer, puedan tener acogida para
aplicar el limite las meras invocaciones genéricas de dafios que sin embargo
no se acreditan minimamente.

Lleva a cabo dicha Sentencia una remision a otra recaida por la Seccién 7
de la Audiencia Nacional, la 432/2016, de 7 de noviembre de 2016, recurso
47/2016, relativa a una solicitud de informacién de los gastos efectuados
por RTVE para la participacion en el Concurso de Eurovision del afio 2015,
que sostiene que las «cantidades asignadas a la CRTVE pueden ser objeto de
informacion a los ciudadanos. Y si concurre alguno de los limites del articulo
14 resefiado deberd de acreditarlo. La entidad no acredit6 el perjuicio que
se pudiera irrogar al facilitar los gastos del festival de Eurovisién, y priva
de una informacién general que no exige una comparacién con los gastos
de otros afios, o la rentabilidad econémica etc., datos que afectarian a los
intereses econémicos y comerciales de la CRTVE. Por ello, y ante la falta de
cualquier justificaciéon hay que acceder a la solicitud de informacién...».

Finalmente, la STS 1547 /2017, de 16 de octubre,, recaida en el recurso de
casacion 75/17, ha venido a sefalar que «la posibilidad de limitar el dere-
cho de acceso a la informacién no constituye una potestad discrecional de la
Administracion o entidad a la que se solicita informacién, pues aquél es un
derecho reconocido de forma amplia y que sélo puede ser limitado en los ca-
sos y en los términos previstos en la Ley; de manera que limitacién prevista
en el articulo 14.1.h) de la Ley 19/2013 no opera cuando quien la invoca no
justifica que facilitar la informacién solicitada puede suponer perjuicio para
los intereses econdmicos y comerciales».

3. RIESGO DE PERJUICIO REAL Y CONCRETO

Por otra parte, debe identificarse el «riesgo de un perjuicio “concreto, de-
finido y evaluable” en el supuesto de concederse el acceso, asi como analizar
si existe una “relacién de causalidad entre el perjuicio y la divulgacion de la
informacién solicitada”» (Resoluciéon del CTPDAS81/2016, de 3 de agosto,
EJ. 6.%).

A este respecto, es constante la jurisprudencia acufiada en el marco de
la Unién Europea que sostiene que «para poder ser invocado el riesgo de
perjuicio al interés protegido debe ser razonablemente previsible y no pura-
mente hipotético» [Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de la UE,
de 1 de julio de 2008 (Suecia y Turco/Consejo), apartado 43; asimismo, la
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Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 13 de abril de 2005 (Verein fiir
Konsumenteninformation/Comisién), apartado 69]; y finalmente, la recien-
te Sentencia del Tribunal General de la UE (Sala Cuarta), de 13 de enero de
2017, en el asunto T-189/14, (Deza, a.s contra ECHA).

Por su parte, siguiendo lo sostenido en la Resolucién del CTPDA 42/2016,
de 22 dejunio: «... la aplicacién de este limite exige que se argumente la exis-
tencia de un riesgo real, actual y concreto para tales intereses, no bastando
la exposicion de meras conjeturas ni la mencién de remotas o hipotéticas
posibilidades de que se irrogue un perjuicio con motivo de la divulgacién de
la informacion» (EJ. 9.°).

4. PONDERACION DE INTERESES

El articulo 14.2 de la LTAIBG prevé que «[l]a aplicacion de los limites serd
justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion y atenderd a las cir-
cunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés piiblico
o privado superior que justifique el acceso». Ello nos conduce a la aplicaciéon de
lo que viene a denominarse el test de dafio y el test de interés, realizados los
cuales se concederd o no el acceso. Conviene precisar que, aun con oposiciéon
de parte de la doctrina, un interés privado superior puede justificar el acceso
a la informacién publica.

Por una parte, es de sefialar lo que indica la jurisprudencia europea (Sen-
tencia del Tribunal General de la UE (Sala Cuarta), de 13 de enero de 2017, en
el asunto T-189/14, Deza,a.s contra ECHA, apartado 53), en el sentido de que
«el régimen de excepciones previsto en el articulo 4 del Reglamento (CE) n.°
1049/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001,
relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comision y especialmente en su apartado 2, se basa en la pon-
deracién de los intereses concurrentes en una situacién determinada, a saber,
los intereses a los que favoreceria la divulgacion de los documentos de que se
trate, por una parte, y los que esa divulgaciéon amenazaria, por otra. La deci-
sion adoptada sobre una solicitud de acceso a esos documentos depende de
cudl es el interés que debe prevalecer en el caso concreto» (sentencias de 14
de noviembre de 2013, LPN y Finlandia/Comisién, C-514/11 P y C-605/11
P, EU:C:2013:738, apartado 42, y de 23 de septiembre de 2015, ClientEarth e
Intemational Chemical Secretariat/ECHA, T-245/11, EU:T:2015:675, aparta-
do 168).

Interesante resulta igualmente el apartado 54 de la citada Sentencia del
Tribunal General de 13 de enero de 2017, que sostiene que «toda la infor-
macion relativa a una sociedad y a sus relaciones de negocios no puede
considerarse digna de la proteccion que debe garantizarse a los intereses co-
merciales con arreglo al articulo 4, apartado 2, primer guion, del Reglamento
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n.” 1049/2001, si no se quiere frustrar la aplicacién del principio general con-
sistente en conceder al publico el acceso mas amplio posible a los documen-
tos en poder de las instituciones» (sentencias de 15 de diciembre de 2011,
CDC Hydrogene Peroxide/Comisién, T-437/08, EU:T:2011:752, apartado 44,
y de 9 de septiembre de 2014, MasterCard y otros/Comisién, T-516/11, no
publicada, EU:T:2014:759, apartado 81).

Por su parte, resulta oportuno traer a este apartado lo recogido en el
apartado 124 de la, de nuevo, repetida Sentencia de Tribunal General de 13
de enero de 2017, cuando sostiene que «de la jurisprudencia se desprende
[...] que meras consideraciones generales no bastan para establecer que el
principio de transparencia presente una intensidad particular que pueda
prevalecer sobre las razones que justifican la negativa de divulgacion de
los documentos en cuestion y que incumbe al solicitante invocar de manera
concreta circunstancias que fundamenten un interés publico superior que
justifique la divulgacion de los documentos de que se trata» (véanse, en ese
sentido, las sentencias de 14 de noviembre de 2013, LPN y Finlandia/Comi-
sion, C-514/11 Py C-605/11 P, EU:C:2013:738, apartados 93 y 94, y de 23 de
septiembre de 2015, ClientEarth e Intemational Chemical Secretariat/ ECHA,
T-245/11, EU:T:2015:675, apartado 193).

5. EL ARTICULO 14 DE LA LTAIBG NO CONSAGRA UNA POTESTAD
DISCRECIONAL

Interesante resulta igualmente el pronunciamiento judicial, siempre si-
guiendo la Sentencia 37/2017, citada, en el que se sostiene que el articulo 14
de la LTAIBG no consagra una potestad discrecional. Y sigue dicha sentencia
afirmando que «[t]ales causas (las del articulo 14 de la LTAIBG) constituyen
conceptos juridicos indeterminados cuya relevancia y trascendencia deben
ser concretadas en cada caso, ponderando los intereses en conflicto, como
la norma indica, de tal modo que frente a los actos tipicamente discrecio-
nales, que admiten varias soluciones justas, en el caso objeto de anélisis so-
lamente permite una solucién justa». En el mismo sentido se pronuncia la
Sentencia 60/2016, de 18 de mayo, del Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n.° 6, y la Sentencia 1547 /2017, de 16 de octubre, del Tribu-
nal Supremo, recaida en el recurso de casacién 75/17, que dictamina lo que
sigue:

«... la posibilidad de limitar el derecho de acceso a la informacién no
constituye una potestad discrecional de la Administraciéon o entidad a la
que se solicita informacién, pues aquél es un derecho reconocido de forma
amplia y que sélo puede ser limitado en los casos y en los términos previs-
tos en la Ley; de manera que limitacion prevista en el articulo 14.1.h) de la
Ley 19/2013 no opera cuando quien la invoca no justifica que facilitar la
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informacion solicitada puede suponer perjuicio para los intereses econémi-
cos y comerciales».

II. EL LIMITE PREVISTO EN EL ARTICULO 14.1 H) DE LA LTAIBG.
INTERESES ECONOMICOS Y COMERCIALES

Este limite, regulado en el articulo 14.1 h) de la LTAIBG, est4 directamente
relacionado con el caracter sensible de la informacién objeto de la solicitud y
cuando su difusién pueda suponer un perjuicio para los intereses econémi-
cos o comerciales.

1.  AMBITO SUBJETIVO

Un examen de los pronunciamientos de distintos érganos de control en
materia de transparencia sobre este limite refleja que pueden ser diversos los
actores que lo alegan:

Un caso tipico, y dirfamos general, es el derivado de los terceros que en-
tregan la informacion a los correspondientes sujetos obligados. En este caso,
se trata de informacion «privada» que, en los correspondientes procedimien-
tos son aportadas al mismo, y que, en el momento en que se adquieran por
el sujeto obligado en el ejercicio de sus funciones pasa a tener ex lege la con-
sideracion de informacion ptblica, conforme lo que estipula el articulo 13 de
la LTAIBG. No resulta inoportuno destacar la relevancia que, para la defensa
de los terceros que puedan resultar afectados por la difusién de la informa-
cién, tiene el que el érgano obligado otorgue el plazo que prevé el primer
inciso del articulo 19.3 de la LTAIBG, cuando dice que «[s]i la informacion so-
licitada pudiera afectar a derechos o intereses de terceros, debidamente identificados,
se les concederd un plazo de quince dias para que puedan realizar las alegaciones que
estimen oportunas». Es mediante el otorgamiento de este tramite de alegacio-
nes cuando los terceros identificados pueden plantear la aplicacién de los
limites por los dafios que podrian derivarse de la difusioén de la informacion.
La ausencia de dicho tramite podria acarrear déficit de garantias de defensa
de los terceros concernidos.

Un segundo supuesto es el derivado de la informacién que, por via de lo
que establece el articulo 4 de la LTAIBG, le sea exigida por sujetos obligados
a personas fisicas y juridicas que presten servicios publicos o ejerzan potesta-
des administrativas que se encuentren vinculados a aquellos. Estamos, pues,
en el caso de informacién que no obra en alguno de los sujetos obligados que
prevé el articulo 2.1. de la LTAIBG, sino en alguno de los indicados (perso-
na que preste servicios publicos o que ejerzan potestades administrativas),
siendo que, como recoge el articulo 17.1 de la LTAIBG, la solicitud de infor-
macion ha de dirigirse al 6rgano al que estén vinculados.
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Un tercer supuesto es que lo aleguen propiamente sujetos obligados, por
cuanto la difusién de la informacién pueda afectar a sus propios intereses
econdmicos y comerciales.

Y, finalmente, podriamos abrir una cuarta categoria, que es la referida a
que el limite sea alegado por algtn sujeto obligado, pero no por afectaciéon
directa sobre sus propios intereses comerciales o econémicos, sino en defensa
de empresas privadas. Este es el caso peculiar analizado en la Resolucion del
CTPDA42/2016, de 22 de junio, en la que un ciudadano reclama determinada
informacién a la mercantil Endesa, y en la que el Consejo sostiene que «re-
sulta incuestionable que los intereses econémicos y comerciales en los que se
puede basar la Administracion para negar el acceso no son sélo los intereses
propios de la concreta institucion a la que se solicita la informacién, sino que
también puede recurrirse a este limite en defensa de los intereses del sector
privado, como ha sucedido en este supuesto. En estos casos, sin embargo, y
en la medida en que no es suficiente con que la Administracién especule sobre
unos hipotéticos perjuicios que la revelacion de la informacién pueda irrogar
en los intereses privados, es necesario, como regla general, que antes de la
aplicacion del limite se consulte al tercero potencialmente afectado, abriendo
a tal efecto el trdmite de alegaciones previsto en el articulo 19.3 LTAIBG [...]
Pues resulta evidente que si el tercero no se muestra concernido por la di-
vulgacion de la informacion, no podria validamente esgrimirse el limite que
nos ocupa para denegar el acceso a una informacién que, en principio, ha de
ser publica. Tan sélo cuando inequivocamente conste a la Administracién la
oposicion del sujeto privado, y asi pueda acreditarse ante este Consejo, podré
resolver directamente la peticién de informacién con base en este limite sin
necesidad de acudir previamente al art. 19.3 LTAIBG». Igual razonamiento
lleva a cabo el CTPDA en su Resolucion 120/2016, de 14 de diciembre.

2. EL LIMITE EN EL CONVENIO 205 DEL CONSE]JO DE EUROPA SO-
BRE EL ACCESO A DOCUMENTOS PUBLICOS. SU INTERPRETA-
CION. TRASLADO A LA NORMATIVA ESTATAL

La influencia del Convenio 205 del Consejo de Europa sobre el Acceso
a los Documentos Publicos, de 18 de junio de 2009, en la definicién de casi
la totalidad de los limites regulados en la LTAIBG, es palmaria. Es asi que
dicho Convenio recoge en su articulo 3.1 g), como posible limite a aplicar al
derecho de acceso por las Partes, aquellos que puedan tener como objetivo la
proteccion de los intereses comerciales y otros intereses econdmicos. La cur-
siva es nuestra y va dirigida a poner de manifiesto que en la redaccién que
ofrece el Convenio sobre dicho limite estaba incluido dicho adjetivo, pero no
fue trasladado literalmente a la regulacién espafola.

El hecho de que la regulacion que lleva a cabo la LTAIBG no haga mencién
expresa al secreto comercial no impide que pueda inferirse con facilidad que
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el secreto comercial forma parte del &mbito de cobertura del articulo 14.1 h)
de la LTAIBG e, incluso, que supone una manifestacién fundamental de los
intereses comerciales protegidos por el precepto. A este respecto, ha de tener-
se en cuenta lo que regulaba el articulo 37.5 d) de la derogadaLRJAP-PAC,
que excluia concretamente el acceso a aquellos expedientes relativos a «ma-
terias protegidas por el secreto comercial o industrial». Y, desde luego, resul-
ta concluyente que en el Informe Explicativo del Convenio del Consejo de
Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos, cite expresamente a los
secretos comerciales como ejemplo del limite de «los intereses econémicos y
comerciales» establecido en su articulo 3.1 g).

En efecto, dicho informe recoge, sobre este limite, que «el propdsito prin-
cipal de esta excepcién es para evitar un dafio indebido a las posiciones
competitivas o de negociaciéon. Un ejemplo de informacién que pueda ser
cubierto es informacioén que equivale a “secretos comerciales”, que pertene-
cen de competencia o de produccién procedimientos, estrategias comercia-
les, listas de clientes, etc.».

3. LOS SECRETOS COMERCIALES Y LA CONFIDENCIALIDAD

El limite objeto del anélisis se vincula a la cuestién de los secretos comer-
ciales y a la confidencialidad de la informacién. A este respecto, nada cuesta
imaginar la ingente cantidad de documentacion de caracter sensible que ter-
ceros aportan a los sujetos obligados a la LTAIBG en las multiples relaciones
juridicas existentes. Como resulta evidente, es necesario conciliar la transpa-
rencia de la informacién publica con la reserva de la difusion de determinada
informacion que pueda afectar a los intereses econémicos y comerciales por
tratarse de secretos técnicos o comerciales, o porque tengan, con arreglo a lo
que estipulan las normas de aplicacion, caracter confidencial. Y esa concilia-
cién no parece tarea facil, pero hemos de tener presente que el principio de
transparencia no es nuevo en la jurisprudencia comunitaria’.

1.  Asi, la Sentencia del Tribunal General de la UE (Sala Primera), de 13 de diciembre de
2013, en el asunto T-165/12, recoge en los respectivos apartados citados lo que sigue:

«47. También resulta de la jurisprudencia que el principio de igualdad de trato implica
una obligacién de transparencia para permitir que se garantice su respeto (sentencias del
Tribunal de Justicia de 18 de junio de 2002, HI, C-92/00, Rec. p. I-5553, apartado 45, y
Universale-Bau y otros, citada en el apartado 46 supra, apartado 91).

48 Este principio de transparencia tiene esencialmente por objeto garantizar que no
exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora. Impli-
ca que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacién estén formu-
ladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de
condiciones (sentencia Comisién/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 45 supra,
apartado 111).

49 El principio de transparencia implica por tanto que toda la informacién técnica
pertinente para la buena comprensién del anuncio de licitacién o del pliego de condicio-
nes se ponga, en cuanto sea posible, a disposicién de todas las empresas que participan
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Por una parte, siguiendo al profesor RazQuiN LizaARRAGA?, «los datos?
empresariales constituyen un elemento esencial de la libertad de empresa re-
conocido en el articulo 38 de la Constituciéon Espafiola, y el deber de custodia
y confidencialidad de la informacién que han de ejercer las administraciones
publicas constituye un auténtico derecho subjetivo de las empresas que éstas
pueden hacer valer frente a terceros y frente a la propia Administracion».

Sin embargo, el nuevo marco normativo de transparencia permite un am-
plio acceso a la informacién publica por la ciudadania.

Pero, ;qué son los secretos comerciales?

Como recoge la Resoluciéon del CTPDA 120/2016, de 14 de diciembre?,
que desgrana prolijamente esta cuestion, «el secreto comercial es en si mis-
mo un limite clasico en la regulacién de la materia de transparencia, aunque
no se haga mencion expresa en la LTAIBG, e incluso cita ejemplos de dere-
cho comparado en la que aparece consagrado como un auténtica restriccion
auténoma [asi, ya en la estadounidense Freedom of Information Act, 1965, 5
U.S.C. §552 (b) (4); igualmente, la irlandesa Freedom of Information Act 1997,
seccion 27 (1) (a); la britanica Freedom of Information Act 2000, seccion 43 (1);
o la Ley federal alemana reguladora de la libertad de informacion —Informa-
tionsfreiheitsgesetz— de 2005, § 6]»°.

en un procedimiento de adjudicacién de contratos ptiblicos de forma que, por una parte,
todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan com-
prender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad
adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los licita-
dores responden a los criterios que rigen el contrato de que se trata (sentencia del Tribu-
nal de 19 de marzo de 2010, Evropaiki Dynamiki/Comisién, T-50/05, Rec. p. 1I-1071,
apartado 59)».

2. RazQUIN L1zARRAGA, Martin Maria: «La confidencialidad de los datos empresariales en
poder de las Administraciones Ptblicas (Unién Europea y Espafia). Editorial Iustel. Ma-
drid 2013.

3.  Obsérvese que RAzZQUIN LiZARRAGA se refiere a datos empresariales, concepcién mas
amplia que la de secretos comerciales.

4. LaResolucién 120/2016, de 14 de diciembre, del CTPDA resuelve una reclamacién plan-
teada por un ciudadano que queria tener acceso al pliego de un contrato mediante el que
la Administracién Puiblica andaluza realizaba una importante operacién inmobiliaria de
sale and leaseback. La solicitud fue denegada con fundamento en el limite que analizamos.
La Resolucién otorgaba el derecho a acceder a dicha informacion.

5. La Uniform Trade Secrets Act de USA de 1979 (1985), recoge que: «Trade secret» means
information, including a formula, pattern, compilation, program, device, method, tech-
nique, or process, that:

(i) derives independent economic value, actual or potential, from not being generally
known to, and not

being readily ascertainable by proper means by, other persons who can obtain econo-
mic value from its

disclosure or use, and

(ii) is the subject of efforts that are reasonable under the circumstances to maintain its
secrecy.
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3.1. Pronunciamientos judiciales sobre el concepto

En Espafia, a través de pronunciamientos judiciales, ha podido ser acuia-
do un concepto de «secreto técnico o comercial» como el «conjunto de cono-
cimientos que no son de dominio ptblico y que resultan necesarios para la
fabricacién o comercializacion de productos; la prestacién de servicios y/o
la organizacion administrativa o financiera de una unidad o dependencia
empresarial, y que por ello procura a quien dispone de ellos una ventaja
competitiva en el mercado que se esfuerza en conservar en secreto, evitando
su divulgacion»®.

Por su parte, la Seccién 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona, en
sentencia de 11 de marzo de 2003, establece una serie de requisitos que ha de
ofrecer la informacién para delimitar el concepto de secreto:

1. que la informacién sea secreta, en el sentido de que no sea general-
mente conocida ni facilmente accesible, para personas introducidas en
los circulos en que normalmente se utiliza el tipo de informacién en
cuestion;

2. que tenga un valor comercial o suponga una ventaja competitiva por
su caracter secreto, reservado u oculto;

3. que haya sido objeto de medidas razonables para mantenerla secreta,
tomadas por la persona que legitimamente la controla’.

Sobre los anteriores requisitos, es destacable indicar que venian regula-
dos en el articulo 39.2 del Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de
propiedad intelectual relacionados con el comercio, firmado en firmado en
Marrakech el 15 de abril de 1994, y dichos requisitos han tenido entrada, casi
literalmente, en la definicién que sobre secretos comerciales ofrece la Directi-
va UE 2016/943, como se analizara mas adelante.

Interesante resulta igualmente lo que recoge la Sentencia del Tribunal Ge-
neral de la UE, Sala Tercera, de 16 de diciembre de 2010, en el asunto T-19/07
(Systran SA contra Comisioén) cuando sostiene, en su apartado 80, que: «Los
secretos comerciales son informaciones técnicas relativas al “know-how” que
no sélo no pueden divulgarse al ptiblico sino que incluso su mera comunica-
cién a un sujeto de Derecho distinto del que ha suministrado la informacién
puede perjudicar gravemente a los intereses de éste (véase, en este sentido,
la sentencia del Tribunal de 18 de septiembre de 1996, Postbank /Comision,
T-353/94, Rec. p.1I-921, apartado 87). Para que la informacion técnica entre,

6. BELTRAN GOMEZ, Ana Isabel: «La confidencialidad de las proposiciones y el ejercicio del
derecho de acceso a un expediente de contrataciéon. Cuestiones practicas». Nimero ex-
traordinario de Estudios Locales 2013. Paginas 299 y 300.

7. Estos requisitos han sido incluidos en varias Resoluciones del CTBG para argumentar el
concepto de secretos comerciales. Ejemplo: Resolucién 296/2015, de 15 de diciembre.
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por su propia naturaleza, dentro del &mbito de aplicacién del articulo 287
CE, es necesario, en primer lugar, que sélo la conozca un ntimero restringido
de personas. Ademads, debe tratarse de informacioén cuya divulgaciéon puede
causar un serio perjuicio a la persona que la ha proporcionado o a un tercero.
Por ultimo, es necesario que los intereses que la divulgacioén de la informa-
cién puede lesionar sean objetivamente dignos de proteccién» (sentencias
del Tribunal de 30 de mayo de 2006, Bank Austria Creditanstalt/Comisién,
T-198/03, Rec. p.1I-1429, apartado 71, y de 12 de octubre de 2007, Pergan Hil-
fsstoffe fiir industrielle Prozesse/Comision, T-474/04, Rec. p.-11-4225, apar-
tado 65).

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2012, re-
caida en el recurso 3243/2012, concreta determinados ejemplos que pueden
o no ser amparados bajo el secreto comercial. Y si pueden ser considerados,
por ejemplo, «la documentacion relativa a las caracteristicas técnicas especi-
ficas de un nuevo producto, las lineas generales de una campana publicitaria
estratégica, una férmula, un compuesto quimico, el modelo para una maqui-
na o el nombre de una empresa que se pretende absorber, pero no la relacion
de trabajos, trabajadores, maquinaria, facturacion o cuenta de resultados».

Por su parte, un pronunciamiento judicial europeo reciente, la Senten-
cia del Tribunal General de la UE (Sala Cuarta), de 13 de enero de 2017, en
el asunto T-189/14, Deza,a.s contra ECHA, apartado 56, destaca que «para
aplicar la excepcion prevista por el articulo 4, apartado 2, primer guion, del
Reglamento n.? 1049/2001, resulta necesario demostrar que los documentos
controvertidos contienen elementos que pueden, con su divulgacién, per-
judicar a los intereses comerciales de una persona juridica. Es lo que suce-
de, en particular, cuando los documentos solicitados contienen informacién
comercial sensible relativa a las estrategias comerciales de las empresas de
que se trata o a sus relaciones comerciales o cuando contienen datos pro-
pios de la empresa que indican sus conocimientos técnicos (sentencia de 9 de
septiembre de 2014, MasterCard y otros/Comision, T-516/11, no publicada,
EU:T:2014:759, apartados 82 a 84).

3.2. Introduccién paulatina del concepto en el derecho europeo

En cuanto al derecho europeo, la citada Resoluciéon 120/2016 del CTPDA
recoge que «desde que en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de junio
de 1986 (AKZO Chemie/Comision) se reconociese por vez primera la protec-
cién de que gozan los secretos comerciales «como expresién de un principio
general que tiene aplicacion durante el desarrollo del procedimiento admi-
nistrativo» (apartado 28), el derecho europeo ha ido paulatinamente confi-
gurando el régimen de tales secretos en su tension dialéctica con el acceso a
la informacién [en cuanto principio general, véanse también la Sentencia de
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19 de mayo de 1994 (SEP/Comisién), apartado 37, y la Sentencia de 14 de
febrero de 2008 (Varec SA y Etat belge), apartado 49]. Asi, en el «Cédigo de
conducta relativo al acceso del publico a los documentos de la Comision y
del Consejo», aprobado en 1994, se recoge expresamente entre las excepcio-
nes “la proteccién del secreto en materia comercial e industrial” [Decisién
de la Comision de 8 de febrero de 1994 (94/90/CECA, CE, Euratom)]. Y los
“secretos comerciales” se incorporan mas tarde como un limite expreso al
acceso a los expedientes y a la utilizacion de los documentos en diversas nor-
mativas sectoriales, como sucedi6é en materia de competencia y de concen-
traciones empresariales [articulo 15.2 y articulo 16.1 y 3 del Reglamento (CE)
N.°773/2004 de la Comision, de 7 de abril de 2004, relativo al desarrollo de
los procedimientos de la Comisién con arreglo a los articulos 81 y 82 del Tra-
tado CE; articulo 18.1 y 3 del Reglamento (CE) N.” 802/2004 de la Comisién,
de 7 de abril de 2004, por el que se aplica el Reglamento (CE) N.” 139/2004
del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas]».

3.3. Especial referencia a la confidencialidad y secretos comerciales en la
contratacién publica

La tendencia de incorporar limites para la proteccion de secretos comer-
ciales se proyectd, como no podia ser de otra forma, al &mbito de la contra-
tacion, por cuanto el derecho europeo paso a recoger la obligacién del poder
adjudicador de no divulgar la informacion facilitada por los operadores eco-
némicos que éstos designen como confidencial, mencionando expresamente
al respecto los «secretos técnicos o comerciales» (articulo 13.2 y articulo 6, res-
pectivamente, de las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de determinados contratos). Dicha formu-
lacion se ha incorporado en términos muy similares en los correspondientes
preceptos de las Directivas 2014/24/UE y 2014/25/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, que han venido a derogar a las
Directivas antes citadas (véanse, respectivamente, los articulos 21.1 y 39.1).
E igualmente el «secreto comercial», como limite de la difusién de informa-
cién por parte de los poderes adjudicadores, ha hecho acto de presencia en
la novedosa regulacion referente a los contratos de concesion (articulo 28.1
de la Directiva 2014 /23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicaciéon de contratos de concesion)».

A.  Referencia al concepto en la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion piblica

El articulo 21 de la Directiva 2014/24/UE establece que «[s]alvo que se dis-
ponga de otro modo en la presente Directiva o en el Derecho nacional a que esté sujeto
el poder adjudicador, en particular la legislacion relativa al acceso a la informacion,
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y sin perjuicio de las obligaciones en materia de publicidad de los contratos adju-
dicados y de informacion a los candidatos y a los licitadores establecidas en los ar-
ticulos 50 y 55, el poder adjudicador no divulgard la informacion facilitada por los
operadores econdmicos que estos hayan designado como confidencial, por ejemplo, los
secretos técnicos o comerciales y los aspectos confidenciales de las ofertas», lo que
conduce a que la divulgacién de la informacién solicitada obviamente pueda
ser analizada bajo el marco normativo del acceso a la informacién.

No obstante lo anterior, la confidencialidad regulada resulta una excep-
cién al régimen general de disposiciones en materia contractual que regula la
Directiva, un régimen excepcional dirigido a preservar intereses que pueden
verse comprometidos. La excepcionalidad del régimen trae acompanada la
carga de la prueba a quien pretende su aplicacion. En este sentido, constituye
una cuestion pacifica para la jurisprudencia comunitaria lo afirmado, ejem-
plo de lo cual se recoge en la Sentencia del Tribunal UE de 14 de septiembre
de 2004, C-385/02, Comision contra Italia, apartado 19, que recoge que «las
excepciones a las normas que pretenden garantizar la efectividad de los de-
rechos reconocidos por el Tratado CE en el sector de los contratos ptiblicos
de obras, deben ser objeto de una interpretacién estricta, y la carga de la
prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales que justi-
fican la excepcién incumben a quien quiera beneficiarse de ellas (véanse, en
este sentido, las sentencias de 18 de mayo de 1995, Comisién/Italia, C-57/94,
Rec. p. I-1249, apartado 23, y de 28 de marzo de 1996, Comisién/Alemania,
C-318/94, Rec. p. I-1949, apartado 13).

B.  Referencia al concepto en la Ley de Contratos del Sector Piiblico aprobada por
el Congreso el 19 de octubre de 2017

Con fecha 19 de octubre de 2017, el Congreso ha aprobado la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y
2014 /24 /UE, de 26 de febrero de 2014.

Elarticulo 133 dela Ley, titulado «confidencialidad», establece lo siguiente:

«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacién vigente en materia de
acceso a la informacién publica y de las disposiciones contenidas en la pre-
sente Ley relativas a la publicidad de la adjudicacién y a la informacién que
debe darse a los candidatos y a los licitadores, los 6érganos de contratacién
no podran divulgar la informacion facilitada por los empresarios que éstos
hayan designado como confidencial en el momento de presentar su oferta. El
caracter de confidencial afecta, entre otros, a los secretos técnicos o comercia-
les, a los aspectos confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras infor-
maciones cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya
sea en ese procedimiento de licitacién o en otros posteriores.
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El deber de confidencialidad del 6érgano de contratacién asi como de sus
servicios dependientes no podra extenderse a todo el contenido de la oferta
del adjudicatario ni a todo el contenido de los informes y documentacién
que, en su caso, genere directa o indirectamente el 6érgano de contratacién
en el curso del procedimiento de licitacién. Unicamente podra extenderse a
documentos que tengan una difusion restringida, y en ningtn caso a docu-
mentos que sean publicamente accesibles.

El deber de confidencialidad tampoco podra impedir la divulgacién pu-
blica de partes no confidenciales de los contratos celebrados, tales como, en
su caso, la liquidacién, los plazos finales de ejecucion de la obra, las empresas
con las que se ha contratado y subcontratado, y, en todo caso, las partes esen-
ciales de la oferta y las modificaciones posteriores del contrato, respetando
en todo caso lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Carécter Personal.

2. El contratista debera respetar el cardcter confidencial de aquella in-
formacién a la que tenga acceso con ocasiéon de la ejecucién del contra-
to a la que se le hubiese dado el referido caracter en los pliegos o en el
contrato, o que por su propia naturaleza deba ser tratada como tal. Este
deber se mantendra durante un plazo de cinco afios desde el conocimien-
to de esa informacién, salvo que los pliegos o el contrato establezcan
un plazo mayor que, en todo caso, debera ser definido y limitado en el
tiempo».

Previamente al andlisis de los articulos que regulan el concepto que anali-
zamos, resultan interesantes las argumentaciones de determinados informes
de Juntas Consultivas de Contratacién y resoluciones y acuerdos de Tribu-
nales Contractuales.

Andlisis de informes de Juntas consultivas v Resoluciones de Tribunales
contractuales.

La Resolucién 8/2016, del TAC Madrid, sostiene que: «Respecto del de-
recho de acceso al expediente, (...) resultan de aplicacién los principios ins-
piradores la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién ptublica y buen gobierno, en cuyo articulado se establece la obli-
gacion de transparencia de los poderes puiblicos y el suministro de informa-
cién sobre sus actividades, con las limitaciones determinadas en la misma.
Esta claro que lo hasta aqui manifestado en relacién a ambos principios, de
transparencia y confidencialidad, se aplica al contenido de la oferta técnica
y a la informaciéon que ha de facilitar sobre la adjudicacién, el 6rgano de
contratacion. Numerosos pronunciamientos de los érganos encargados de
la resolucién del recurso especial vienen reconociendo el derecho de acce-
so a la documentacién que conforma la oferta técnica con los limites de la
confidencialidad».
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El Informe 15/2012, de 19 de setiembre, de la Junta de Contratacion Admi-
nistrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén® sefiala que «[e]s evidente
que este derecho a la confidencialidad puede entrar en concurrencia o con-
tradiccién con uno de los derechos vertebradores de la contrataciéon ptublica,
como es el de la transparencia de los procedimientos, recogido en el articulo
1 TRLCSP, que se manifiesta tanto en la publicidad de las licitaciones, como
en el acceso a aquella informacién que permita que los licitadores puedan
hacer revisar aquellas actuaciones que consideren contrarias a la normativa
y a las condiciones de la licitacién. Esta concurrencia de derechos no siempre
puede resolverse de manera pacifica: ni la confidencialidad puede compren-
der la totalidad de la oferta realizada por el adjudicatario, ni la transparencia
puede implicar el acceso incondicionado al expediente de contratacién y a
los documentos que contiene. En el conflicto entre el derecho de defensa de
un licitador descartado, y el derecho de proteccién de los intereses comercia-
les del licitador adjudicatario, se ha de buscar el equilibrio adecuado, de for-
ma que ninguno de ellos se vea perjudicado mas alld de lo necesario, como
ha declarado el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
en diversas Resoluciones, entre otras, la n.” 199/2011 y la n.” 62/2012».

En parecidos términos, el informe 11/2013, de 26 de julio, de la Junta Con-
sultiva de Contrataciéon Administrativa de la Generalitat de Catalunya sefa-
la que: «La declaracion de confidencialidad no se puede entender como una
opcion indiscriminada de las empresas y, por lo tanto, es imprescindible que
en esta declaracion se especifique expresamente qué documentaciéon y qué
informacion tiene caracter confidencial y los motivos o las circunstancias en
base a los cuales debe reconocerse este caracter. Igualmente, sostiene dicho
informe que: “La confidencialidad no puede significar una vulneracién de
los principios de publicidad y de transparencia, en el sentido que quede sin
contenido el derecho de los otros licitadores o candidatos a acceder a la infor-
macién en que se fundamentan las decisiones que se adoptan a lo largo del
procedimiento de selecciéon y de adjudicacién del contrato, de manera que,
necesariamente, debe buscarse el equilibrio y la proporcionalidad adecua-
dos en la ponderacién de los diferentes intereses en juego”»°. Sin perjuicio

8. Interesante resulta también el acuerdo 38/2016 del Tribunal Administrativo de Contra-
tos Pudblicos de Aragon.

9.  En este sentido, la Resolucién 82/2016, de 22 de diciembre, del Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn dice que: «Los 6rganos encargados de la
resolucién de los recursos especiales en materia de contratacion vienen senalando, como
criterios generales, que no es confidencial lo que el licitador no haya designado como tal
previamente al recurso (Resoluciéon del Tribunal Administrativo de Recursos Contrac-
tuales de Castilla y Leén 68/2016, de 24 de octubre) y que tal declaracién debe ser sobre
aspectos concretos, no sobre la totalidad de una proposicién (por todas, la Resolucién del
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Leén 15/2016, de 3 de
marzo, la Resolucion del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia 183/2015 y el Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Ptblicos

158



CAPITULO VIL SECRETOS COMERCIALES Y CONFIDENCIALIDAD COMO LIMITES...

de lo que se ha expuesto, debe tenerse en cuenta que, en ultima instancia,
el 6érgano de contratacién puede decidir, después de hacer la valoracién co-
rrespondiente, que difundir determinada informacién puede perjudicar los
intereses legitimos de la empresa adjudicataria o la competencia leal entre las
empresas; pero también puede considerar que no existen motivos suficientes
para proteger una determinada informacion. (...). Ahade este informe que
«la confidencialidad siempre debe motivarse y estar justificada en razones
objetivas, con la finalidad de proteger intereses legitimos tanto ptublicos (...),
como privados (...). Y concluye: “En conclusién, si bien se puede afirmar
que, con caracter general, debe considerarse que los principios de publicidad
y de transparencia deben prevalecer respecto del principio de confidenciali-
dad, eso no obsta para que, después de hacer la valoracién correspondiente,
se acuerde no facilitar el acceso a una informacién determinada porque ésta
es verdaderamente confidencial. La declaracién de confidencialidad debe ser
necesaria y proporcional a la finalidad o interés que se pretende proteger”».

Finalmente, resulta de especial interés la doctrina que sobre la confiden-
cialidad resume el propio el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (en adelante, el TACRC), en su Resoluciéon 1/2016, de 12 de
enero, cuando sostiene que: «De nuestra doctrina formulada en relacién con
las situaciones de conflicto entre ambos derechos —derecho de acceso a la
informacién y derecho a la no divulgacion de la informacién confidencial—
cabe destacar las siguientes conclusiones:

— Ante la situacién de conflicto entre los dos derechos apuntados, debe
buscarse «el necesario equilibrio de forma que ninguno de ellos se vea perju-
dicado mas alld de lo estrictamente necesario» (por todas, Resoluciones
829/2015 o0 343/2015).

— La informacién cuya confidencialidad se preserva se cifie a aquélla que,
dentro de la que haya sido proporcionada por el licitador, haya sido expresa-
mente calificada por éste como confidencial, de manera que las empresas lici-
tadoras quedan vinculadas por la propia declaracién de confidencialidad que
efectuaron al formular su oferta (en este mismo sentido, el Informe de la Junta

de Aragoén 39/2015); la oferta econémica (la apertura es ptiblica); los certificados de cum-
plimiento de obligaciones tributarias y de Seguridad Social y, en general, los informes
que ya consten en registros de acceso ptiblico (Resolucién del Tribunal Central de Recur-
sos Contractuales 710/2016). Por el contrario, son confidenciales, como regla general, las
informaciones no accesibles al ptblico y los datos empresariales que afecten a los intere-
ses legitimos y a la competencia desleal (Acuerdo del Tribunal Administrativo de Con-
tratos Publicos de Aragén 10/2015); el listado de clientes de los servicios prestados a
particulares; los listados de trabajadores; la titulaciéon académica y experiencia profesio-
nal protegida por la normativa de proteccién de datos personales (Sentencia del Tribunal
General de la Unién Europea 21 de septiembre de 2016, Asunto Secolux, T-363-14 y, entre
otros, el Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Pablicos de Aragén 81/2015,
salvo que haya disociacién de datos, o la Resolucién del Tribunal Central de Recursos
Contractuales 196/2016), salvo que sea necesario en el supuesto de subrogacién laboral.
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Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado 46/09, de 26 de febrero
de 2010, afirma que “la confidencialidad s6lo procede cuando el empresario,
al formular su oferta, haya expresado qué extremos de ésta estan afectos a la
exigencia de confidencialidad”).

- La vinculacién a la declaracién de confidencialidad no alcanza al érgano
de contratacién, que debe examinar las ofertas presentadas y decidir qué par-
tes de las mismas son verdaderamente confidenciales y cuales otras pueden
ser revisadas por el resto de licitadores, en orden a la formulacién de un recur-
so fundado.

— Debe tenerse en cuenta que la materia genuinamente confidencial son los
secretos técnicos o comerciales, por ejemplo, propuestas de ejecucion que con-
tienen politicas empresariales que constituyen la estrategia original de la em-
presa y que no debe ser conocida por los competidores, porque constituiria
una afectacién a sus estudios propios, su formulacién original de caracter téc-
nico, de articulacién de medios humanos o de introduccién de patentes pro-
pias (en este sentido, JCCA de Aragén, Informe 15/2012, de 19 de
septiembre)» 0.

— No son admisibles declaraciones de confidencialidad de caracter global,
que alcancen a la totalidad de la oferta de manera indiscriminada, pudiendo
considerarse las mismas abusivas.

Andlisis del articulado del TRLCSP v de la nueva Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Piblico (en adelante, LCSP)

Respecto al andlisis del articulado del TRLCSP, en primer lugar, el articulo
140 regula obligaciones relacionadas en la confidencialidad proyectada en
dos direcciones. La primera hacia los 6rganos de contratacién en el sentido
de que éstos «no podrin divulgar la informacion facilitada por los empresarios que
éstos hayan designado como confidencial; este cardcter afecta, en particular, a los
secretos técnicos o comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas»; la se-
gunda dirigida a los contratistas, en el sentido de que éstos deberan «respetar
el cardcter confidencial de aquella informacion a la que tenga acceso con ocasion de la
ejecucion del contrato a la que se le hubiese dado el referido cardcter en los pliegos o
en el contrato, o que por su propia naturaleza deba ser tratada como tal».

¢Y cuanto tiempo se mantendrd esa obligaciéon? Pues durante un plazo de
cinco afnos desde el conocimiento de esa informacién, salvo que los pliegos o
el contrato establezcan un plazo mayor.

10. O también el acuerdo 38/2016 del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon.

11. Sobre el alcance de la documentacién que puede ser declarada confidencial resulta de
interés la Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
417/2014, de 23 de mayo, 710/2014, de 26 de septiembre, 0 56/2015, de 20 de enero, o las
mas actuales 160/2017, de 10 de febrero y 290/2017, de 17 de marzo
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Sobre este tiempo a que sujeta la obligacién se sefiala que una enmienda
introducida al articulo 133 del proyecto de LCSP incluye al final del pre-
cepto la expresion sefialada en cursiva: «Salvo que los pliegos o el contrato
establezcan un plazo mayor que, en todo caso, deberd ser definido y limitado en
el tiempo»'2.

Otra cuestion anadida que regula el articulo 133 de la LCSP sobre la con-
fidencialidad es que carécter de confidencial afecta, ademas de a los secretos
técnicos o comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas, también
a «cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear
la competencia, ya sea en ese procedimiento de licitacion o en otros posteriores»®.

A este respecto, la cuestion de impedir el falseo de la competencia resulta
axial, y son diversos los pronunciamientos judiciales que asi lo recogen en
relacién con la limitacién al acceso a determinada informacién por mor de la
proteccioén de intereses comerciales. Por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal
General de la Unién Europea de 29 de enero de 2013, asuntos acumulados
T-339/10 y T-532/10, Cosepuri Soc. Coop.p.A., contra la Autoridad Euro-
pea de Seguridad Alimentaria (EFSA), se recoge en su apartado 100 que «[e]
sta restriccion es inherente al objetivo de las normas de la Unién en materia
de contratos publicos que se basa en una competencia no falseada. Para al-
canzar dicho objetivo, es necesario que las entidades adjudicadoras no di-
vulguen informacion relativa a procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya
sea en un procedimiento de adjudicacién en curso o en procedimientos de
adjudicacion ulteriores. Ademads, tanto por su naturaleza como conforme al
sistema de la normativa de la Unién en la materia, los procedimientos de ad-
judicacion de contratos ptblicos se basan en una relacién de confianza entre

12. La justificacion empleada en la Enmienda ndm. 112, del G.P. Confederal de Unidos
Podemos-En Comt Podem-En Marea, es que «la redaccién actual da lugar en la practica
a que el érgano de contratacion interprete en ocasiones la autonomia que le confiere la
Ley de forma equivoca, determinando, en lugar de un plazo definido superior a los cinco
afos que establece por defecto la Ley, una obligacién perpetua..... En el &mbito de las
obligaciones contractuales, cuando el vinculo perdura durante un determinado periodo,
mas o menos prolongado, estamos ante lo que se conoce como obligaciones duraderas,
lo cual significa que el contrato del que surgen va a originar la observancia de un deter-
minado comportamiento del deudor durante un tiempo continuado. Este es el caso pre-
cisamente de las obligaciones de confidencialidad, que imponen al contratista una
obligacién de no hacer prolongada en el tiempo.

13. Segtn el apartado 34 de la Sentencia Tribunal Justicia UE, de 14 de febrero de 2008 (Varec
SAy Etat belge), «el objetivo principal de las normas comunitarias en materia de contratos
publicos comprende la apertura a la competencia no falseada en todos los Estados miem-
bros (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lo-
chau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 44)». Asimismo, el apartado 50 de la misma sentencia
recoge que el mantenimiento de una competencia leal en los procedimientos de adjudi-
cacién de contratos ptblicos constituye un interés ptiblico importante cuya proteccién se
admite en la jurisprudencia del TEDH.
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las entidades adjudicadoras y los operadores econémicos que participan en
ellos. Estos han de poder comunicar a tales entidades adjudicadoras cual-
quier informacién 1til en el marco del procedimiento de adjudicacion, sin
miedo a que éstas comuniquen a terceros datos cuya divulgacién pueda per-
judicar a dichos operadores» (véase, por analogia, la sentencia del Tribunal
de Justicia de 14 de febrero de 2008, Varec, C-450/06, Rec. p. I-581, apartados
34 a 36, y Resoluciéon del TACRC 460/2016, de 10 de junio).

Igualmente lleva a cabo el citado precepto 133 de la LCAP la introducciéon
de una cuestion que ya venia siendo pacifica en distintos Tribunales espe-
ciales de Contratacion (sirva como ejemplo la Resoluciéon 417/2014, de 23
de mayo, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, la
Resolucién 62/2012, o la 160/2017, de 10 de febrero), cual es que «el deber de
confidencialidad del érgano de contratacion asi como de sus servicios dependientes
no podrd extenderse a todo el contenido de la oferta del adjudicatario ni a todo el
contenido de los informes y documentacion que, en su caso, genere directa o indi-
rectamente el 6rgano de contratacion en el curso del procedimiento de licitacion.
Unicamente podrd extenderse a documentos que tengan una difusion restringida, y
en ningiin caso a documentos que sean piiblicamente accesibles». Asi, como se de-
clara en la resolucion sefalada como ejemplo, «la confidencialidad sélo alcanza
los documentos declarados como tales por el licitador al tiempo de formular su oferta
[...] sin perjuicio de que dicha confidencialidad no pueda alcanzar la totalidad de la
oferta...». Es mds, la Resolucién 290/2017, de 17 de marzo establece (citando
a la Resolucion 45/2016, de 30 de enero), «que una extension de la confi-
dencialidad a toda la proposiciéon del adjudicatario podria estar incursa en
fraude de ley en los términos previstos en el articulo 6.4 del Cédigo Civil».

Por su parte, el articulo 151 del TRLCSP, dedicado a la clasificacion de las
ofertas, adjudicacion del contrato y notificacion de la adjudicacién, establece
que serd de aplicacion a la motivacién de la adjudicaciéon la excepcién de
confidencialidad contenida en el articulo 153, que regula la informacién no
publicable.

Otro precepto del TRLCSP dedicado a la confidencialidad lo encontramos
en el articulo 153, dedicado a la «Informacién no publicable». Aqui se dice
que «el 6rgano de contratacion podra no comunicar determinados datos re-
lativos a la adjudicacién cuando considere, justificindolo debidamente en
el expediente, que la divulgacion de esa informaciéon puede obstaculizar la
aplicacién de una norma, resultar contraria al interés publico o perjudicar
intereses comerciales legitimos de empresas ptublicas o privadas o la com-
petencia leal entre ellas, o cuando se trate de contratos declarados secretos o
reservados o cuya ejecucion deba ir acompanada de medidas de seguridad
especiales conforme a la legislacion vigente, o cuando lo exija la protecciéon
de los intereses esenciales de la seguridad del Estado y asi se haya declarado
de conformidad con lo previsto en el articulo 13.2.d)».
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De otra parte, el articulo 182, que regula el «Didlogo con los candidatos»,
prevé en su apartado 2 que: «Durante el didlogo, el 6rgano de contrataciéon
dara un trato igual a todos los licitadores y, en particular, no facilitara, de
forma discriminatoria, informacion que pueda dar ventajas a determinados
licitadores con respecto al resto. El 6rgano de contrataciéon no podra revelar a
los demas participantes las soluciones propuestas por un participante u otros
datos confidenciales que éste les comunique sin previo acuerdo de éste».

Finalmente, el TRLCSP regula, respecto a los contratos que no estén su-
jetos a regulaciéon armonizada, y sobre normas aplicables por otros entes,
organismos y entidades del sector ptblico, (que no tengan la consideraciéon
de poderes adjudicadores) que la adjudicacion estard sometida, entre otros
principios, al de confidencialidad™.

3.4. La Directiva (UE) 2016/943 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 8 de junio de 2016, relativa a la proteccion de los conocimientos
técnicos y la informacién empresarial no divulgados (secretos comer-
ciales) contra su obtencidn, utilizacién y revelacién ilicitas

En esta Directiva si encontramos una definicién general del concepto de
secretos comerciales. En efecto, esta Directiva, aun no afectando «a la aplica-
cién de las normas de la Unién o nacionales que exigen la divulgacion de la
informacion... o de otras normas sobre el acceso ptblico a documentos o las
obligaciones en materia de transparencia de las autoridades publicas nacio-
nales» (considerando 11), si pretende ofrecer una definicion homogénea al
respecto, habida cuenta de que «no todos los Estados miembros han definido
a escala nacional los términos “secreto comercial”» (considerando 6).

A tal efecto, resulta especialmente ilustrativo el considerando 1 de la Di-
rectiva, que expresa el porqué y la motivacion de la directiva. Y es que «[1]
as empresas... invierten en la obtencién, desarrollo y aplicacién de conoci-
mientos técnicos (know how) e informacién, que son la moneda de cambio
de la economia del conocimiento y proporcionan una ventaja competitiva.
Esta inversion en la generacion y aplicacion de capital intelectual es un factor
determinante para su competitividad y su rendimiento asociado a la inno-
vacion en el mercado y, por tanto, para la rentabilidad de sus inversiones,
que constituye la motivacion subyacente a la investigacion y el desarrollo en
las empresas. Las empresas utilizan diferentes medios para hacer suyos los
resultados de sus actividades asociadas a la innovacién cuando optar por la
apertura no permite la plena explotacion de sus inversiones en investigacion
e innovacién. Uno de esos medios es recurrir a los derechos de propiedad
intelectual, como las patentes, los derechos sobre dibujos y modelos y los

14. Curiosamente, la LCSP no recoge estos mismos principios.
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derechos de autor. Otro medio para apropiarse de los resultados de la inno-
vacion consiste en proteger el acceso a los conocimientos que son valiosos
para la entidad y que no son ampliamente conocidos, y explotarlos. Esos
conocimientos técnicos y esa informacién empresarial de gran valor, que no
se han divulgado y que se quieren mantener confidenciales, se conocen con
el nombre de secretos comerciales».

Pues bien, de conformidad con el articulo 2.1 de esta Directiva (UE)

2016/943, ha de entenderse por «secreto comercial» «la informacion que revina
todos los requisitos siguientes:

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

b) tener un valor comercial por su cardcter secreto;

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

A los efectos del analisis conceptual que nos ocupa, resulta igualmente

ilustrativo el Considerando 14 de la Directiva que recoge lo que sigue:

«Dicha definicién debe construirse pues de forma que incluya los conoci-
mientos técnicos, la informacion empresarial y la informacién tecnolégica,
siempre que existe un interés legitimo por mantenerlos confidenciales y una
expectativa legitima de que se preserve dicha confidencialidad.

Ademas, dichos conocimientos técnicos o informacién deben tener valor
comercial, ya sea real o potencial. Debe considerarse que esos conocimientos
técnicos o informacién tienen valor comercial, por ejemplo, cuando sea proba-
ble que su obtencién, utilizacion o revelacién ilicitas puedan perjudicar los
intereses de la persona que ejerce legitimamente su control, menoscabando su
potencial cientifico y técnico, sus intereses empresariales o financieros, sus
posiciones estratégicas o su capacidad para competir.

Se excluye de la definiciéon de secreto comercial la informacién de escasa
importancia, asi como la experiencia y las competencias adquiridas por los
trabajadores durante el normal trascurso de su carrera profesional y la infor-
macién que es de conocimiento general o facilmente accesible en los circulos
en que normalmente se utilice el tipo de informacién en cuestion».

Por lo que hace a la concrecion del contenido material de qué sea «secreto
comercial», es obvio que en el mismo han de incluirse los conocimientos téc-
nicos (know how), aunque no debe soslayarse que la proteccién del secreto

15. Requisitos que, casi literalmente, recogia el articulo 39.2 del Acuerdo sobre los aspectos
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profesional y de la propiedad intelectual e industrial cuentan en nuestro orde-
namiento con un especifico limite [art. 14.1 j) LTAIBG], que opera consecuen-
temente como lex specialis frente al art. 14.1 h) LTAIBG. Ahora bien, como
explicita el Considerando 2 de la Directiva 2016/943, el ambito material del
secreto comercial «no se circunscribe a los conocimientos técnicos, sino que abarca
datos comerciales como la informacion sobre los clientes y proveedores, los planes co-
merciales y los estudios y estrategias de mercado».

En resumidas cuentas y como sigue sosteniendo la repetida Resoluciéon
120/2016 delCTPDA, «de la repetida Directiva cabe inferir determinados
elementos estructurales del concepto “secreto comercial”», los cuales, por
lo demas, ya se habian asumido con anterioridad en otros paises de nuestro
entorno [asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional federal aleman, de 14
de marzo de 2006, niimero marginal 87, BVerfGE 115, 205 (230)]. Dichos ele-
mentos estructurales son los que siguen:

«Por una parte, la informacién que se quiere mantener secreta debe versar
sobre hechos, circunstancias u operaciones que guarden conexién directa con
la actividad econémica propia de la empresa.

Por otro lado, debe tratarse de una informacién que no tenga caracter pu-
blico, esto es, que no sea ya ampliamente conocida o no resulte facilmente
accesible para las personas pertenecientes a los circulos en que normalmente
se utilice ese tipo de informacién.

En tercer término, debe haber una voluntad subjetiva de mantener alejada
del conocimiento ptblico la informacién en cuestion.

Y, finalmente, dado que no basta con la concurrencia de este elemento sub-
jetivo, también es necesaria la existencia de un legitimo interés objetivo en
mantener secreta la informacién de que se trate. Interés objetivo que, obvia-
mente, debe tener naturaleza econémica, y que cabré identificar —por cefiirnos
alo que a este caso concierne— cuando la revelaciéon de la informacion refuerce
la competitividad de los competidores de la empresa titular del secreto, debi-
lite la posicién de ésta en el mercado o le cause un dafio econémico al hacer
accesible a los competidores conocimientos exclusivos de carédcter técnico o
comercial»'®.

3.5. Especial referencia a los secretos comerciales y la confidencialidad en
Information Commissioner’s Office (ICO)"

ElICO es la autoridad independiente del Reino Unido creado para defen-
der los derechos de informacién, promoviendo la apertura de los organismos
publicos y la privacidad de los datos para las personas. Este organismo tie-
ne abundante informacién y guias orientativas que nos acercan a una mejor

16. Resolucién 120/2016, del CTPDAndalucia
17.  https:/ /ico.org.uk/
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inteleccién de lo que estamos analizando, considerando el paralelismo de la
normativa aplicables en cuanto al limite objeto del estudio: la regla general
del acceso, la ponderacién del interés publico y la acreditacion de los dafios
alegados.

En particular, resulta muy til la «Guide to freedom of information» a la
que se puede acceder en el enlace mencionado, que es guia concebida para
ayudar a la interpretacioén de la «Freedom of Information» britanica.

En concreto la Seccion 41 de la Guia analiza las cuestiones acerca de la
confidencialidad; la Seccion 43, a los secretos comerciales y perjuicios en in-
tereses comerciales; y la Seccion 44, a las limitaciones en la divulgacion de la
informacion.

Por su interés, se extractan las lineas generales de la Guia Orientativa n.°
5, relativa a «Intereses Comerciales».

En primer lugar, la guia comienza citando el articulo 43 de la Ley, que
prevé una excepcién del derecho a saber si la informacién solicitada es un
secreto comercial, o sila divulgacion de la informacién es susceptible de per-
judicar los intereses de cualquier persona.

La guia prevé que esta excepcion estd sujeta al interés publico, y sienta
un criterio, en claro paralelismo a nuestra normativa, favorable a difundir la
informacién. Y en particular, cuando:

e promueve la comprensiony la participacién por parte de la ciudadania.

¢ facilita la rendicién de cuentas y la transparencia de las decisiones
adoptadas por las autoridades.

¢ facilitar la rendicién de cuentas y la transparencia en el gasto de los
fondos publicos.

* permite a las personas comprender las decisiones tomadas por las au-
toridades publicas.

* sacan a la luz informacién que afecte a la seguridad publica.

En lo que se refiere a los secretos comerciales, nos encontramos con la
misma cuestion que en nuestra normativa: El término «secreto comercial» no
estd definido en la Ley, por lo que habra de ser interpretado.

Para ello la Guia establece una serie de cuestiones que podrian acercarnos
a si la informacién puede o no ser considerada secreto comercial. Y son las
siguientes:

1. ;Se utiliza la informacién con fines comerciales?

La informacién puede ser comercialmente sensible sin ser el tipo de secre-
to que le da a una empresa una ventaja competitiva sobre sus rivales.
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2. ;Es evidente la naturaleza de la informacién o, en caso contrario, es
claro que liberar la informacién le causaria dafio o serfa ventajoso para sus
competidores?

3. ;{Se conoce ya la informacién?

Puede ser que la informacién ya sea obligatorio hacerse ptblica porque
asi venga previsto en una norma (algun tipo de registro...).

4. ;Seria facil para los competidores descubrir o reproducir la informacién
por si mismos?

Por lo general, cuanto menos esfuerzo o innovacién sean necesarios para
generar la informacién, menor es la probabilidad de que la informacién
constituya un secreto comercial.

En lo que hace a los intereses comerciales, la Guia recoge que los secretos co-
merciales son s6lo un ejemplo de aquellos. Un concepto pues mucho mas amplio.

Un interés comercial se refiere a la capacidad de una persona para parti-
cipar de forma competitiva en una actividad comercial, es decir, la compra y
venta de bienes o servicios.

El motivo subyacente para estas transacciones es probable que sea el be-
neficio, pero esto no opera siempre. Asi, la excepcidn, dice la Guia, solo pue-
de referirse a la actividad de compra y de venta.

La Guia también dedica un apartado a la acreditacion del perjuicio.

Y para ello, también formula una serie de preguntas que pueden ayudar a
concretar dicho dafio, tales como:

1. ;La informacién se relaciona o podria afectar a su actividad comercial?

En esta pregunta la Guia pone el acento en la diferenciaciéon de lo que son
intereses comerciales y otros intereses, como los financieros. Y sostiene que si
bien hay informacién muy relacionada a los intereses comerciales de compra
y venta de bienes y servicios, otra no lo es.

2. ;Es esta actividad comercial realizada en un entorno competitivo?

El nivel de competencia dentro de una industria afectara si la liberaciéon
de informacién perjudicard los intereses comerciales de alguien.

3. ;Habria dafo a la reputacién para la confianza empresarial?

Puede haber circunstancias en las que la divulgaciéon de informacion en
poder de una empresa podria dafiar la reputaciéon de una empresa o la con-
fianza sobre clientes, proveedores o inversionistas pueden tener en una em-
presa. Sin embargo, expresamente sefiala la Guia que no hay excepcién por
vergiienza o bochorno, sélo cuando existe un riesgo real de que el dafio po-
dria causar la excepcion.
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4. ;Cudles son los intereses comerciales afectados?

En muchos casos quedara claro cudles son los intereses comerciales, sin
embargo, en otros no. Han de acreditarse.

5. ¢Es la informacion sensible comercialmente?

Las empresas compiten ofreciendo algo diferente de sus rivales. Esa dife-
rencia serd a menudo el precio, pero también puede estar relacionada con la
calidad o la especificacion.

6. (Cudl es la probabilidad de que se cause el perjuicio?

Decidir si una divulgacion en particular podria o no causar dafos requie-
re un juicio, un andlisis. Serd necesario, pues, analizar la naturaleza del dafio
irrogado y, también, la probabilidad de que se produzca ese dafo, entendien-
do por probabilidad, una significativa posibilidad de que se dé el perjuicio.

No queremos pasar al siguiente apartado sin dejar de aludir a una ilustra-
tiva resolucion del Comisionado Britanico, la referenciada como FS50296349,
de 31 de marzo de 2011. En dicha Resolucién se cita una Sentencia del «Infor-
mation Tribunal» en el asunto (EA /2008/0018) Departamento de Salud con-
tra el Information Comissioner. Y esta Sentencia concreta 12 materias dentro
de un contrato cuya informacién puede ser revelada al resultar de interés
publico, en particular, comprender cémo se adquieren los bienes y servicios
por la Administracién, y como se ejecutan los contratos.

Estas materias son:

e Acuerdos de Nivel de Servicio®.

¢ Procedimientos de verificacion de productos y servicios.
e Procedimientos de medicién del rendimiento.

¢ informacién de la ejecucion del contrato.

e Los mecanismos de incentivo.

¢ Criterios para la recuperacién de pagos.

* Mecanismos de fijacién de precios y mecanismos de facturacion.

18. Es un acuerdo contractual entre una empresa de servicios y su cliente, donde se define,
fundamentalmente, el servicio y los compromisos de calidad.

Existe, por ejemplo, en los contratos de suministro de agua o electricidad, pero han sido
las empresas de telecomunicaciones y de informatica las que han popularizado su uso.

El objetivo de este acuerdo es que queden fijadas las expectativas y el concepto de ca-
lidad entre el prestador y el cliente.

Debe contener una descripcién clara del servicio a prestar, tanto de lo que si es parte
como de lo que queda excluido, e ird acompanada de la cuantificacién de algunos parame-
tros de caracter técnico que enmarquen el volumen del servicio a prestar, asi como otros
parametros o indicadores que den idea del nivel de calidad que se desea del servicio.
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¢ Los mecanismos de pago.

¢ Procedimientos de resolucion de conflictos.
* Acuerdos de gestion de contratos.

¢ Informacién de gestiéon de proyectos.

e (lausulas de resolucion de los contratos®.

III. RESOLUCIONES DESTACADAS DE ORGANOS DE CONTROL
EN MATERIA DE TRANSPARENCIA Y PRONUNCIAMIENTOS
JUDICIALES RECAIDOS SOBRE EL LIMITE ANALIZADO

Como ya mantenia la doctrina en los primeros andlisis tras la aprobacion
de las primeras leyes de transparencia, han de ser las resoluciones de los
distintos 6rganos de control en materia de transparencia, asi como los pro-
nunciamientos judiciales en los correspondientes recursos interpuestos, los
que vayan perfilando la aplicacion de los limites aplicables para ofrecer o no
la informacién solicitada.

1.  RESOLUCIONES DE ORGANOS DE CONTROL EN MATERIA DE
TRANSPARENCIA

A continuacion se relacionan algunas Resoluciones en las que distintos
organos de control han abordado este limite en sus Resoluciones. A este res-
pecto, debe senalarse que el extracto se refiere a como aborda el limite y no a
la decisién del 6rgano, que pudo recaer a favor o en contra del acceso basado
en otros motivos® 2.

Resoluciones del CTBG

105/2015 | Costes de Canales Publicos No se aplica el limite
CTBG*

107/2015 | Acunacién de monedas por la No se aplica el limite
CTBG* FNMT

19. Los contratos siempre han tenido disposiciones de terminacién, que normalmente per-
miten la salida anticipada por incumplimiento, y cada vez mas, incluyendo alguna for-
ma de «terminacion por conveniencia».

20. El contenido integro de las Resoluciones pueden ser consultadas en las respectivas pagi-
nas web de cada Consejo u 6rgano de control.

21. Fecha en la que se realiza este documento: 4/5/2017.

22. Esta Resolucion fue recurrida, recayendo inicialmente Sentencia 60/2016 del Juzgado
Central n.° 9 de Madrid, y ha recaido Sentencia en apelacién 63/2016, de la Sala de lo
contencioso-administrativo seccién 7.% de la Audiencia Nacional.

23. Esta Resolucién fue recurrida, recayendo Sentencia 85/2016 del Juzgado Central
contencioso-administrativo n.” 5 de Madrid, que segtn informa el CTBG es firme.
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de trenes AVE

148/2015 | Gastos de publicidad Existe un interés publico
CTBG institucional del ICO superior en conocer la
informacion
157/2015 | Listado de 10 proveedores que No se aplica el limite
CTBG recibieron mayor importe en
aplicacién del Real Decreto que
regula la financiacion para el
pago de proveedores de las EELL
168/2015 | Numero de pasajeros de RENFE | No se aplica el limite
CTBG en un trayecto
203/2015 | Gastos de RTVE en Eurovision | No se aplica el limite
CTBG* 2015
507/2015 | Pliego de contrato Si afecta a intereses econémicos
CTBG sobre «evolucién de y empresariales y no existe un
experimentacion en interés superior que justifique
paqueteria.... Correos SA» el acceso
24/2016 Estadisticas del AVE No se aplica el limite
CTBG
39/2016 Movilizacién de pasajeros de No se aplica el limite
CTBG RENEFE en un trayecto
58/2016 Acceso a expediente de un Afecta a intereses econdémicos y
CTBG medicamento comerciales
50/2016 Gastos de RTVE en el programa | No se aplica el limite
CTBG de fin de afio «Campanadas
2015»: salarios de sus dos
presentadores
84/2016 Informacién sobre un Pliego de | Se consideré que solamente se
CTBG condiciones para el suministro | puede declarar restringida la

informacién que afecte a los
secretos técnicos o comerciales
0 a los aspectos declarados
secretos en las ofertas por los
empresarios, pero no al resto de
la informacién contenida en la
licitacién, que queda sometida
al principio de transparencia.

24. Resolucion recurrida habiendo recaido Sentencia 60/2016 del Juzgado Central
contencioso-administrativo n.” 6 de Madrid, y Sentencia en apelacién n.” 47/2016 de la
Sala de lo contencioso-administrativo secciéon 7.7 de la Audiencia Nacional. Por auto de
23/03/2017 dela seccién 1 del Tribunal Supremo se ha admitido recurso de casacién pre-
sentado por (CRTVE), contra la sentencia de 7 de noviembre de 2016, dictada por la Sec-
cién Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en
el recurso de apelacién nim. 47/2016, y declarar que la cuestién planteada en el recurso
que presenta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consiste
en interpretar los articulos 18.1.c) y 14.1.h) de 1aLTAIBG.
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88/2016 Copia de contrato de RTVE con | Existe un interés ptblico
CTBG*® una productora y listado de superior en conocer la
peliculas adquiridas informacién
308/2016 Solicitud a IDAE sobre nuevos Afecta a intereses econdmicos y
CTBG vehiculos y achatarrados en comerciales
aplicacién de los programas PIVE
309/2016 | Fondos concedidos por el ICO a | Afecta a intereses econdmicos
CTBG entidades privadas y comerciales y no existe un
interés publico superior para
conceder la informacién
376/2016 | Uso de trenes de RENFE para No se aplica el limite
CTBG transporte de mercancias
378/2016 | Numero de viajeros No se aplica el limite
CTBG transportados en
determinados trayectos
423/2015 | Retribuciones percibidas por los | No se aplica el limite
CTBG* miembros del equipo directivo
de la empresa ptiblica
Ingenieria y Economia del
Transporte, S.A. (INECO)
511/2016 | Datos de ingresos y beneficios Afecta a intereses econdémicos
CTBG individuales de todos los y comerciales. Informacién
aeropuertos de AENA confidencial.
512/2016 | Actas solicitadas a Sociedad No se aplica el limite
CTBG Estatal de Infraestructuras
526 a Agrarias
532/2016
542/2016
CTBG
515a Campanas de publicidad No se aplica el limite
522/2016 | institucional
CTBG
58/2017 Datos sobre la demanda de No se aplica el limite
CTBG determinados medicamentos
78/2017 Costes de las Galas de No se aplica el limite
CTBG Nochebuena, Fin de afio y
Feliz 2017
196/2017 | Pacto entre el Consorcio CAF- Si se aplica el limite
CTBG Alstom y RENFE

25. Contra esta Resolucion se interpuso recurso recayendo Sentencia n.° 39/2017, de 22 de

marzo, del Juzgado Central de lo contencioso-administrativo n.” 11 de Madrid.

26. Contra esta Resolucién se interpuso recurso, recayendo Sentencia 138/2016, del Juzgado

Central de lo contencioso-administrativo decidiendo a favor del Consejo.
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215/2017 | Auditorias a las empresas Si se aplica el limite
CTBG concesionarias de transportes
por carretera y datos de
explotacién
231/2017 | Evolucién de envases e importes | No se aplica el limite
CTBG del medicamento «Truvada»,
desde el afio 2000

Resoluciones de 6rganos autonémicos de control de transparencia.

120/2016 CTPDA | Conocer un pliego de venta | No se aplica el limite.

de inmuebles propiedad de Ademas, habria un interés
la Junta de Andalucia publico superior en
conocer como se lleva a
cabo la venta de inmuebles
por la Administraciéon

42/2016 CTPDA | Acceso a expediente No se aplica el limite al no
informativo y de acreditarse el dafo
discrepancia a ENDESA

119/2016 GAIP Informacién sobre Interés ptiblico superior en
inspecciones sanitarias en ofrecer la informacién

los restaurantes, resultado
de inspecciones de sanidad

e higiene

Res 1/2017 CTAR | Informacién determinada de | Se aplica el limite. No hay
los proyectos presentados interés superior en el
en los concursos para la acceso a la informacion

priorizacion y autorizacion
de instalaciones de
produccién de energia
eléctrica a partir de la
energia edlica

15/2015 CTCA Acceso a informacién No se aplica el limite pues
de expedientes de no motiva las razones y
contratacion de la entidad ademas existe superior
publica empresarial Balsas interés publico
de Tenerife del Cabildo
Insular de Tenerife

9/2015 CTVA Informacién de determinada | No se aplica el limite porque
empresa no se motivan los dafos

Interesante resulta, finalmente, la Resolucién del Information Commis-
sioners’ Office (ICO) (https://ico.org.uk/) de 31 de marzo de 2011, referen-
cia FS50296349, que decide sobre una solicitud de informacién a la BBC de
dos contratos relacionados con la recaudacion de derechos de licencia. El
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Comisario acepté que parte de la informacién contenida en los contratos
era comercialmente sensible y que perjudicaria los intereses comerciales de
la BBC.

2. PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES SOBRE EL LIMITE A LA LUZ
DE LA LTAIBG

Seguidamente, se indican algunas Sentencias recaidas en distintos recur-
sos planteados contra decisiones del Consejo de Transparencia y Buen Go-
bierno en las que se resolvian reclamaciones relativas al limite analizado.

— Sentencia 85/2016 del Juzgado Central contencioso-administrativo n.”
5 de Madrid.

Esta Sentencia desestima un recurso interpuesto contra la Resolucién
107/2015 del CTBG, en la que se accedia a conocer los costes de produccién y
distribucién de la nueva moneda de un euro de Felipe VI que habia sido acu-
flada con motivo de su coronacién. El Consejo entendié que a dicha informa-
cién no le afectaba el limite analizado y la Sentencia, ya firme, dio la razén al
Consejo.

— Sentencia en apelacion n 47/2016 de la sala de lo contencioso-
administrativo seccion 7.° de la Audiencia Nacional.

En esta Sentencia, que resuelve un recurso interpuesto contra la Sentencia
n.” 60/2016 del Juzgado Central contencioso-administrativo n.” 6 de Madrid,
se dictamina a favor del Consejo que decidi6, en su Resolucién 203 /2015, ofre-
cer la informacién solicitada acerca del coste de la participacién de Espafia en
el Festival de Eurovisién 2015, con detalle de cada gasto. La Sentencia recoge
que la Corporacién de la Radio y Televisién Espafiola no acredité los perjui-
cios invocados y por tanto habia de ser ofrecida la informacién. Por Auto de
23/3/2017 de la Secciéon 1 de la sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, se admitié recurso por interés casacional de los articulos
18.1 c) y 14.1 h) de la LTAIBG.

Finalmente, recay6 Sentencia 1547/2017, de 16 de octubre, del Tribunal
Supremo no admitiendo el recurso de casacion interpuesto por la Corpora-
ciéon de la RTVE. Resulta relevante sefialar que la sentencia recoge lo que sigue
en relacién con el limite estudiado.

«Partiendo de esas premisas, y centrandonos en la concreta limitacién pre-
vista en el articulo 14.1.h) de 1aLTAIBG, lo cierto es que en el caso que nos
ocupa no ha quedado justificado que el acceso a la informacién solicitada pu-
diese suponer perjuicio para los intereses econémicos y comerciales.

No se cuestiona aqui que la Corporacion RTVE sea un operador que concurre
en un mercado competitivo como es el audiovisual; pero, aceptando ese dato, no
ha quedado justificado que facilitar informacién sobre los gastos efectuados para
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participar en el festival de Eurovisién 2015 pueda acarrear un perjuicio para los
intereses econémicos y comerciales, teniendo en cuenta que no se pide informa-
cién sensible sobre el funcionamiento interno de la Corporacién, ni sobre su sis-
tema de produccién de programas o estructura de costes; y la solicitud ni siquiera
se refiere a un programa de produccién propia. En definitiva, no se alcanza a
comprender, ni se ha intentado justificar por la recurrente, en qué forma la facili-
tacion de esa informacién puede perjudicar los intereses comerciales de RTVE o
favorecer a sus competidores en el mercado audiovisual».

Sentencia 138/2016 del Juzgado Central contencioso-administrativo
n.° 10 de Madrid

Esta Sentencia decide sobre una solicitud que un ciudadano presenté con
el fin de conocer las retribuciones percibidas por los miembros del equipo di-
rectivo de la empresa publica Ingenieria y Economia del Transporte, S.A.
(INECO). La resolucion del CTBG es la 423/2015. La sociedad, entre otros as-
pectos, invoco la aplicacién del limite analizado y la Sentencia desestima di-
cha alegacion por entender que no era de aplicacion el limite.

Sentencia 39/2017, de 22 de marzo, del Juzgado Central de lo
contencioso-administrativo n.° 11 de Madrid.

Sentencia ante la Resolucion del CTBG 88/2016 que decide sobre una solici-
tud de acceso a la informacién que un ciudadano plante6 ante la Corporacién
RTVE para conocer el contenido del contrato firmado por la Corporacién y la
productora VIDEO MERCURY FILMS, el listado de las peliculas adquiridas y
los informes que recomendaron realizar esa operacion y su futura rentabilidad.

La empresa y la mercantil invocaron la aplicacién del limite analizado,
pero la Sentencia recoge que no quedaba acreditado la existencia del pretendi-
do perjuicio, ni consta la causacién de dafio alguno.

Sentencia 4285/2014, de 18 de Febrero del Tribunal Superior de Justi-
cia de Valencia.

Esta Sentencia no se refiere en concreto al articulo 14.1 h) de la LTAIBG,
pero resulta interesante al referirse al acceso de una diputada a unos contratos
de naturaleza publicos de la Formula 1, llevando a cabo una ponderacién
frente a una clausula de confidencialidad establecidas en los mismos, y viene
a determinar preferente el derecho de participacion en los asuntos ptiblicos de
quien solicit6 la informacién, concluyendo que dichas clausulas

EJEMPLOS SOBRE PRONUNCIAMIENTOS ACERCA DE INFOR-
MACION QUE SE CONSIDERA CONFIDENCIAL O SECRETO
COMERCIAL

Sin perjuicio de que en su apartado propio se relacionan resoluciones de

6rganos de control en materia de transparencia, se recogen en este apartado
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determinados ejemplos de informacién que ha sido considerada secreto co-
mercial o confidencial. Si bien el titulo del apartado es sugerente para quien
s6lo se interese por conocer supuestos concretos, el lector no debe esperar
encontrar aqui un sincretismo —que en cualquier caso seria fatidico porque
algunas citas contienen elementos contradictorios— sobre todos los ejemplos
en los que los diversos 6rganos de diversa naturaleza han analizado la con-
dicién de secreta o confidencial de la informacién sometida a examen. Asi
pues, estos ejemplos que se muestran han de ser leidos, como decimos, no
como una combinacién de las distintas opiniones o decisiones, sino como un
componente exegético del andlisis pretendido pues atina en este apartado los
ejemplos dispersos en este anélisis.

e El Convenio 205 del Consejo de Europa sobre el Acceso a Documentos
Publicos recoge, en su Memoria explicativa que «un ejemplo de in-
formacién que pueda ser cubierto es informacién que equivale a “se-
cretos comerciales”, que pertenecen de competencia o de produccién
procedimientos, estrategias comerciales, listas de clientes, etc.».

e La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2012, cita como
ejemplos de secretos comerciales: «la documentacién relativa a las
caracteristicas técnicas especificas de un nuevo producto, las lineas
generales de una campana publicitaria estratégica, una férmula, un
compuesto quimico, el modelo para una maquina o el nombre de una
empresa que se pretende absorber, pero no la relacién de trabajos, tra-
bajadores, maquinaria, facturacion o cuenta de resultados».

e La Sentencia del Tribunal General de la UE (Sala Cuarta), de 13 de
enero de 2017, dice que hay elementos que pueden perjudicar a los
intereses comerciales de una persona juridica cuando los documentos
solicitados contienen informacién comercial sensible relativa a las es-
trategias comerciales de las empresas de que se trata o a sus relaciones
comerciales o cuando contienen datos propios de la empresa que indi-
can sus conocimientos técnicos.

e La Resoluciéon 82/2016, de 22 de diciembre, del Tribunal de Recursos
de Castilla y Le6n, determiné una serie de principios sobre el alcance
de la confidencialidad. Y esta afecta a:

¢ Datos personales de trabajadores y relaciones contractuales, salvo los
necesarios para el procedimiento y calculos correspondientes a la subro-
gacion del personal establecida en los pliegos que rigen la contratacion.

* Losdatos incluidos en apartados destinados a identificar expresamen-
te las metodologias o estrategias innovadoras y exclusivas, o secretos
comerciales, cuya aplicacién proporciona ventajas competitivas y me-
joras de eficiencia directas en los tiempos de ejecucion de las tareas.
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La informacién contenida en los apartados correspondientes que des-
criba estrategias de costes laborales o estructurales directamente rela-
cionados con la ejecucion de las tareas.

La informacién contenida en aquellos apartados de cuya implantacién
se obtenga o suponga una ventaja competitiva para la empresa.

Informacién verdaderamente reservada, desconocida por terceros.

Informacién que represente un valor estratégico para la empresa y
pueda afectar a su competencia en el mercado.

Todo lo anterior, concluye el argumento, siempre que no se produzca
una merma en los intereses que se quieren garantizar con los princi-
pios aludidos de publicidad y transparencia.

La Resolucién 417 /2014, de 23 de mayo de 2014, citada, sefiala que «lo
inadmisible, y asi lo declaré el Tribunal, es una extensién de la confi-
dencialidad a la mayor parte de la oferta técnica efectuada ex post, esto
es, una vez adjudicado el contrato y anunciado recurso, debiendo en-
tenderse vinculados los licitadores por la declaracion de confidenciali-
dad que hubieran efectuado al presentar sus proposiciones. Tampoco
es admisible, en ningtin caso, que la declaracién de confidencialidad
efectuada por los licitadores abarque a la totalidad de sus ofertas téc-
nicas, pues ello es contrario a los principios en los que se asienta la
contrataciéon publica y podria constituir una actuacién incursa en frau-
de de ley, correspondiendo al 6rgano de contratacion, en tales casos
(Resolucion 62/2012) determinar la parte de la oferta técnica que no
afecta a secretos comerciales o técnicos o a aspectos confidenciales,
justificindolo motivadamente en el expediente. En consecuencia, la
confidencialidad s6lo alcanza a los documentos declarados como tales
por el licitador al tiempo de formular su oferta (Informe de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa 46/09, de 26 de febrero de
2010, y Resolucion de este Tribunal 45/2013, de 30 de enero), sin per-
juicio de que dicha confidencialidad no pueda alcanzar a la totalidad
de la oferta, y que en tales casos corresponda al érgano de contratacion
determinar, motivadamente, los aspectos de la oferta no afectados por
el secreto comercial o industrial o relativos a aspectos confidenciales
(Resolucion 62/2012)».

Segun la JCCA de Aragoén, en su Informe 15/2012, de 19 de septiem-
bre, sefiala como materia genuinamente confidencial las propuestas
de ejecucién que contienen politicas empresariales que constituyen la
estrategia original de la empresa y que no debe ser conocida por los
competidores, porque constituiria una afectaciéon a sus estudios pro-
pios, su formulacién original de cardcter técnico, de articulacion de
medios humanos o de introduccién de patentes propias.
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La Resolucién TACP de Madrid 8/2016 recoge que respecto de la sol-
vencia acreditada, tendran caracter confidencial los datos de caracter
personal protegidos por la Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de proteccion de datos de caracter personal, en los términos que re-
gula la misma. El acceso a documentacién acreditativa de la solvencia
exigida no puede revelar, cuestiones atinentes al know how o secre-
tos técnicos o comerciales. En cambio no tendra caracter confidencial
los certificados de acreditacion de calidad o medioambientales, la
informacién que conste en registros publicos y que, ademads, sea de
acceso publico como puede ser el depdsito de cuentas en el Registro
Mercantil.

El Informe de la Junta Consultiva de Contrataciéon de Cataluna
11/2013, de 26 de julio, recoge como conclusiones las siguientes:

1. La confidencialidad hace referencia, con caracter general, a la docu-
mentacion facilitada por los empresarios para acreditar su solvencia
econdmica y financiera y técnica o profesional y a los datos de caracter
personal, salvo que se haya autorizado la cesién o comunicacién.

2. El caracter confidencial de la documentacién y de la informacién
facilitada por las empresas licitadoras, candidatas o por las adjudica-
tarias debe determinarse por éstas de forma expresa y justificada, y no
son admisibles las declaraciones genéricas o las que declaren que todos
los documentos o que toda la informacioén tiene caracter confidencial.

3. Los secretos industriales, técnicos o comerciales, los intereses comer-
ciales legitimos, los derechos de propiedad intelectual o la informacién
que pueda afectar a la competencia leal entre empresas tiene cardcter
confidencial. También es susceptible de ser declarada como confidencial
aquella informacién que tiene un gran valor para las empresas o supo-
ne un activo de importancia porque es consecuencia de inversiones en
investigacion, de conocimientos adquiridos por la experiencia o porque
tiene un valor estratégico especial frente al resto de candidatos o de li-
citadores o representa una determinada forma de gestion empresarial.

4. La confidencialidad no puede significar una vulneracion de los
principios de publicidad y de transparencia, en el sentido que quede
sin contenido el derecho de los otros licitadores o candidatos a acceder
a la informacién en que se fundamentan las decisiones que se adop-
tan a lo largo del procedimiento de seleccién y de adjudicacion del
contrato, de manera que, necesariamente, debe buscarse el equilibrio
y la proporcionalidad adecuados en la ponderacion de los diferentes
intereses en juego.

La Resolucién 196/2016 del TACRC recoge como confidencial aquella
informacién que afecta a aspectos confidenciales, por la posibilidad
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de que se perjudiquen intereses legitimos o la competencia leal en-
tre empresas, como los secretos técnicos o comerciales, las propuestas
de ejecucién que contienen politicas empresariales que constituyen
la estrategia original de la empresa y que no debe ser conocida por
los competidores, su formulacién original de caracter técnico, de ar-
ticulacién de medios humanos o de introduccién de patentes propias
(Acuerdo TACP Aragoén 10/2015). Sigue recogiendo dice Resolucion
que la confidencialidad deriva de la posibilidad de que se perjudiquen
intereses legitimos o a la competencia leal entre empresas, de modo
que, como sefala el acuerdo del TACP Madrid 106/2015, los requisi-
tos para calificar de confidencial la documentacion presentada por los
licitadores son los siguientes:

a) que comporte una ventaja competitiva para la empresa,

b) que se trate de una informacién verdaderamente reservada, es de-
cir, desconocida por terceros,

c) que represente un valor estratégico para la empresa y pueda afectar
a su competencia en el mercado y

d) que no se produzca una merma en los intereses que se quieren ga-
rantizar con los principios de publicidad y de transparencia.

La Resolucion 710/2016, de 16 de septiembre, del TACRC, recoge que,
salvo que la ofertante sefiale y justifique qué datos de la siguiente do-
cumentacion considera confidenciales, debe ser accesible: el acceso a
la escritura de constitucion de la sociedad adjudicataria (esta, incluso,
que obra en un registro publico); a la documentacion acreditativa de la
solvencia técnica y profesional y del cumplimiento de normas de ges-
tiéon medioambiental y de calidad, y a la documentacién acreditativa
del cumplimiento de obligaciones tributarias, de Seguridad Social, y
de la constitucion de garantia definitiva. Segiin la Resolucién, el acceso
debe facilitarse, aunque se justifique la existencia de concretos datos
confidenciales, si éstos pueden ser suprimidos (sombreados, etc.) en la
documentacién que se exhiba. A la misma conclusién llega respecto de
los datos del personal que se va a adscribir a la ejecucién del contrato:
En aras de la necesaria transparencia y para evitar indefension, debe
prevalecer la posibilidad de comprobar si se cumple con lo preceptua-
do por el pliego, ya que siempre es posible una disociaciéon o método
de anonimizacién que impida la identificacion de las personas fisicas
afectadas, conforme al articulo 15 LTAIBG.

La Resolucién 196/2016, de 11 de marzo, del TACRC, senala que
pueden ser confidenciales aquella informacién que identifican expre-
samente las metodologias o estrategias innovadoras y exclusivas; o se-
cretos comerciales, cuya aplicacion proporciona ventajas competitivas
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y mejoras de eficiencia directas en los tiempos de ejecucion de las ta-
reas; o las estrategias de costes laborales o estructurales directamente
relacionados con la ejecucion de las tareas.

e LaSentencia del «Information Tribunal» en el asunto (EA /2008/0018)
Departamento de Salud contra el Information Comissioner’s Office
britdnico concreta 12 materias dentro de un contrato cuya informa-
cién puede ser revelada al resultar de interés publico comprender
como se adquieren los bienes y servicios por la Administracion, y
cOémo se ejecutan los contratos. Estas materias son: los Acuerdos de
Nivel de Servicio; los procedimientos de verificacion de productos y
servicios; los procedimientos de medicién del rendimiento; la infor-
macién de la ejecucion del contrato.; los mecanismos de incentivo; los
criterios para la recuperacion de pagos; los mecanismos de fijacién
de precios y mecanismos de facturacién; los mecanismos de pago; los
procedimientos de resoluciéon de conflictos; los acuerdos de gestion
de contratos.; la informacion de gestion de proyectos; y las cldusulas
de resolucion.

V. CONCLUSIONES GENERALES

Sin perjuicio del analisis sobre informacién que se considera secreto co-
mercial o confidencial que se ha realizado en el apartado anterior, pueden
extraerse las siguientes conclusiones generales:

1. El limite analizado participa, como es natural, de los aspectos comunes
al resto de los previstos en el articulo 14.1 de la LTAIBG. Esto es: considerar
el cardcter prevalente de la informacién publica, siendo su otorgamiento la
regla general y la aplicacién del limite, la excepcién, asi como que un interés
publico o privado superior puede justificar el acceso a la informacién.

2. Resulta esencial, durante el tramite de resolucién de una solicitud de
una informacion ptblica que pueda afectar a intereses econdmicos, otorgar
el periodo de alegaciones previsto en el articulo 19.3 de la LTAIBG.

3. Para analizar si se aplica el limite, ha de llevarse a cabo un proceso ar-
gumentativo que se despliega en tres fases 0 momentos sucesivos:

a) Debe constatarse que los «contenidos o documentos» a los que se
quiere acceder inciden realmente en la materia definitoria del limite
en cuestion.

b) Ha de acreditarse el riesgo de un perjuicio «concreto, definido y eva-
luable» en el supuesto de concederse el acceso; ha de argumentarse la
existencia de una relacion de causalidad entre el perjuicio y la divul-
gacion de la informacién solicitada; y ha de ser probada la causacién
de dafos por quien la invoca.
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¢) Una vez superado lo anterior, habria de determinarse, atendiendo a
las circunstancias concurrentes en el caso concreto, si los beneficios
derivados de la evitacion del perjuicio han de prevalecer sobre los
intereses publicos o privados que pueda conllevar la difusién de la
informacion.

4. La mera invocacion genérica de dafios si se difunde la informacion, sin
acreditar, no justifica la aplicacion del limite.

5. El concepto «secreto comercial» participa de unos elementos estructu-
rales que han de ser tenidos en cuenta:

a) La informacién que se quiere mantener secreta debe versar sobre he-
chos, circunstancias u operaciones que guarden conexién directa con
la actividad econémica propia de la empresa.

b) Debe tratarse de una informacién que no tenga caracter publico, esto
es, que no sea ya ampliamente conocida o no resulte facilmente accesi-
ble para las personas pertenecientes a los circulos en que normalmente
se utilice ese tipo de informacién.

c) Debe haber una voluntad subjetiva de mantener alejada del conoci-
miento publico la informacién en cuestion.

d) Es necesaria la existencia de un legitimo interés objetivo en mantener
secreta la informacién de que se trate. Interés objetivo que cabra iden-
tificar cuando la revelacién de la informacion refuerce la competitivi-
dad de los competidores de la empresa titular del secreto, debilite la
posicion de ésta en el mercado o le cause un dafio econémico al hacer
accesible a los competidores conocimientos exclusivos de cardcter téc-
nico o comercial.

6. La confidencialidad no puede significar una vulneracién del principio
de publicidad y transparencia, por lo que deben ponderarse los diferentes
intereses en juego, prevaliendo la transparencia de la informacién.

7. La confidencialidad de los documentos en un expediente de contrata-
cién (ya sea por considerarse secretos técnicos o aspectos confidenciales de
las ofertas) debe motivarse y justificarse en razones objetivas, y no puede
entenderse como una opcién indiscriminada de las empresas, no admitién-
dose pues una declaracién que comprenda la totalidad de la oferta, y resulta
imprescindible que en la declaracién se especifique qué documentacién y
qué informacion tiene dicho carécter. Ha de ser alegada, y el 6rgano de con-
tratacion no se ve compelido a aceptarlo sin mas.

8. La confidencialidad puede afectar, ademas de a los secretos técnicos
o comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas, a cualesquie-
ra otras informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la
competencia.
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9. Por «secreto comercial» puede entenderse la informacién que retina to-
dos los requisitos siguientes:

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

b) tener un valor comercial por su caracter secreto, y

c) haber sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias del
caso, para mantenerla secreta, tomadas por la persona que legitima-
mente ejerza su control.

Dicha definiciéon debe construirse de forma que incluya los conocimientos
técnicos, la informacion empresarial y la informacién tecnolégica, siempre
que existe un interés legitimo por mantenerlos confidenciales y una expec-
tativa legitima de que se preserve dicha confidencialidad. Ademas, dichos
conocimientos técnicos o informacién deben tener valor comercial.
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Capitulo VIII

Aplicacion a las solicitudes de acceso a la
informacion publica del limite previsto en

el articulo 14.1,j) de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre: «el secreto profesional y la propiedad
intelectual e industrial»

SUMARIO: I. PRELIMINAR. II. MATERIALES PARA LA INTERPRETACION DE
LOS LIMITES DEL ARTICULO 14 DE LA LEY ESTATAL DE TRANS-
PARENCIA. 1. El Criterio Interpretativo del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno sobre los limites del articulo 14 de la LTAIBG al acceso a la informa-
cion puiblica. 2. La delimitacion del alcance de los limites del articulo 14 de la
LTAIBG por la jurisprudencia. TIl. LA DELIMITACION DEL ALCANCE
Y CONTENIDO DEL LIMITE RELACIONADO CON «EL SECRETO
PROFESIONAL Y LA PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL»
POR LOS ORGANOS DE CONTROL. 1. El bien juridico protegido por el
«secreto profesional» y los derechos de «propiedad intelectual» y «propiedad
industrial». 1.1. El secreto profesional. 1.2. La propiedad intelectual.
1.3. La propiedad industrial. 2. Especialidades de la tramitacién de solicitudes.
3. La evaluacién del test del dafio y del test del interés en la divulgacion.

I.  PRELIMINAR

Entre los limites que figuran en el articulo 14.1 de la LTAIBG-, la letra j)
alude al «secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial». Como
puede apreciarse, en ese precepto de la LTAIBG se contemplan tres &mbitos
de naturaleza diferente, que obedecen a l6gicas y presupuestos distintos.

La inclusién en el reiterado articulo 14 de dos de ellos —la propiedad in-
telectual e industrial-, encuentra su antecedente en diferentes normas de
ordenamientos supranacionales. En lo que ahora importa, baste sefalar, en
primer lugar, que es posible identificar como fuente de inspiracién de la re-
daccién del citado precepto de la LTAIBG el articulo 3.1 f) del Convenio 205
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del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Piiblicos de 18 de junio
de 2009 —en adelante, CADP- que, si bien no menciona especificamente el
«secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial», emplea la ex-
presion «otros intereses privados legitimos» en cuyo d&mbito puede incluirse
el limite de referencia.

En la Memoria que acompana al citado Convenio del Consejo de Europa,
por el contrario, si se alude especificamente a los limites a los que nos venimos
refiriendo en dos momentos distintos. De una parte, al resenar el alcance del
derecho de acceso a la informacién publica contenido en su articulo 2 se indica
que, con caracter general, los solicitantes son libres de utilizar la informacién
asi obtenida, sin perjuicio de lo cual, dicho uso puede ser delimitado por leyes
como las que regulan la «propiedad intelectual»'. De otra parte, al regular el
acceso a la informacién publica en el articulo 6, se explica que existen diferentes
formas de formalizar el acceso a la informacion —vista del original, solicitud de
una copia del documento o ambos—, aunque en algunas ocasiones esto puede
llegar a ser imposible, como sucede en el caso en que, de acuerdo con la legis-
lacién nacional, pueden vulnerarse los derechos de «propiedad intelectual».

En segundo lugar, cabe mencionar como fuente de inspiraciéon del concre-
to limite del que nos venimos ocupando la regulacion de las excepciones al
acceso a la informacién contempladas en el articulo 4 del Reglamento (CE) n.°
1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al
acceso del piblico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Co-
mision. Este precepto prevé la existencia de excepciones absolutas y relativas.
Entre estas tdltimas, su apartado 2 indica que las instituciones denegaran el
acceso a un documento cuya divulgacién suponga un perjuicio para la pro-
teccion de los intereses comerciales de una persona fisica o juridica, «inclui-
dos la propiedad intelectual». Esto es, ha de ponderarse entre el perjuicio que
pueda suponer el acceso y el interés ptblico que pueda justificar el acceso a
la informacién de que se trate.

Como puede apreciarse, en definitiva, sin perjuicio de que en las normas
resefiadas en pdrrafos anteriores se alude de manera mas o menos expresa a
la existencia de limites vinculados con la «propiedad intelectual», la inclusién
delaletraj) en el articulo 14.1 de la LTAIBG supone una cierta innovacion del
legislador bésico estatal, en tanto y cuanto se incluye especificamente como
limite del derecho de acceso a la informacién los relativos al «secreto profe-
sional, propiedad intelectual y propiedad industrial».

Partiendo de esta premisa, en las paginas que siguen a continuacioén va-
mos a procurar exponer de manera clara y sencilla como puede actuar el

1. Alos que se afiaden la proteccién de datos o aquellas por las que se hayan traspuesto al
derecho interno la Directiva CE/98/2003, del Parlamento Europeo y del Consejo de 17
de noviembre de 2003, sobre reutilizacion de informacién del sector ptblico.
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6rgano municipal competente para la tramitacion de solicitudes de acceso
a la informacién cuando tenga que dictar una Resolucién en la que puedan
verse concernidos los limites contenidos en el articulo 14.1.j) de la LTAIBG.

De este modo, en primer lugar centraremos nuestra atenciéon en dos he-
rramientas que han de tener presentes tales 6rganos municipales para la
interpretacion del alcance del articulo 14 de la LTAIBG: se trata, en concre-
to, del Criterio Interpretativo elaborado por el Consejo de Transparencia
CI/002/2015,de 24 dejunioy delajurisprudencia contencioso-administrativa
elaborada por los Juzgados centrales de lo Contencioso-Administrativo y la
Audiencia Nacional dictada con relacién a recursos planteados frente a Reso-
luciones del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno. En segundo lugar,
detendremos nuestro interés en la delimitacién del alcance y contenido de
los limites previstos en el articulo 14.1 j) de la LTAIBG. En este caso concreto
nuestro andlisis comenzard con la determinacién material del bien juridico
protegido por cada uno de los limites incluidos en el precepto de referencia;
a continuacion centraremos nuestra atencién en alguna especialidad de la
tramitacién de solicitudes de acceso a la informacién en la que se puedan ver
concernidos los limites relacionados con la propiedad intelectual e industrial
especificamente, como es, a titulo de ejemplo, la prevista en el articulo 19.3
de la LTAIBG a propésito de la posible apertura de un tramite de alegaciones
a terceros interesados; y, finalmente, expondremos algunos supuestos de Re-
soluciones dictadas por 6rganos independientes de control con relacién a la
evaluacion del test del dafo y del interés en la divulgacion de la informacién
solicitada en la que se han aplicado los limites contemplados en el articulo
14.1j) de la LTAIBG.

II. MATERIALES PARA LA INTERPRETACION DE LOS LIMITES
DEL ARTICULO 14 DE LA LEY ESTATAL DE TRANSPARENCIA

1. EL CRITERIO INTERPRETATIVO DEL CONSEJO DE TRANSPAREN-
CIA'Y BUEN GOBIERNO SOBRE LOS LIMITES DEL ARTICULO 14
DE LA LTAIBG AL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, en desarrollo de las fun-
ciones que el articulo 38.2 a) de la LTAIBG encomienda quien ejerza su pre-
sidencia, ha elaborado el Criterio interpretativo CI/002/2015, de 24 de junio
con relacion a la aplicacion de los limites del articulo 14 de la LTAIBG.

Las notas estructurales de ese criterio interpretativo, en lo que ahora inte-
resa, pueden sistematizarse en las tres siguientes:

I. Loslimites enumerados en el articulo 14 no se aplican directamente por
la unidad, 6rgano o entidad encargado de tramitar la correspondiente
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solicitud de acceso a la informacién, sino que «podran» ser aplicados.
De modo, resulta preciso poner de relieve que «los limites no operan
ni autométicamente a favor de la denegacion ni absolutamente en re-
lacién a los contenidos. La invocacién de motivos de interés publico
para limitar el acceso a la informacién deberd estar ligada con la pro-
teccién concreta de un interés racional y legitimo».

II. La aplicacién del limite de que se trate no es automatica, es necesario
elaborar una resolucién administrativa, debidamente motivada en los
términos del articulo 35 de la LPAC.

III. En dicha resolucién deben analizarse sucesivamente dos cuestiones.
La primera de ellas es el «test del dafio»: esto es, si la estimacion de la
peticién de informacién supone un perjuicio concreto, definido y eva-
luable. Este perjuicio, ademds, «<no podra afectar o ser relevante para
un determinado d&mbito material, porque de lo contrario se estaria ex-
cluyendo un bloque completo de informacién». La segunda cuestién
que debe analizarse en la resolucion es el «test del interés ptiblico»:
es decir, «es necesaria una aplicacion justificada y proporcional aten-
diendo a la circunstancia del caso concreto y siempre que no exista un
interés que justifique la publicidad o el acceso».

2. LA DELIMITACION DEL ALCANCE DE LOS LIMITES DEL ARTICU-
LO 14 DE LA LTAIBG POR LA JURISPRUDENCIA

El articulo 14.2 de la LTAIBG contiene algunas reglas y principios para apli-
car los limites al caso concreto de solicitudes de acceso a la informacién publi-
ca: ha de ser «justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de protecciéon
y atenderd a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurren-
cia de un interés publico o privado superior que justifique el acceso».

El alcance de las reglas y principios mencionados ha sido delimitado por
distintos fallos jurisprudenciales dictados con ocasién de diferentes recur-
sos contencioso-administrativos interpuestos, basicamente, por érganos y
entidades de la Administracion estatal frente a Resoluciones dictadas por el
CTBG.

En este sentido, enla primera ocasién en que un juez del orden contencioso-
administrativo conoce de un recurso interpuesto frente a una Resolucién del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno cuyo objeto consiste en preci-
sar el alcance del articulo 14 de la LTAIBG es en la STJCCA de Madrid n.°
85/2016, de 14 de junio,. En su Fundamento de Derecho Tercero, tras repro-
ducir diferentes pasajes del preambulo de la LTAIBG, sefala que

«la finalidad, principio y filosofia que impregna la resefiada Ley, es un acceso am-
plio a la informacién piiblica; y los limites a tal acceso han de motivarse, interpretarse
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y aplicarse de modo razonado, restrictivo y aquilatado a tenor del llamado, test de
dafio; a la luz de la determinacién del perjuicio que el acceso a determinada informa-
cion puede producir sobre el interés que se pretende salvaguardar con la limitacion.
Por tanto, el acceso a la informacién es la regla general, configurado de manera am-
plia, y los limites, la excepcion®.

Asi se expresa el art. 14.2 de la LTYBU relativo a la aplicacion de los limites cuan-
do sefiala que, la aplicacion de los limites serd justificada y proporcionada a su objeto
y finalidad de proteccion y atenderd a las circunstancias del caso concreto, especial-
mente a la concurrencia de un interés puiblico o privado superior que justifique el
acceso.

Se ha de ponderar y aquilatar, por un lado, el interés piiblico en la divulgacién de
la informacion y, por otro, los derechos e intereses protegidos por las materias refleja-
das en el citado art. 14, para concluir cudl deba ser finalmente objeto de proteccion,
teniendo en consideracion que, también cabe el reconocimiento de un acceso parcial
como via para armonizar dichos intereses (art. 16 LIYBG)».

Una segunda cuestién de interés que podemos extraer de la jurispruden-
cia dictada hasta la fecha alude a la existencia excepcional o extraordinaria de
otros limites adicionales a los previstos en el articulo 14 de la LTAIBG. Este es
el supuesto objeto de examen en la STJCCA n.” 145/2016, de 28 de octubre de
2016,, en el que, por obra del apartado primero de la Disposicion adicional
primera de la LTAIBG, se considera de aplicacién a un supuesto concreto el
régimen de acceso contenido en el articulo 95 de la Ley General Tributaria y,
en consecuencia, se declara que la resolucién nimero R/0469/2015, de 4 de
febrero de 2016 no es ajustada a derecho, anuldndola y dejando sin efecto lo
acordado en ella. De este modo, baste senalar en este momento, en su Funda-
mento de Derecho Quinto considera que la regulaciéon de un amplio derecho
de acceso a la informacién publica a favor de los ciudadanos

«ha de armonizarse con la proteccion de aquellos derechos de naturaleza preferen-
tes y con las disposiciones especiales que rigen en algunas materias.

El derecho a la informacion no puede entenderse con cardcter absoluto ni preferen-
te a otros derechos. Estamos ante una regulacion general cuya finalidad es el acceso a
la informacion piiblica; pero que ha de adaptarse a cada caso.

2.  Estaidea se reitera en fallos posteriores, como, a mero titulo ejemplificativo, en los Fun-
damentos de Derecho Segundo de las SSSTJCCA n.° 159/2016, de 28 de noviembre de
2016 y n.° 162/2016, de 2 de diciembre de 2016,, en los que, tras aludir al preambulo de
la LTAIBG, se extrae la siguiente conclusién a propésito de la finalidad de la Ley: «Se
pretende establecer por lo tanto un derecho de acceso a la informacién en términos am-
plios que exige la interpretacion restrictiva de sus limites —articulos 14 y 15— [...]»; asi-
mismo, en el Fundamento de Derecho Quinto de la STJCCA n.° 145/2016, de 28 de
octubre de 2016, se indica que la Ley de Transparencia estatal «parte de un derecho am-
plio y extenso de acceso a la informacién publica, lo que conlleva que la limitacién a tal
derecho ha de realizarse a tenor de una interpretacion estricta y restrictiva».
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El derecho a la informacion tiene limites. Limites que, no son sélo los recogidos en
la propia norma requladora del acceso a la informacion, sino en otras y en la C.E. como
expresamente recoge la Ley 19/2013 en la DA 1.".

[...]siel acceso a la informacion puiblica ha de ajustarse a la normativa autonomi-
ca; también ha de respetarse la normativa estatal requladora de materias especificas
como asi se recoge en Leyes posteriores a la Ley 19/2013, [...]».

Mas formalmente, en este sentido, como apostilla el Fundamento de Dere-
cho Séptimo de la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Séptima, de 6 de febrero de 2017,

«[...] dichos limites, no se encuentran inicamente regulados en la Constitucion y
en la Ley 19/2013, sino en todas las leyes sectoriales que regulen o puedan regular
todas y cada una de las materias relacionadas con la Administracion»

Ahora bien, hay que advertir inmediatamente que, dado que el derecho de acceso a
la informacion puiblica se trata de un derecho de configuracion legal, existe una reser-
va de ley para la determinacion de sus limites, pues como proclama el mismo Funda-
mento de Derecho

«[...] no se deja al criterio de la Administracion, ni de los Tribunales de Justicia,
fijar las facultades y los limites que deben configurar este derecho a la informacion,
sino que los mismos deben establecerse por Ley. El rango de la misma se deja al criterio
del legislador que en definitiva es el que tiene la obligacion de la requlacion de la exis-
tencia y reconocimiento del mismo, asi como su ejercicio y limites».

Razonamiento que presenta cierta importancia en el &mbito local, al ex-
cluir la posibilidad de que en reglamentaciones locales del ejercicio del de-
recho de acceso a la informacién puedan incluirse limites adicionales a los
previstos en una norma con rango de ley.

En tercer lugar, con relacién al hecho de que los limites no operan auto-
maticamente a favor de la denegacion ni absolutamente en relaciéon a los
contenidos, se ha destacado que la aplicaciéon de un limite al caso concreto
no se trata de una potestad discrecional de la Administracién. En este senti-
do, en los Fundamentos de Derecho Cuarto y Sexto de, respectivamente, las
SSTJCCAn.° 60/2016, de 18 de mayo de 2016, y n.° 39/2017, de 22 de marzo
de 2017, se afirma que el articulo 14 no contiene una potestad discrecional a
favor de la Administracion en los siguientes términos:

«no puede tratarse de una potestad discrecional desde el momento en que, como se
ha dicho antes, la ley consagra la prevalencia del derecho subjetivo a obtener la infor-
macion y correlativamente el deber de entregarla, salvo que concurran causas justifi-
cadas que limiten tal derecho, a las que se refiere el art. 14. Tales causas constituyen
conceptos juridicos indeterminados cuya relevancia y trascendencia deben ser concre-
tadas en cada caso, ponderando los intereses en conflicto, como la norma indica, de tal
modo que frente a los actos tipicamente discrecionales, que admiten varias soluciones
justas, en el caso objeto de andlisis solamente permite una solucién justa».
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En definitiva, es preciso el deber de motivar la resolucién en virtud de la
cual se aplique un limite al caso concreto a fin de que, entre otras cuestio-
nes, se acredite el dafio que pudiera causar facilitar la informacién publica,
pues en caso contrario, «y ante la falta de cualquier justificacion», hay que
acceder a la solicitud de informacion, como expresamente sefala el Funda-
mento de Derecho Tercero de la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sétima, de 7 de noviembre de 2016.

III. LA DELIMITACION DEL ALCANCE Y CONTENIDO DEL LIMITE
RELACIONADO CON «EL SECRETO PROFESIONAL Y LA PRO-
PIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL» POR LOS ORGANOS
DE CONTROL

1. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL «SECRETO PROFESIO-
NAL» Y LOS DERECHOS DE «PROPIEDAD INTELECTUAL» Y
«PROPIEDAD INDUSTRIAL»

Como es notorio, el articulo 14.1j) de la LTAIBG incluye tres «limites» que
pueden llegar a invocarse por la administracién ante una solicitud de acce-
so a la informacién publica. Cada uno de ellos posee naturaleza diferente y
tienen por objeto la proteccién de distintos bienes. Parece, en consecuencia,
oportuno que recordemos algunas consideraciones basicas sobre el especifi-
co bien juridico que se pretende proteger con cada uno de ellos.

1.1. El secreto profesional

La LTAIBG no define qué ha de entenderse por «secreto profesional» vy,
en consecuencia, tampoco se alude al bien juridico protegido por el limite de
referencia. Para su esclarecimiento presenta cierta utilidad acudir a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dado que nos puede
proporcionar informacién especifica sobre, a titulo de ejemplo, dos ambitos
especificos sobre los que se proyecta el denominado «secreto profesional».

En primer lugar, cabe mencionar en este sentido el criterio mantenido por
dicho 6rgano en la Sentencia de su Sala Segunda de 12 de noviembre de 2014
en el asunto C-140/13, a propdsito de una peticion de decisién prejudicial so-
bre la interpretacién del alcance del articulo 54 de la Directiva 2004/39/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, por la que se modifican las Directivas
85/611/CEE y 93/6/CEE del Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo y se deroga la Directiva 93/22/CEE del Consejo.

Con relacion a la cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional pregunta si
los apartados 1y 2 del articulo 54 de la Directiva 2004 /39 deben interpretarse
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en el sentido de si una autoridad nacional de supervisiéon puede invocar, en
el marco de un procedimiento administrativo, la obligacién de guardar se-
creto profesional frente a una persona que le solicit6 acceder a informaciones
relativas a una empresa de inversion que se encuentra en situaciéon de liqui-
dacién judicial®.

Esta Sentencia parte de la constatacién de que «a fin de proteger no sola-
mente a las empresas afectadas, sino también al normal funcionamiento de
los mercados de instrumentos financieros de la Union, el articulo 54, apar-
tado 1, de la Directiva 2004/39 impone como regla general la obligaciéon de
guardar secreto profesional» —parrafo 33—, ahadiendo a continuacién que «la
prohibicién de general de divulgar informacién confidencial no puede tener
excepciones mas alld de las situaciones previstas especificamente den dicho
articulo» —pérrafo 35-.

Merece la pena que nos detengamos en las consideraciones a propoésito
del objeto protegido por el articulo 54 de la Directiva 2004/39 que se contie-
nen en las Conclusiones del Abogado General sr. Niilo Jddskinen en el proce-
dimiento judicial de referencia. Tras indicar que, segtin el precitado articulo
54.1 «el objeto propio del secreto profesional es la informacion confidencial
recibida en el ejercicio de sus funciones por una autoridad competente con-
templada en la Directiva», pone de manifiesto que ésta «no aporta una defi-
nicién mds detallada de dicha informacién ni define el secreto profesional en
relacién con conceptos tales como el de secreto comercial, secreto de los ne-
gocios u otros deberes de confidencialidad tratados por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia». Por ello, estima que la informacién de la que dispone
una autoridad de supervisién de los mercados de instrumentos financieros
cubierta por el «secreto profesional» puede clasificarse en tres tipos:

— lainformacién sujeta al denominado «secreto bancario» que abarca las
relaciones entre la entidad de crédito, la empresa de inversién u otra
empresa financiera y sus clientes y partes contratantes.

— La informacién protegida por el «secreto comercial» de las entidades
supervisadas. Se trata de los secretos comerciales y los secretos de ne-
gocios de las entidades de crédito, las empresas de inversion u otras
empresas financieras.

— La informacion sujeta al secreto propio de las autoridades de super-
visién, que se denomina «secreto prudencial», que se impone a la
autoridad de supervision del sector financiero y a las personas que

3. Peticion de decision prejudicial planteada por el Verwaltungsgericht Frankfurt am Main en
el marco de un litigio entre diferentes particulares y la Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht —Oficina Federal de Control de los Servicios Financieros— con respecto a la
decisién de esta Oficina de denegar el acceso a ciertos documentos e informaciones de
una mercantil.
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trabajan en ella. En esta categoria se incluyen los métodos de supervi-
sién aplicados por las autoridades competentes, las comunicaciones y
las transmisiones de informacién entre las distintas autoridades com-
petentes y entre éstas y las entidades supervisadas, asi como cualquier
otra informacién de carédcter no publico sobre el estado de los merca-
dos supervisados y las operaciones que se desarrollan en los mismos.

En segundo lugar, a mayor abundamiento, el Tribunal de Justicia de la Unién
ha examinado, asimismo, la nocién de «secreto profesional» contenida en el
articulo 339 del Tratado de Funcionamiento de acuerdo con el cual, «los miem-
bros de las instituciones de la Unién, los miembros de los comités, asi como los
funcionarios y agentes de la Unién estaran obligados, incluso después de haber
cesado en sus cargos, a no divulgar las informaciones que, por su naturaleza,
estén amparadas por el secreto profesional y, en especial, los datos relativos a
las empresas y que se refieran a sus relaciones comerciales o a los elementos
de sus costes». En este sentido, en diferentes fallos, el Tribunal ha considerado
que la informacién se encuentra protegida por el «secreto profesional» cuando
cumple tres requisitos: que la informacién sea conocida por un reducido ntime-
ro de personas, su divulgacién podria causar graves perjuicios a la demandante
y se impone objetivamente la no divulgacién de esa informacién, aun teniendo
en cuenta los intereses opuestos que abogan por su divulgacion®.

1.2. La propiedad intelectual

El marco normativo de la propiedad intelectual se concreta en el Real De-
creto legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual —desde ahora, LPI-. Su articulo 1
determina que la «propiedad intelectual» de una obra literaria, artistica o
cientifica corresponde al autor por el solo hecho de su creacién, mientras que
su articulo 2 delimita su contenido al considerar que la propiedad intelectual
estd integrada por «derechos de cardcter personal y patrimonial, que atribu-
yen al autor la plena disposicion y el derecho exclusivo a la explotacion de la
obra, sin més limitaciones que las establecidas en la Ley».

Por su parte, en cuanto al objeto del derecho de propiedad intelectual, la
LPI distingue entre obras originales y derivadas Con relacion a las primeras,
su articulo 10 considera como tales «todas las creaciones originales literarias,
artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible
o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro», entre las
que cabe mencionar los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, dis-
cursos y alocuciones, conferencias proyectos, planos, maquetas y disefios de

4.  Entre otras, Sentencias del Tribunal de Justicia de 30 de mayo de 2006, Bank Austria Cre-
ditanstalt/Comision, T-198/03 y de 28 de enero de 2015, Evonik Degusa GMBH/Comi-
sién, T-341/12
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obras arquitecténicas y de ingenieria, graficos, mapas y disefios relativos a
la topografia, la geografia y, en general, a la ciencia, etc. Por su parte, se con-
sideran obras derivadas, a tenor del articulo 11 de la LPI las traducciones y
adaptaciones, las revisiones, actualizaciones y anotaciones, los compendios,
resumenes y extractos, etc.

Finalmente, el articulo 14 alude a los derechos morales del autor o autores
de la obra de que se trate.

De los preceptos de Derecho positivo acabados de resefiar se desprende,
en primer lugar, la distincién entre los derechos morales del creador —atri-
bucién o reconocimiento de autoria, divulgacién, preservacion de la inte-
gridad— que son inalienables y los derechos de explotacién, que incluye la
reproduccion y el aprovechamiento econémico, que puede ser objeto de ce-
sion. Distincién que ha tenido utilidad en la tarea de los 6rganos de control
para determinar, junto con otros argumentos, que el acceso a una tesis doc-
toral en poder de una Universidad no implica la afectacion a los derechos
morales del autor «puesto que es un trabajo ya divulgado y sobre el cual no
se cuestiona la autoria, que se encuentra plenamente reconocida, por lo que
tampoco se cuestionan los derechos de explotacion»®.

En segundo lugar, cabe sehalar que el bien juridico protegido por la pro-
piedad intelectual consiste, en definitiva, en la proteccion de la explotaciéon
del bien creado por parte de terceras personas, por lo tanto, como se sostiene
en el Dictamen nim. 1/2016 de la GAIP, «es compatible con la consulta o
simple uso del bien que no interfiera con los derechos de explotacién». Esto
es, la «propiedad intelectual no puede operar como limite al acceso, sino
como limite a su utilizacién o explotacion por parte de la persona solicitante.
Si tenemos en cuenta que entre los derechos de explotacion estd la repro-
duccién y el aprovechamiento econémico, lo que seria incompatible con este
derecho serfa un exceso que comportara reproducciéon del bien o perjuicio
para los derechos econémicos de explotacion».

1.3. La propiedad industrial

La regulacién de la propiedad industrial se encuentra contemplada en di-
ferentes normas de distinto rango. Entre ellas, sin duda, sobresale la reciente
Ley 24/2015, de 24 de julio de Patentes®. En sintesis, su articulo 1 determina

5. En este sentido, pueden verse la Resolucion n.° 3, de 28 de abril de 2016 del CTVA y la
Resoluciéon del CTBG nimero RT/0010/2017, de 7 de abril.

6. A mero titulo orientativo, habria que afadir el Real Decreto 316/2017, de 31 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento para la ejecucion de la Ley 24/2015, de 24 de julio,
de Patentes; Ley 11/1988, de 3 de mayo, de Proteccién Juridica de las topografias de los
productos semiconductores; Ley 3/2000, de 7 de enero, de régimen juridico de la protec-
cioén de las obtenciones vegetales; Ley 17/2001, de Marcas; y, por tltimo, Ley 20/2003, de
7 de julio, de Proteccién Juridica del Disefio Industrial.
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que «para la proteccién de las invenciones industriales se concederan [...]
los siguientes titulos de Propiedad Industrial: a) Patentes de Invencién; b)
Modelos de utilidad; c) Certificados complementarios de proteccion de me-
dicamentos y de productos fitosanitarios». Por su parte, en el articulo 4 se es-
pecifican las invenciones patentables, mientras que en su articulo 5 se alude
a las excepciones a la patentabilidad; a los «modelos de utilidad» se dedica el
titulo XIII, articulos 137 y siguientes, mientras que la Disposiciéon adicional
quinta aborda la regulacién de las reglas generales sobre publicidad de soli-
citudes y resoluciones y consulta publica de expedientes.

En particular, siguiendo este criterio de Derecho positivo, el propio CTBG
lo ha tomado como punto de referencia para considerar que concurria el
limite de la propiedad industrial, al definir la propiedad industrial como
«aquella mediante la que se obtienen unos derechos de exclusiva sobre de-
terminadas creaciones inmateriales que se protegen como verdaderos dere-

chos de propiedad»’.

2. ESPECIALIDADES DE LA TRAMITACION DE SOLICITUDES

Una de las caracteristicas del procedimiento administrativo de acceso a la
informacién publica regulado en la LTAIBG que presenta cierta singularidad
en la materia que ahora nos ocupa aparece contemplada en el articulo 19.3 de
la misma. Como se recordara, en dicho precepto se prevé que en el caso de
que la informacién que hayan solicitado a la administracién «pudiera afectar
a derechos o intereses de terceros, debidamente identificados, se les conce-
derd un plazo de quince dias para que puedan realizar las alegaciones que
estimen oportunas».

Lo anterior implica que en el momento de examinar la solicitud de acceso
de que se trate, el 6rgano competente de la administracién municipal debe
valorar, en primer lugar, si la solicitud de informacién publica puede llegar
a incidir sobre la propiedad intelectual o industrial. Para llevar a cabo esta
tarea resulta de extrema utilidad partir de algunos datos de Derecho positi-
vo para determinar si una solicitud de acceso puede incidir en la propiedad
intelectual. En este sentido, habran de tenerse en cuenta los articulos 1 —he-
cho generador-, 2 —contenido—, 3 —caracteristicas—, 4 —divulgacion y publi-
caciéon—, 5 —autores y otros beneficiarios—, 6 —presuncién de autoria, obras
anénimas o seudénimos— y 10 —obras y titulos originales— del Real Decreto
legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual.

En caso de alcanzar una respuesta positiva, en segundo lugar, dicho 6r-
gano deberd actuar en un doble sentido: por una parte, ha de trasladar la
solicitud a los terceros «debidamente identificados» a fin de que formulen

7. Asi, la Reclamacion del CTBG nuimero R/0058/2016, de 26 de abril, EJ. 3.
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las alegaciones que estimen por conveniente en el plazo de 15 dias®, suspen-
diéndose el plazo para dictar resoluciéon hasta que se hayan recibido tales
alegaciones o haya transcurrido el plazo indicado; y, por otra parte, ha de
informar al solicitante de la resoluciéon remitida a los terceros y de la sus-
pensién del plazo para dictar resolucién en el procedimiento de acceso a la
informacion.

El traslado a terceros afectados previsto en el articulo 19.3 de la LTAIBG,
asi como en la normativa autonémica en materia de acceso a la informacién
publica, tiene por finalidad evitar que el acceso a la informacién perjudique
injustamente derechos o intereses de otras personas privadas. De este modo,
resulta imprescindible que el 6rgano municipal competente al que se dirige
la solicitud de acceso a la informacién valore si es necesario este traslado, por
cuanto una aplicacién extensiva de esta posibilidad podria llegar a perjudi-
car el derecho de acceso.

A estos efectos resulta de utilidad recordar que el 6rgano municipal com-
petente para tramitar las solicitudes de acceso a la informacién, de acuerdo
con criterios de proporcionalidad y razonabilidad, ha de ponderar la con-
currencia de las circunstancias que precisan el traslado y la idoneidad para
proteger los derechos e intereses afectados relacionados con la propiedad
intelectual e industrial. En este sentido, el precitado Dictamen nim. 1/2016
de la GAIP contempla una serie de circunstancias que, debidamente argu-
mentadas, pueden justificar la omisién de dicho tramite, entre las que cabe
mencionar las siguientes:

— Que las personas afectadas no estén identificadas —es decir, que no
consten en la solicitud de acceso a la informacién solicitada— o sea
dificil identificarlas o localizarlas.

— Que la solicitud de acceso pida informacién que deberia haber sido
objeto de publicidad activa, ya que la determinacién legal de la publi-
cidad hace que el tramite del traslado sea irrelevante a los efectos de
incidir en la resolucién, que en estos casos sélo puede ser favorable al
acceso.

— Que el sujeto obligado considere que hay motivos para denegar el ac-
ceso solicitado, como que sean datos personales especialmente prote-
gidos, o informacion de la que aprecia la concurrencia de otro limite
(a menos que las eventuales alegaciones puedan ser relevantes para
decidirlo), ya que si no hay acceso no puede haber afectacion de dere-
chos o intereses de terceras personas. Sin embargo, es necesario que se

8.  El plazo de 15 dias establecido en la legislaciéon basica estatal puede reducirse en el caso
de la legislacion autonémica. Este es el caso del 31.1 de la LTAIPBG-CAT, que ha previsto
un plazo de 10 dias para cumplir este tramite procedimental.
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haga un uso ponderado de esta eventualidad, ya que seria inadmisible
hacer una aplicacion restrictiva del derecho de acceso a fin de hacer
innecesario el traslado.

Que se adopten precauciones para proteger los derechos o intereses
afectados, tales como anonimizar o disociar datos personales, o limitar
el acceso a vista sin copia de la informacioén, para evitar perjuicios a los
derechos de explotacién de propiedad intelectual, por ejemplo. Ahora
bien, si lo que se pide precisamente es copia de un documento sujeto a
los derechos de propiedad intelectual o industrial, es aconsejable rea-
lizar el traslado a sus titulares antes de resolver.

Por otra parte, si se llega a la conclusiéon de que es necesario formalizar
el traslado a terceros interesados, hay que tener en cuenta algunas reglas
generales sobre el traslado a terceros de la solicitud de alegaciones que se
contemplan en el Dictamen ntiim. 1/2016 de la GAIP:

Si el 6rgano municipal competente considera que las alegaciones for-
muladas a raiz del traslado pueden ser determinantes del sentido de
la resolucién que ponga fin al procedimiento, el traslado debe hacerse
mediante notificacion y dar el plazo previsto en la norma para hacer
las alegaciones. Si no es previsible el cardcter determinante de las ale-
gaciones, el traslado puede hacerse sin notificaciéon formal y sin dar
plazo para alegaciones.

Si las terceras personas afectadas constituyen un grupo numeroso, por
lo que se trataria de un traslado masivo, no se ajusta a un criterio de
proporcionalidad hacerlo con notificacién singularizada, siendo sufi-
ciente utilizar los medios habituales de comunicacién general con el
colectivo afectado —lesita interna de distribucién electrénica, tablon de
anuncios, fisico o electrénico— o hacer la comunicacion a los represen-
tantes del colectivo, si los hay.

Hay que informar del traslado a las terceras personas afectadas a la
persona que ha solicitado el acceso a la informacién; esta informacién
se puede cursar mediante comunicacién simple, sin necesidad de no-
tificacién formal.

Al realizar el traslado se haran constar los motivos de la solicitud de
informacion si se conocen, pero no es obligatorio hacer constar la iden-
tidad de la persona o personas que han solicitado la informacién.

El 6rgano municipal competente para resolver debe manifestarse con
relacién al contenido de las alegaciones recibidas a raiz del traslado,
pero no lo vinculan a resolver en un sentido determinado, sin perjuicio
de los casos en que pueden ser determinantes.
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Desde una perspectiva subjetiva, cabe advertir que la casuistica es generosa,
de modo que cabe aludir a supuestos en que pueden llegar a existir una plurali-
dad de posibles terceros interesados. Recuérdese que el titular de los derechos de
propiedad intelectual es el creador que puede ser una persona fisica o varias. Este
es el caso que tiene por objeto la Resolucién del CTBG niimero R/0405/2016, de
1 de diciembre, en la que se examina una solicitud de acceso al Informe anual
del afio 2014 y al Informe Final de un Proyecto de I+D+i. El Consejo estatal con-
sidera, en primer lugar, que el informe de referencia «es una creacion original
objeto de propiedad intelectual, siendo su autor la persona que lo crea y, en caso
de duda, quien aparezca como tal en el obra, mediante su nombre, firma o signo
que lo identifique»; mientras que, en segundo lugar, estima que en el especifico
supuesto que analiza en la resolucion, al existir un «Investigador principal» sera
a este a quién le corresponde la plena disposicion y el derecho exclusivo a la ex-
plotacién de la obra sin mds limitaciones que las establecidas en la Ley.

Finalmente, resulta conveniente que nos detengamos en formular alguna
consideracion conclusiva con relacién al alcance y sentido de la solicitud de
alegaciones a posibles terceros interesados. La virtualidad del tramite del
articulo 19.3 de la LTAIBG ha sido abordada por los érganos de control en
diferentes Resoluciones, pudiendo sistematizarse su sentido en el EJ. 3 del
numero R/0132/2015, de 17 de julio, del CTBG’. Como sigue:

— Lasolicitud de alegaciones tiene por objeto conocer posibles argumen-
tos que pudieran manifestarse por la parte interesada o afectada que
deban ser tenidos en cuenta a la hora de tramitar el procedimiento.

— Las alegaciones deben ser adecuadamente valoradas por el 6rgano
tramitador que debe motivar su aplicacién al procedimiento.

— Las alegaciones no pueden suponer en ningtin caso un derecho de veto
a la concesioén de la informacion solicitada. De otro modo, nos encon-
trariamos con la circunstancia de que la mera negativa a suministrar la
informacién por parte del tercero interesado, sin mas argumentos por
su parte, nos llevaria a asumir tal negativa como un impedimento ab-
soluto para suministrar la informacion sin mas argumento que dicho
rechazo, veto o falta de autorizacion.

3.  LAEVALUACION DEL TEST DEL DANO Y DEL TEST DEL INTERES
EN LA DIVULGACION

Toda vez que, con caracter preliminar, el 6rgano administrativo munici-
pal ha considerado que la solicitud de acceso a la informacién publica versa

9. En el caso de referencia el objeto de la solicitud que motiv¢ la intervencién del CTBG se
referia a una resolucién por la que se puso fin a una reclamacién de indemnizacién por
dafos y perjuicios derivados de las alteraciones de las previsiones contractuales de las
obras efectuadas en un tramo de la red viaria.
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sobre una materia respecto de la que puede predicarse la aplicacién del limi-
te previsto en la letra j) del articulo 14.1 de la LTAIBG, y se han recabado las
alegaciones de los terceros interesados, el siguiente paso que ha de cumplir
la administracién consiste en evaluar si concurre el limite de referencia al
caso concreto.

Con carécter general, segtin se desprende del articulo 14.2 de la LTAIBG",
la aplicacion de los limites al caso concreto «seré justificada y proporcionada
a su objeto y finalidad de proteccién», atendiendo a las «circunstancias del
caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés ptblico o priva-
do superior que justifique el acceso». Como herramientas a tener en cuenta
para fundamentar una resolucién de contestacién a una solicitud de acceso
a la informacioén en la que medie un limite, ademads de las aludidas en el epi-
grafe II, es posible tener en cuenta lo siguiente':

— Eltest del dafo tiene por objeto si el derecho o interés que protege el li-
mite de que se trate puede resultar perjudicado —especificamente per-
judicado y no meramente afectado— para la difusién de la informacién
solicitada: no basta, en consecuencia, con citar genéricamente el limite
sino que ha de argumentarse razonadamente la certeza o el riesgo del
perjuicio.

— El eventual perjuicio causado por el ejercicio del derecho de acceso se
debe demostrar o acreditar y no se puede dar por supuesto.

— Siel test del dafio es positivo hay que valorar hasta qué punto la infor-
macion solicitada es idénea y necesaria para satisfacer la finalidad del
ejercicio del derecho de acceso.

— Sise acredita la idoneidad y la necesidad de la informacién para aten-
der a los fines con los que se ejerce el derecho de acceso, el conflicto
entre éste y el limite debe resolverse ponderando los derechos o in-
tereses, publicos o privados, afectados por el ejercicio del derecho de
acceso, con los de la misma naturaleza que pueden justificarlo o am-
pararlo, hasta determinar razonadamente cudles deben prevalecer.

— Como criterio especifico para llevar a cabo la ponderacion debemos
partir del principio de proporcionalidad del articulo 14.2 de la LTAIBG.
La aplicacion de este principio puede llevar a: establecer jerarquias
entre los derechos e intereses enfrentados, ya sea individualmente

10. En términos semejantes, también la legislacién autonémica. No obstante, hay casos en
que se han concretado con mayor detalle estos criterios como es el caso de la LTAI-
PBG-CAT al prever que los limites deben interpretarse siempre restrictivamente en bene-
ficio del derecho de acceso y no pueden ampliarse por analogia —articulo 20.2— o que los
limites deben aplicarse de acuerdo con los principios de igualdad y de interdiccién de la
arbitrariedad —articulo 204-.

11. Segtn se desprende del precitado Dictamen n.” 1/12016 de 11 de mayo de la GAIP.

197



COMENTARIOS SOBRE ASPECTOS CLAVE EN MATERIA DE ACCESO...

considerados, o sumando los que concurran en cada sentido, asi como
a valorar la intensidad del perjuicio respectivo a los derechos e inte-
reses en juego, a fin de optar por el sacrificio que pueda conllevar una
menor intensidad de perjuicio.

Desde una perspectiva mas particular, como pone de manifiesto la Reso-
lucién 81/2016, de 3 de agosto, del CTPDA, con relacién a los requisitos para
aplicar el limite del que ahora nos ocupamos, es preciso que «los documen-
tos incidan realmente en materia de propiedad intelectual; identificar el ries-
go de un perjuicio “concreto, definido y evaluable” en caso de conceder el
acceso; que existe una relaciéon de causalidad entre el perjuicio y la divulga-
cion de la informacion solicitada; si los beneficios derivados de la evitacion
del perjuicio han de prevalecer sobre los intereses publicos o privados que
puede conllevar la difusioén de la informacién»*2.

La aplicacion del test del dafio y del test del interés por los 6rganos de
control a supuestos concretos en los que se ventilaba la aplicacién o no de
los limites contenidos en el articulo 14.1 j) de la LTAIBG ha dado lugar a una
generosa casuistica. Veamos con algunos supuestos como han aplicado esta
técnica interpretativa los 6rganos de control.

Con caracter preliminar, cabe aludir a aquellos casos en que, desde una
perspectiva material, se aprecia de entrada que no concurre el limite de re-
ferencia. Este es el supuesto, a titulo de ejemplo, de que la solicitud de acceso
a la informacién no versa sobre un proyecto concreto, sino que lo que se soli-
cita es informacién relacionada con la existencia o no de visado colegial por
parte de un Colegio profesional de un proyecto de ejecucién de edificacion
de un edifico, asi como el titulo de dicho proyecto, supuesto al que se refiere
la Resolucién 024-2016, de 8 de noviembre, del CTRM.

Un ambito material significativo al que resulta susceptible de aplicaciéon
el limite de referencia es el relacionado con Memorias de proyectos de in-
vestigacién cientifica o de procedimientos de licitacién. En este sentido, en
la Reclamacion ntimero R/0418/2015, de 21 de enero de 2016, del CTBG, se
considera que el acceso a la «Memoria Cientifico-Técnica» de proyectos de
investigacion financiados por el ministerio de Economia y Competitividad
«podria perjudicar el derecho a la propiedad intelectual que se reconoce a
los autores de dicha memoria por cuanto esa informacién, toda vez que se
enmarca en un proceso competitivo para el otorgamiento de una ayuda pu-
blica, podria ser utilizada indebidamente» —test del dafio—. De este modo,

12. En el caso examinado en la Resolucion de referencia, entre otras cuestiones, se habia so-
licitado una Memoria elaborada por el concurrente a una licitaciéon. Ante la alegaciéon por
la administracién de la aplicacién del limite «propiedad intelectual», el Consejo Andaluz
considera que, atin aceptando que la misma estd protegida por la propiedad intelectual,
no se satisfacen los requisitos para aplicar el limite de referencia.
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con relacién a si existe un interés superior que justifique proporcionar la in-
formacién, atin produciéndose un perjuicio, considera el Consejo estatal que
en el caso de referencia al haberse facilitado un resumen de dicha memoria
por la administracién se «cumple adecuadamente y sin mayor perjuicio a
los implicados, el objetivo de transparencia perseguido por la norma» y, en
consecuencia, desestima la Reclamacién planteada.

En un contexto similar de concurrencia en un concreto sector, el propio
Consejo estatal ha considerado que no se aprecia un interés superior que jus-
tifique que, aun produciéndose un perjuicio al limite previsto en el articulo
14.1j), deba accederse a la solicitud de informacién relacionada con memo-
rias. Este es el caso de la resoluciéon nimero R/0036/2015, de 2 de julio, en la
que se desestima una reclamacién planteada por la Universidad de Santiago
de Compostela, que habia solicitado a la ANECA acceso a la Memoria de un
Master organizado por la Universidad Internacional Menéndez Pelayo™.

Finalmente, no hay obviar la incidencia de la normativa sectorial sobre
la materia que ahora nos ocupa. Esta perspectiva aparece en la Reclamacion
numero RT/0028/2016, de 25 de mayo, del CTBG, que aprecia la concurren-
cia del limite de la «propiedad intelectual» en una solicitud de acceso a la
informacién planteada con relacién a la «Memoria de excavacién y docu-
mentos relacionados con las prospecciones hechas en 2014 en el yacimien-
to de Traslaiglesia en Bafiugues». En este caso concreto, se considera que
el acceso a dicha Memoria puede perjudicar la propiedad intelectual que
se reconoce a su autor, sin perjuicio de lo cual, se advierte en su EJ. 7, en la
normativa sectorial autonémica existen reglas generales sobre la publicidad
de las Memorias arqueoldgicas'.

También es resenable la relacién que media entre los limites enumera-
dos en la letra j) del articulo 14.1 de la LTAIBG con otros limites contenidos
en ese precepto con los que aquellos guardan una intima relacién como el
secreto comercial. En este caso, se ha considerado que en el supuesto en que
se solicita informacion sobre expedientes tramitados por la AEPD instados
con relacion al funcionamiento de sistemas de seguridad de instalaciones
de camaras de video vigilancia en diferentes instalaciones su entrega puede

13. Entre otras cuestiones se argumenta que, se trata de dos instituciones que operan en el
mercado en base a ofertas cuyos contenidos pueden ser similares —EJ. 5.

14. En concreto, se trata del articulo 100 del Decreto 20/2015, de 25 de marzo, por el que se
aprueba el reglamento de desarrollo de la ley del principado de Asturias 1/2001, de 6 de
marzo, de Patrimonio Cultural, cuyo apartado 2 prevé que en el caso de intervenciones
arqueologicas financiadas total imparcialmente por la administracién autonémica, «la
Consejeria competente en la materia tendra prioridad, en el plazo de dos afios, para pro-
ceder a la publicacién de las memorias correspondientes a dichas intervenciones. [...]
Transcurridos los dos afos sin haber sido publicada la memoria, la direccién de la inter-
vencién arqueolégica podra publicarla libremente».
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«representar una vulneracién de la propiedad intelectual o industrial de las
empresas privadas», de modo que «conceder esa informacién podria dafiar
la actividad comercial y econémica futura de la empresa autora de crear un
sistema especifico de funcionamiento de las cdmaras de video vigilancia si
incluyera, en su caso, conocimientos especificos y planes empresariales, de
disefio de contenidos propios de quien los ha creado» —-R/0207/2015, de 14
de septiembre, FJ. 7-°.

Finalmente, hay que tener en cuenta la especialidad de la tramitacién del
procedimiento de que se trate, dado que puede ser determinante para apre-
ciar o no la concurrencia del limite. En efecto, no cabe apreciar la existencia
del limite cuando —con relacién a un contrato concesional de explotacion en
régimen de gestion indirecta del servicio de television digital terrestre de
ambito autondémico- en el proceso publico de licitacién, de presentacién de
ofertas técnicas y econémicas que deben ser valoradas por la Administra-
cién, incluyendo en su caso el conocimiento y valoraciéon de los modelos
de explotacién que los interesados planean, toda la informacién concurrente
estd sometida al control y escrutinio de los 6rganos de control, internos y
externos y también de los ciudadanos®.

15. También con respecto a la relacién que media entre el articulo 14.1 ) y el «secreto comer-
cial», se pronuncia, entre otras, al Resolucién 120/2016, de 14 de diciembre del CTPDA.

16. Resoluciones acumuladas 002-2015 y 020-2016 de 8 de noviembre de 2016 del CTRM.
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Capitulo IX

Los datos de caracter personal como limite al
derecho de acceso a la informacién publica

SUMARIO: I. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. CRITERIOS DE APLICA-
CION E INTERPRETACION. II. EL REGIMEN APLICABLE AL AC-
CESO A INFORMACION PUBLICA CON DATOS DE CARACTER
PERSONAL. III. DATOS PERSONALES ESPECIALMENTE PROTE-
GIBLES —«DATOS SENSIBLES»—. IV. DATOS PERSONALES MERA-
MENTE IDENTIFICATIVOS CONTENIDOS EN INFORMACION
DIRECTAMENTE RELACIONADA CON LA ORGANIZACION, EL
FUNCIONAMIENTO O LA ACTIVIDAD PUBLICA DE LA ADMI-
NISTRACION. V. REGIMEN DE ACCESO AL RESTO DE DATOS DE
CARACTER PERSONAL. VI. TRATAMIENTO POSTERIOR DE LOS
DATOS PERSONALES OBTENIDOS A TRAVES DEL EJERCICIO DEL
DERECHO DE ACCESO.

La mayoria de las leyes de transparencia de nuestro entorno acostumbran
a regular los principios y reglas que han de regir entre el derecho de acceso
y los datos personales, y solo de forma minoritaria se remiten en este punto
al régimen previsto en las leyes de proteccion de datos. En este sentido la
LTAIBG prevé y regula —al lado de las limitaciones a la transparencia y de-
recho de acceso, relacionadas en su articulo 14.1-, la incidencia que pueden
tener en el derecho de acceso a la informacién publica los datos de caracter
personal que puedan contenerse en aquella informacion solicitada.

Ahora bien, ha optado por abordar la proteccién de los datos personales
en un unico articulo, el 15, como una limitacién auténoma al derecho de
acceso a la informacién publica, es decir, de forma separada del resto de las
limitaciones al derecho de acceso contempladas. Dicho tratamiento auténo-
mo puede ser indicativo, en términos cuantitativos, de la alta incidencia de
la concurrencia de datos personales en la informacién publica, como también
puede poner en relieve una diferenciacién cualitativa, tanto en lo referente a
la naturaleza fundamental dispensada a la proteccién constitucional de los
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datos personales, como por su tratamiento normativo especial respecto del
resto de las limitaciones al derecho de acceso legalmente previstas.

En cambio, el Convenio del Consejo de Europa niim. 205 sobre el acceso a
los Documentos publicos, de 18 de junio de 2009 (Convenio CE 205) ha opta-
do por incluir la excepcién que tratamos como una mas en la relacion tnica
que ofrece su articulo 3 (limitaciones aplicables al derecho de acceso).

Ahora bien, las leyes de transparencia y acceso a la informacién incorpo-
ran previsiones respecto de la proteccion de datos personales que no dejan
de ser redundantes, en esencia, respecto al tratamiento normativo dispen-
sado en el régimen propio en materia de proteccion de datos personales,
contenido en la LOPD.

I. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

El derecho a la proteccién de datos de cardcter personal ha venido sien-
do entendido, de acuerdo con la consolidada jurisprudencia constitucional,
como contenido esencial del derecho fundamental a la intimidad, honor y
propia imagen comprendido en el articulo 18 de la CE. Concretamente ha
sido regulado como manifestacién del mandato establecido en el articulo
18.4 de la CE, que reconoce la denominada «libertad informatica» o «autode-
terminacién informativa» —«la ley limitard el uso de la informatica para ga-
rantizar el honor e intimidad personal y familiar de los ciudadanos»— (SSTC
254/1993, de 20 de julio, EJ. 6.°; 143/1994, de 9 de mayo, EJ. 7.%;, 11/1998, de
13 de enero, FJ. 4.°,94/1998, de 4 de mayo, EJ. 6.,202/1999, de 8 de noviem-
bre; 0 290/2000, de 30 de noviembre, EJ. 7.°).

Por contra, el derecho de acceso a la informacién publica, pese a contar
con una regulacion especifica, recibe el tratamiento de mero derecho de con-
figuracion legal. De hecho la CE, en su articulo 105 b), ubicado lejos de su
Titulo I (derechos y deberes fundamentales), tan solo se limita a remitir al
legislador ordinario la regulacion del «acceso de los ciudadanos a los archi-
vos y registros administrativos». Es esta ausencia de naturaleza fundamental
del derecho de acceso la que, ante la existencia de datos personales, hace a
aquel susceptible de jugar en detrimento de su ejercicio. En este sentido se
pronuncia explicitamente Velasco'.

CRITERIOS DE APLICACION E INTERPRETACION

De acuerdo con el Informe extraordinario elaborado por el Sindic de Greuges
de Catalufia, en julio de 2012, «[e]l derecho de acceso a la informacién publica

1.  VEerasco Rico, Clara I., en CERRILLO T MARTINEZ, AGUSTI T PONCE 1 SoLE, Juli (coord.),
Transparencia, Accés a la Informacié Piiblica i Bon Govern. Comentaris de la Llei 19/2014, de 29 de
desembre, Ed. UOC, en coedicién con la Escola d’Administracié Pablica de Catalunya, 2015
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y el derecho a la intimidad no son derechos antagénicos, sino que han de ser
vistos también como dos derechos complementarios que tienen por finalidad
proteger las libertades personales ante los poderes ptiblicos, y ambos estan re-
lacionados con la obligacion de las autoridades ptblicas de rendir cuentas».

Ciertamente ambos regimenes sectoriales —acceso a la informacién pu-
blica y protecciéon de datos de caracter personal- comparten su caracter
transversal, en la medida que son idéneos para afectar a cualquiera de los
sectores regulados por el ordenamiento juridico. Por ello, la coincidencia y
yuxtaposicién de las dos normativas exige que, en el momento de aplicarlas,
sea necesario tomar medidas para evitar incoherencias y, por tanto, exigen la
oportuna coordinacién institucional a este efecto.

Con esta finalidad la disposicién adicional quinta de la LTAIBG, afadida
a sugerencia de la AEPD, contiene el deber de colaboraciéon entre la AEPD
y el CTBG para determinar la adopcién conjunta de criterios de aplicaciéon
de las reglas de ponderaciéon cuando entre la informacién aparecen datos
personales.

La conveniencia de una prevision legal como esta, dispuesta en aras a la
colaboracién institucional con la finalidad de alcanzar una interpretacién ar-
monica entre ambos ordenamientos, adquiere mayor fundamento en el con-
texto normativo comparado, pues en paises como Portugal, Italia o Francia,
en los que también existe el modelo de doble agencia, las relaciones entre
ambas instituciones han estado marcadas por tension, lo que se ha traducido
en una disparidad de criterios de aplicacion.

II. ELREGIMEN APLICABLE AL ACCESO A INFORMACION PUBLI-
CA CON DATOS DE CARACTER PERSONAL

En términos generales, segtin la LOPD «[e]l tratamiento de los datos de
caracter personal requiere el consentimiento inequivoco del afectado, salvo
que la ley disponga otra cosa» (articulo 6.1). En relacién con la comunicaciéon
de los datos, el articulo 11 LOPD consagra como regla general el principio
de indisponibilidad, de tal forma que cualquier revelacién que contenga da-
tos personales ha de contar con el consentimiento previo de la persona fisica
titular de los datos o persona afectada (articulo 3 e) LOPD). A estos efectos
no hay duda de que, tal y como afirma la Recomendacién nim. 1/2008 de la
APDCAT, entre otras, el acceso a datos de cardcter personal asociados a la in-
formacién que haya de hacerse publica, ya sea de forma activa, ya sea con mo-
tivo de una solicitud de informacién, se insiere en el contenido del concepto
de «comunicacién» en el sentido previsto en los articulos 3i) y 11 de la LOPD.

No obstante, tanto el articulo 6.1 in fine como el articulo 11.2, ambos de la
LOPD, exoneran el consentimiento «[cJuando la cesién esta autorizada en
una ley». Se trata ésta de una excepcion legal genérica y abierta al requerido

203



COMENTARIOS SOBRE ASPECTOS CLAVE EN MATERIA DE ACCESO...

consentimiento, en la medida que habilita al legislador ordinario para de-
cidir en determinados supuestos de cesién, mediante cualquier norma con
rango de ley, exonerar de la exigencia de consentimiento de las personas
titulares de los datos.

Es precisamente con base en dicha habilitacién contenida en la LOPD,
que el legislador en materia de transparencia permite, tan solo en algunos
casos y a través del ejercicio del derecho de acceso a la informacién ptblica,
la cesién de datos personales sin el consentimiento de su titular. Es por ello,
y en virtud del principio lex especialis, que las solicitudes de informacién que
contengan datos personales han de regirse por las leyes de transparencia y
acceso a la informacién publica vigentes aplicables en cada caso.

En este sentido Guichot® recuerda que el acceso a informacién publica
debe ser regulado por la normativa especifica promulgada en materia de
transparencia, aunque contenga datos de caracter personal. Y de ello se des-
prende que la interpretacién del articulo 15 de la LTAIBG, al igual que la del
resto de su articulado, corresponderd en primera instancia a las autoridades
de transparencia, en todo caso y en exclusiva, por muy loable que sea el man-
dato de colaboracién en la interpretacién armoénica de las dos normas, acceso
y proteccién de datos.

III. DATOS PERSONALES ESPECIALMENTE PROTEGIBLES -«DA-
TOS SENSIBLES»—

Los datos sensibles o «especialmente protegidos» se identifican con aque-
llos datos personales a los que, por su mayor incidencia en la privacidad o
intimidad de la persona titular de los datos, el articulo 7 de la LOPD dis-
pensa una proteccién mayor que la ofrecida en relacion a la generalidad de
los datos personales. La LOPD distingue a su vez entre los datos sensibles
o especialmente protegidos una triple clasificacion, por razén de diferentes
niveles de condicionantes para su respectivo tratamiento (de mayor a menor
proteccion):

i. Datos relativos a la ideologia, afiliacién sindical, religion o creencias de
las personas, que requiere, en todo caso, el consentimiento expreso y por
escrito de la persona fisica afectada —ap. 2.° articulo 7-.

Para el tratamiento de este tipo de datos se excluye la posibilidad de que
una ley pueda actuar como norma habilitante en el sentido de exonerar la
necesidad del consentimiento. Asi, el legislador ordinario, como ocurre ahora
en sede de transparencia y derecho de acceso a informacién ptblica, no tendra

2. GuicHoT, Emilio (coord.), Transparencia, Acceso a la Informacién Piiblica y Buen Gobierno,
Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Ed. Tecnos, Madrid, 2014.
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ii.

iii.

margen decisorio y se vera en cualquier caso compelido a respetar la necesi-
dad de consentimiento escrito y expreso del titular de estos datos sensibles,
ante un posible tratamiento (difusién).

Datos personales referentes alorigen racial, la salud y la vida sexual de su
titular, que se encuentra condicionado, bien al consentimiento expreso
del titular, bien a lo que disponga una ley —ap. 3.° articulo 7-.

En este grupo de datos sensibles se rebaja la proteccion, por cuanto en este
caso si se opta por introducir la posibilidad de que una norma con rango legal
pueda habilitar el tratamiento de los datos sin el consentimiento expreso de su
titular. En consecuencia, el legislador en materia de transparencia podria ha-
cer uso de esta facultad y omitir la exigencia del consentimiento para la difu-
sién de este conjunto de datos.

No obstante, las leyes de transparencia y acceso a la informacién vigentes
en nuestro ordenamiento han optado por no asumir este papel de norma ha-
bilitante que permitiria ex lege la cesiéon de datos sin necesidad de consenti-
miento del interesado y, por lo tanto, se han limitado a redundar en lo que ya
dispone la LOPD, en el sentido de exigir en todo caso el consentimiento expre-
so del titular de los datos para su divulgacion.

Datos relativos a la comision de infracciones penales o administrativas. La
LOPD prevé una clara restriccion al respecto: «solo pueden ser incluidos
en ficheros de las administraciones publicas competentes en los casos que
prevén las normas requladoras respectivas» —ap. 5.° articulo 7—

Su inclusién en la categoria de datos especialmente protegibles ha sido una
opcién del legislador espanol sin precedentes —ni en el Convenio del Consejo
de Europa ntim. 108 de 1981, ni en la Directiva europea de proteccién de datos
de 1995-, aunque nada se menciona en cuanto a la posibilidad de cesién de
estos datos: la LOPD se limita a restringir su inclusién en ficheros publicos,
pero no prevé ninguna otra especificidad en cuanto a su régimen de acceso se
refiere.

Hay que partir de una concepcién amplia del alcance de los datos persona-
les «que tienen que ver con la comisién de infracciones penales o administra-
tivas»:

En este sentido, es de destacar el dictamen de la APDCAT de 16 de sep-
tiembre de 2015 (CNS 41/2015), en el que se concluye el impedimento para
comunicar un ayuntamiento a otra administracién local un certificado en el
que se haga constar que un determinado empleado ptblico no estaba inmer-
so, en la fecha en que dejé de prestar servicios, en ningtin expediente disci-
plinario ni penal, ni tenia pendiente de resolver por via judicial ningin
procedimiento contencioso administrativo relacionado con expedientes dis-
ciplinarios pendientes de ejecucion, lo que constituye una cesién de datos
que requiere el consentimiento del funcionario afectado o una norma con
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rango de ley que lo habilite. En este caso, pues, resulta patente que la consi-
deracién de este tipo de datos no requiere prueba de la infracciéon ni condena
0 sancién impuesta, sino que basta con la incoacién o tramitacién de un ex-
pediente de exigencia de responsabilidad, pudiendo incluso abarcar a infor-
macion relativa a la no comisién de supuestas infracciones, como aqui queda
patente.

Véase igualmente al respecto la Resolucién del CTBG de 11 de enero de
2016 (R/0422/2015).

En cualquier caso, conviene estar a un concepto restrictivo en cuanto al
acceso a este tipo de datos, relativos a la comisién de infracciones, en el senti-
do que apunta la Resolucién de la GAIP de 27 de abril de 2016 (Reclamacion
16/16), que en relacién con una solicitud en la que se pedia a un municipio el
ndmero de expedientes disciplinarios abiertos en los tiltimos tres afos, con las
respectivas sanciones, se estima conceder el acceso en la medida que no se
pide ningin dato personal especialmente protegible: «[u]na cosa es que se
pida acceso a los expedientes disciplinarios instruidos por la comisién de in-
fracciones administrativas contra personas determinadas y otra muy distinta
es que la persona reclamante solicite el resultado numérico de la instruccién,
referida al nimero de las sanciones impuestas, excluyendo implicitamente la
revelacion del nombre de las personas sancionadas que, en todo caso, han de
permanecer en el anonimato».

Una vez sentado el régimen que la LOPD dispensa a los datos especial-
mente protegidos, cabe decir que la LTAIBG les otorga la consideracién de
limitacién absoluta. De hecho, estos datos constituyen el dnico limite que
las leyes de transparencia y acceso a la informacién publica prevén con ca-
racter absoluto, es decir, de aplicacién automatica e imperativa, sin que su
apreciacion en el caso dependa de ningun criterio de ponderacién respecto
del interés superior en su divulgaciéon. La aplicaciéon de la limitacién en
estos casos, pues, no permite ninguna valoracién en el supuesto concreto,
convirtiéndola de facto en una excepcién absoluta o «cualificada»: se pre-
sume el dafo y, ademds, no admite ponderacién, de tal forma que la mera
concurrencia de estos datos especialmente protegidos sera impeditiva para
su comunicacién, salvo, claro estd, que medie el consentimiento expreso de
su titular.

En este sentido, el articulo 15.1 de la LTAIBG reproduce, para la informa-
cién contenedora de datos sensibles, idénticas consecuencias juridicas que
las indicadas en el articulo 7 de la LOPD:

— en cuanto a los datos que revelen ideologia, afiliacion sindical, religién y
creencias (articulo 7.2.° de la LOPD), el acceso a los datos tiinicamente
se puede autorizar cuando medie consentimiento expreso y escrito del
afectado —«a menos que dicho afectado hubiese hecho manifiestamen-
te publicos los datos con anterioridad a que se solicitase el acceso»—;
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— enrelacion con los datos sobre origen racial, salud y vida sexual (articulo
7.3.° de la LOPD) y también los datos relativos a comisién de infraccio-
nes penales/administrativas (articulo 7.5.° de la LOPD) —siempre que no
comporten la amonestacion ptblica del infractor—, el acceso a los datos
solo se puede autorizar si hay consentimiento expreso del afectado -no
se requiere que sea escrito—, o al amparo de una norma con rango de ley.

En su Recomendacion 2/2008, la APDCAT ya advertia que «la difusion a
través de Internet de datos personales relacionados con infracciones penales,
administrativas o disciplinarias cometidas por persones fisicas, debe estar au-
torizada expresamente (y concretamente) por una norma con rango de ley».

En cuanto a la informacién relativa a las sanciones penales y administrati-
vas, Guichot (op.cit.) se muestra critico ante el tratamiento dispensado a su
acceso: «no resulta evidente que pertenezca a la intimidad de las personas»,
mientras que «su conocimiento a veces resulta crucial para controlar la efecti-
va aplicacién por igual de la ley a todas las personas», y mas todavia en el caso
de sanciones disciplinarias, cuyo conocimiento puede ser de especial interés
para juzgar la actuacién administrativa.

La LTAIBG-CAT dedica su articulo 23 a la regulaciéon de estos datos perso-
nales especialmente protegidos, aunque establece un régimen respecto a su
acceso un tanto diferente al ofrecido por la LTAIBG y la LOPD, a la vez que,
desafortunadamente, incompleto, lo que supone una todavia mayor limita-
cién en detrimento de la transparencia y acceso a la informacién; dispone el
precepto aludido que «[l]as solicitudes de acceso a la informacioén publica
han de ser denegadas si la informacién que se quiere obtener contiene datos
personales especialmente protegidos, como los relativos a la ideologia, la afi-
liacion sindical, la religion, las creencias, el origen racial, la salud y la vida
sexual, y también las relativas a la comisién de infracciones penales o ad-
ministrativas que no comporten la amonestacion publica al infractor, salvo
que el afectado lo consienta expresamente por medio de un escrito que ha de
acompanar a la solicitud». De esta regulaciéon pueden extraerse las siguientes
observaciones, que distan de lo dispuesto en la norma bésica:

Primeramente, prevé un mismo tratamiento para todos los datos sensi-
bles, sin distincién;

Asu vez les aplica a todos la méxima restriccion al acceso, en reconocer el
acceso a cualquiera de los datos sensibles tan solo «cuando el titular de los
datos lo consienta expresamente» —y, en todo caso, por escrito—, sin referirse,
por tanto, a la posibilidad de conceder el acceso cuando una norma con ran-
go de ley asi lo establezca —tal y como si prescriben tanto la LOPD como la
LTAIBG para los datos de origen racial, salud y vida sexual (articulo 7.3.° de
la LOPD), o la LTAIBG también para los datos relativos a comisién de infrac-
ciones penales/administrativas (articulo 7.5.° de la LOPD)-.
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Ademads, la ley catalana afilade novedosamente la prevision explicita se-
gun la cual el exigible consentimiento expreso del titular de los datos, en su
caso, ha de ser manifestado mediante un escrito, que «ha de acompafiar a la
solicitud». Esta exigencia adicional relativa a la obtencién del consentimiento
y en relacion con la cual la ley estatal basica mantiene silencio, comporta
pues una carga explicitamente impuesta a la persona solicitante de la infor-
macidén, que se verd asi obligada, antes de presentar su solicitud, a recabar
el consentimiento del titular de los datos y a aportar la acreditacién escrita
juntamente con su solicitud de acceso, lo que en la practica resulta de muy
dificil o imposible cumplimiento.

La exigencia juega pues en detrimento de la efectiva transparencia, por
lo cual resulta improcedente: la obtencion del consentimiento deberfa co-
rresponder a las Administraciones publicas y sujetos obligados a tramitar y
resolver las peticiones de acceso.

En este sentido, Velasco (op.cit.) se muestra critica al entender que cuando
el solicitante no disponga de la autorizacién previa del afectado en el mo-
mento de presentar la solicitud, deberia darle igualmente tramite y aceptar
la autorizacién que el afectado pudiese conceder en trdmite de alegaciones,
en su caso.

La LFTGA-NA también prevé un tratamiento comtn para todos los datos
sensibles anteriormente referidos, pero en este caso adoptando una solucién
juridica que resulta més favorable al derecho de acceso, porque comporta
ampliar a todos los datos sensibles el eventual papel habilitante de la ley
—-mientras que la LOPD restringe esta posibilidad a los datos sensibles pre-
vistos en el apartado 3.° del articulo 7, como se ha dicho-. Es el articulo 24.2
de la Ley foral el que prescribe el derecho de acceso tanto cuando haya con-
sentimiento expreso y por escrito del afectado, que hay que acompanar a la
solicitud, como también cuando una ley lo autorice.

IV. DATOS PERSONALES MERAMENTE IDENTIFICATIVOS CON-
TENIDOS EN INFORMACION DIRECTAMENTE RELACIONADA
CON LA ORGANIZACION, EL FUNCIONAMIENTO O LA ACTI-
VIDAD PUBLICA DE LA ADMINISTRACION

Tanto el articulo 15.2 de esta LTAIBG como el articulo 24.3 de LFT-
GA-NA, o el articulo 12.2 de la LTBG-LR, entre otras, tienen por objeto
regular un régimen especifico de acceso a informacion que contengan datos
de caracter personal «meramente identificativos» relacionados con la orga-
nizacién, funcionamiento y actividad publica del 6rgano o entidad a la que
se solicite. También el articulo 24.1 de la LTAIBG-CAT, que prevé que «ha
de darse acceso a la informacién publica si se trata de informacién direc-
tamente relacionada con la organizacién, el funcionamiento o la actividad
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publica de la Administracién que contenga datos personales meramente
identificativos (...)».

Asi pues, las leyes de transparencia, haciendo uso de la facultad habilita-
dora prevista en el articulo 6.1 in fine y en el apartado segundo del articulo 11
de la LOPD, parecen reconocer el derecho de acceso a informacién ptblica
contenedora este tipo de datos personales sin necesidad de obtener consenti-
miento por parte de las personas titulares de los datos, siempre que:

i. los datos personales lo sean «meramente identificativos» de la persona
afectada. Guichot (op.cit.) entiende que esta adicion es, a su criterio,
«confusa y desafortunada», en la medida que puede suponer una im-
portante restriccién al acceso y transparencia de los datos publicos
cuando, de acuerdo con el derecho comparado, la informacién rela-
tiva a organizacion y actuaciéon publica ha de ser publica como regla
general.

ii. ytengan que ver o se encuentren vinculados con el ejercicio de las fun-
ciones publicas —organizacion, funcionamiento y actividad publica-,
es decir, lo que se conoce como informacién publica stricto sensu.

Hay que entender comprendidas aqui las informaciones relevantes para
conocer la correccion de la actuacion administrativa en la gestion de los servicios,
funciones y recursos piiblicos, relativos a la relacion entre el poder piiblico y sus pro-
pios servidores piiblicos, contratistas y concesionarios, agentes, beneficiarios de sub-
venciones, de permisos, etc., siempre que no hagan referencia, claro est4, a la
vida privada de estas personas.

La regla general parece pues invertirse en este concreto supuesto, en el
que parece imponerse la prevalencia de la comunicacién de los datos en fa-
vor de los principios de publicidad y maxima apertura, lo que nos conduciria
a poder afirmar que, en este caso, los datos personales no deberian represen-
tar ninguna limitacion o impedimento en el ejercicio del derecho de acceso.

No obstante, esta apariencia resulta en realidad desvirtuada en el mo-
mento en el que la norma estatal establece esta publicidad tan solo de forma
general, pues junto a ella prevé excepciones de forma vaga o ambigua: su
articulo 15.2 exceptua los casos en los que «prevalga la proteccion de datos per-
sonales u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés piiblico de la
divulgacién», en los que esta proteccion prevalente impedira el acceso.

Por lo tanto, més que apostar por una real difusién de este tipo de datos,
de manera que desapareceria cualquier limitacién al derecho de acceso (es
esta la apariencia que genera el texto inicial de los preceptos), lo que real-
mente viene a introducir el legislador en realidad es un deber de tener que
ponderar entre los dos intereses en juego, lo que acaba convirtiendo este su-
puesto de informacién contenedora de datos personales en una limitacién de
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caracter relativo, por lo que esta solucién resultaria ser, pues, redundante con
la prevista en las mismas leyes de transparencia para la generalidad de los
datos personales, como se dira.

Pese a todo, puede entenderse que la voluntad del legislador apunta a
que los datos personales meramente identificativos en informaciones direc-
tamente relacionadas con la organizacién, el funcionamiento o la actividad
publicos, no deberian ser entendidos como una limitacién al ejercicio del
derecho de acceso, teniendo en cuenta el interés especial de la ciudadania en
conocer este tipo de informacion de caracter publico stricto sensu.

La regla general de prevalencia de la publicidad en estos casos tiene raices
en derecho comparado y supranacional (Canadé o Irlanda, por citar algtin
ejemplo), que optan por excluir del concepto de datos personales los datos
de esta naturaleza, vinculados con la organizacion, funcionamiento y activi-
dad de los poderes ptblicos.

También Guichot (op.cit.) sostiene que «[u]na Ley que regulase el derecho
de acceso deberia [...] establecer un principio de reserva de los datos inti-
mos (incluidos en todo caso los que la LOPD califica como «especialmente
protegidos») y de publicidad de los directamente relacionados con la orga-
nizacion, gestién y gasto administrativo (respecto a los que en muchos ca-
sos la normativa reguladora prevé, incluso, su publicidad oficial)», por lo
que tan solo cuando aparezcan datos personales sensibles o especialmente
protegidos resultard admisible condicionar el acceso. El autor citado habla
de denegar el acceso a los datos en casos en los que este pueda compor-
tar un perjuicio desproporcionado a la persona afectada, lo que debera ser
ponderado, siendo la prevision de esta excepcion afortunada, a criterio del
autor, porque permite modular el automatismo en aquellos casos en los que
difundir determinada informacién puede suponer un grave perjuicio —por
ejemplo, la solicitud de informacién sobre el puesto de trabajo de un emplea-
do publico amenazado, cuya difusién podria suponer, en este contexto, un
grave riesgo para su vida o integridad fisica-.

En la resolucién de la GAIP de 7 de julio de 2016 (Reclamacién 33/16), de
acuerdo con el informe de la APDCAT, se reconoce el derecho de un diputa-
do de la Diputacién de Girona a acceder al listado de retribuciones salariales
integras de un trabajador, como también de otras obligaciones reconocidas
de diferente naturaleza (servicios encargados por la Diputacion al trabaja-
dor al margen de la relacién funcionarial que, de hecho, ya son objeto de
publicidad activa); no obstante, no procede obtener copias de las facturas o
justificantes de las retribuciones salariales (némina), porque «esta informa-
cién podria resultar excesiva (dado que) en la némina puede figurar infor-
macién personal que no resulta relevante a los efectos de control del gasto,
como son los nimeros identificativos, retenciones, deducciones, descuentos,
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aportaciones a organizaciones sindicales, datos bancarios, el niimero de afi-
liacién a la seguridad social, el nimero de DNI o, incluso en algunos casos,
hasta informacién personal sobre embargos de sueldo administrativos o ju-
diciales, anticipos u otras circunstancias personales», y considera que «acce-
der a esta informacion permitiria, por ejemplo, poder tener conocimiento de
determinadas deducciones que, ni que sea de forma indirecta, pueden dar
informacién sobre la salud de la persona afectada, como cuestiones relativas
a la salud laboral, situaciones de discapacidad o la afiliacion sindical».

En la misma linea véase la Resolucién de la GAIP de 10 de marzo de 2016
(Reclamacién 3/2016), en la que se permite a un cargo electo el acceso a la
relacién nominal de todo el personal de un ayuntamiento con las retribucio-
nes brutas percibidas a cargo de la corporacién, aunque sin que, en ningtin
momento, se solicite copia de las néminas.

Por otro lado, en la Resolucion de la GAIP de 1 de marzo de 2016 (Recla-
macion 34/15), en la que se solicitan diversos datos relativos a plazas reser-
vadas de la escala de apoyo del cuerpo de Mossos d’Esquadra, de acuerdo
con el informe emitido por la APDCAT, se concede el acceso a los datos de
identificacion de las plazas, vinculo de su ocupante y tipo de provisiéon (mu-
chos de los cuales son ya objeto de publicacion de forma activa), perono a los
motivos o concepto de la reserva o excedencia, porque lo contrario «podria
conducir a facilitar indirectamente datos personales especialmente protegi-
dos, por ejemplo, el motivo de excedencia consistente en haber sufrido vio-
lencia de género, por lo que no parece que esté justificada la revelacion del
dato referente al motivo de la reserva».

En un muy similar sentido se pronuncia la Resolucién del CTBG de 8 de
marzo de 2016 (R/0470/2015).

Por citar algtn ejemplo de reconocimiento de acceso a datos meramente
identificativos en informacion directamente relacionada con la organizacion,
el funcionamiento o la actividad publica de la Administracién, la GAIP, en
su Resolucion de 7 de julio de 2016 (Reclamacién 39/16) sobre una solicitud
cuyo objeto se concreta en la obtencién del listado de personas que disponen o
han dispuesto de una tarjeta de crédito a cargo de la Diputacion de Girona (fon-
dos vinculados a cuentas publicas), entiende, de acuerdo con el informe de
la ACPDCAT, que debe concederse el acceso, pues «[l]Jos datos personales
que figuran en la lista de las personas que disponen de tarjeta de crédito a
cargo de la Administracién son poco mas que meramente nominativos y no
pueden impedir el acceso» porque no se trata de informacién relativa al uso
hecho de las tarjetas y, por tanto, no parece que sea relevante para el derecho
a la proteccion de datos personales, «especialmente si (el acceso) es a los efec-
tos de hacer seguimiento y control de un medio de pago que es excepcional
y limitado a cargos o funcionarios de especial confianza y responsabilidad»;

211



COMENTARIOS SOBRE ASPECTOS CLAVE EN MATERIA DE ACCESO...

no obstante, no se podria decir lo mismo respecto de proporcionar nimeros
de cuenta y de las tarjetas: «no parece necesario tener que disponer de los nt-
meros enteros (...), cura divulgacién podria comportar riesgos innecesarios».

Igualmente se reconoce el derecho a acceder a informacién sobre procesos de
seleccion de personal laboral en un ayuntamiento durante un ejercicio, tal como
las convocatorias, sus bases, medios de publicidad, o a la relacién de candi-
datos que se presentaron, puntuacién respectiva, composicién del 6rgano de
selecciéon —nombre, apellidos y cargo de los miembros—y nombre y apellidos
de la persona que fue finalmente seleccionada, en la medida que, o bien son
datos ya hechos ptublicos, o bien son meramente identificativos y directa-
mente relacionados con la organizacién publica (Resoluciéon de la GAIP de 2
de febrero de 2016, Reclamacion 28/2015). Pese a ello, la Resolucién deniega
en cambio el acceso a los nombres y apellidos de los otros candidatos no
seleccionados en los procesos de seleccion, que no supera el juicio pondera-
tivo porque «difundir el nombre y apellidos de quien no supera un proceso
selectivo puede tener efectos negativos para su reputacion y desincentivar
la presentacion de candidatos en los diversos procesos selectivos de las dife-
rentes administraciones publicas, de manera que tiene que descartarse si no
concurren y prevalecen intereses que requieran lo contrario».

El CTBG, en su Resolucién de 29 de marzo de 2016 (R/005/2016), con
base en el Informe niim. 0178/2014 de la AEPD y jurisprudencia reiterada (.
gr- SAN 26 de abril de 2012), alude a cesiones de datos relativos a calificaciones
otorgadas en el marco de procedimientos selectivos —de concurrencia competiti-
va— aunque, especifica, inicamente en favor de personas candidatas o par-
ticipantes: «durante la tramitaciéon del proceso selectivo ha de prevalecer»
el principio de publicidad, en aras a permitir a la persona interesada «com-
probar la limpieza e imparcialidad del procedimiento en el que concurren».

Por su parte, el CTBG, en su Resoluciéon de 8 de marzo de 2016
(R/0470/2015) estima la reclamacioén presentada en el sentido de conceder
acceso a las resoluciones de autorizacion y compatibilidad para actividad privada
que afectan a funcionarios pertenecientes al cuerpo de abogados del Estado,
pues ademas es informacién a publicar de forma activa: constituye una ce-
sién de datos prevista en una norma legal, e implica que se conozca la iden-
tidad del beneficiario de la autorizacién.

Con la finalidad de dar cumplimiento al mandato de la DA 5. de la
LTAIBG, la AEPD y CTBG conjuntamente emitieron dictimenes de fecha 23
de marzo de 2015 y 24 de junio de 2015 en los que, aunque circunscritos al
ambito del derecho de acceso en la Administracion General del Estado, se
establecen criterios uniformes de aplicacion de las reglas contenidas en el
articulo 15 de dicha ley, relativos al acceso a determinadas informaciones
referentes a empleados publicos:
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1. Retribuciones de determinados puestos de trabajo en el sector piiblico, 1o
que presenta especial problematica, en el momento en que se requiera
identificar a las personas que los desempefan, pues en este caso la
informacién contendrd datos de carécter personal.

En aras a la ponderacion necesaria, «en cuanto el acceso a la informa-
cién contribuya a un mejor conocimiento de los criterios de organi-
zacion y funcionamiento de las instituciones o a la asignacién de los
recursos, cabrd considerar la existencia de un interés ptiblico prevalen-
te sobre los derechos a la protecciéon de datos y a la intimidad en los
términos y con las excepciones establecidas (...)». En caso contrario,
«prevalecera el respeto a los derechos a la proteccion de datos o la
intimidad».

Partiendo de esta premisa, se establece que debe prevalecer el interés pii-
blico sobre la proteccion de datos y la intimidad ante informacion referente a:
(i) puestos de trabajo de mayor nivel de responsabilidad y mayor autonomia
en la toma de decisiones; o (ii) puestos de trabajo cuya provision se realice
con un cierto grado de discrecionalidad o se justifique en la existencia de una
especial relacion de confianza. Se incluyen indiscutiblemente aqui los ti-
tulares de 6rganos directivos (incluidos subdirectores generales, sub-
delegados del gobierno y directivos de entes publicos) y el personal
eventual.

En cuanto al personal funcionario de libre designacién que, pese a re-
girse su designacién por los principios de mérito publicidad y concu-
rrencia, gozan de especial responsabilidad y confianza, la prevalencia
del interés publico en el acceso sobre los derechos individuales es de-
creciente, a razén del nivel jerdrquico asignado a cada puesto desem-
penado. En este sentido, en el informe se ejemplifica que respecto de
un nivel 30 el interés ptblico en conocer la informacién tiene mayor
peso que respecto de un nivel 28, «y asi sucesivamente, siendo asi el
nivel del puesto un criterio de gran relevancia para la ponderacién»,
puesto que determina el grado de responsabilidad, confianza y par-
ticipacién en la toma de decisiones. La AEPD concreta, en sede de
publicidad activa, que «la publicacién se extenderd a la informacién
referida a los puestos de trabajo cuya forma de provision sea la libre
designacion y sunivel de complemento de destino sea igual o superior
al 28».

En los restantes casos (puestos de menor nivel, esto es, restantes em-
pleados publicos) se considera que la ponderaciéon operaria en favor
de la denegacion, puesto que «[l]Ja informacién referente a este perso-
nal resultard, con caracter general, de escasa relevancia para el logro
de los objetivos que justifican el derecho de acceso (...)».
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En cualquier caso se recuerda que determinados conceptos retributi-
vos (trienios y complemento de productividad) estdn necesariamente
ligados a la persona; especialmente en cuanto a la informacién relativa
a la productividad (variable en funcién del desempeio), se afirma que
«puede frisar, en algunos casos, con datos especialmente protegidos»
(como la salud por baja laboral, en supuestos de suspension de su abo-
no), lo que motivaria, pues, la denegacion del acceso. Ademas indica
que la informacién sobre retribuciones debera facilitarse en computo
anual y en términos integros, sin incluir desglose de conceptos retribu-
tivos, pues «el conocimiento de estos datos puede permitir el acceso a
datos de caracter personal especialmente protegidos (...)».

Relacién de puestos de trabajo de diferentes érganos administrativos e identi-
dad de la persona que desempeiia un determinado puesto.

Después de afirmar que la informaciéon contenida en las relaciones
de puestos de trabajo no debe ocultarse al interés general, puesto que
constituye informacién meramente identificativa relacionada con la
organizacion, a la vez que son acordadas por resoluciéon administrati-
va 'y, de hecho, es obligatorio publicarlas sin identificacién de los ocu-
pantes, afirma que el acceso podria limitarse si se identifica un determinado
empleado piiblico en el sentido que «podria denegarse si el suministro
de la informacion determinara de alguna manera la divulgacién de
datos de cardcter personal en los términos del articulo 7 de la LOPD
(datos especialmente protegidos)»

Igualmente en relacion con informaciones relativas a puestos de tra-
bajo, su ocupacion y las retribuciones percibidas, la Resolucién de la
GAIP de 7 de julio de 2016 (Reclamacién 19/16) acoge el criterio de la
APDCAT vy distingue los siguientes supuestos: (i) los datos persona-
les no suponen impedimento al acceso tanto a la informacién sobre la
plantilla como a la RPT, incluida la relacién de contratos temporales
y de interinaje, que puede resultar relevante conocer para evaluar las
politicas de personal y, en general, la eficiencia en la gestiéon de los
recursos publicos; tampoco impiden el acceso a los nombres y ape-
llidos de la persona que ocupa cada puesto, que constituye un dato
meramente identificativo (y a la vez conocido en cumplimiento de los
deberes de publicidad activa) ni a informaciones individualizadas so-
bre las retribuciones, indemnizaciones y dietas del personal directivo
o personal que ocupa puestos de confianza o de especial responsabili-
dad; (ii) en cambio, en lo que a las retribuciones del resto de personal
se refiere, tan solo podria accederse de forma agrupada «en la medi-
da que de esta manera también se puede hacer una evaluacién de la
utilizacién de los recursos publicos sin sacrificar innecesariamente el
derecho a la protecciéon de datos de las personas afectadas».
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La AEPD reitera y asume esta doctrina conjunta en su informe de 21 de
octubre de 2015 y en el informe ntim. 012084 /2016. Por su parte, de la misma
forma recoge dicha doctrina la Resolucién del CTBG de 21 de enero de 2016
(R/0423/2015).

V. REGIMEN DE ACCESO AL RESTO DE DATOS DE CARACTER
PERSONAL

En cuanto al resto de datos de carécter personal, es decir, los que no se
identifican ni con los datos sensibles, o especialmente protegidos, ni con los
meramente identificativos contenidos en informacién directamente relacio-
nada con la organizacion, el funcionamiento o la actividad ptblica de la Ad-
ministracion, las leyes de transparencia vigentes en nuestro ordenamiento
vienen a autorizar la cesién de los datos personales sin el consentimiento
de su titular solo en los supuestos en los que el competente sujeto obligado
llegue a la conclusién de que, como consecuencia de una razonada y previa
ponderacion, el derecho a acceder a la informacién publica solicitada ha de
prevalecer por encima de la proteccién de los datos personales.

Véanse en este sentido los articulos 15.3 de la LTAIBG, 24.2 de la
LTAIBG-CATo el articulo 12.3 de la LTBG-LR. Igualmente lo hacen la LTP-
AN (articulo 26), la LTPC-RM (articulo 25), la LTBG-VA (articulo 13) o la
LTAI-CA (articulo 14), aunque estas prevén el deber de ponderacién por re-
misién, en bloque, al régimen que al respecto contemplan la LTAIBG y la
LOPD.

Este necesario ejercicio ponderativo ante la ausencia del consentimiento
de la persona titular de los datos personales viene pues a constituirse en
condicién al acceso para la generalidad de los datos personales, que pre-
cisamente por ello han de ser entendidos como una limitaciéon de caracter
relativo al derecho de acceso en la linea del articulo 3.2 del Convenio CE
205: la debida ponderaciéon razonada entre ambos bienes juridicos en juego
impide pues concebir el derecho de protecciéon de datos personales como un
muro infranqueable impeditivo del derecho a acceder a informacién ptublica.
En este sentido Cerrillo® sostiene la «necesidad de relativizar la protecciéon
de datos personales si no se quiere vaciar de toda efectividad el derecho de
acceso», lo que permite «apuntar hacia una progresiva flexibilizacién de los
niveles de proteccién de los datos personales conseguidos hasta ahora. Las
previsiones legales sobre la necesaria ponderaciéon entre ambos derechos no
hacen mas que abonarlo».

3. CERRILLO I MARTINEZ, Agusti, en CERRILLO I MARTINEZ, AGUSTI I PONCE I SOLE, Juli
(coord.), Transparencia, Accés a la Informacio Piiblica i Bon Govern. Comentaris de la Llei
19/2014, de 29 de desembre, Ed. UOC, en coedicién con la Escola d’Administracié Piblica
de Catalunya, 2015
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De hecho, la necesaria ponderacién entre ambos intereses en juego cons-
tituye una de las razones fundamentales por las que practicamente ningu-
na de las leyes en materia de transparencia y acceso a informacién publica
en nuestro ordenamiento atribuye a una misma autoridad competencias en
proteccion de datos personales y a su vez funciones de tutela del derecho de
acceso —con excepcion de la LTP-AN-.

El cumplimiento efectivo de la ponderacién legalmente exigida requiere
en todo caso de una motivacion suficientemente razonada, que no siempre
entendemos satisfecha. Es el caso de la Resolucion de 28 de enero de 2016
(R/0407/2015), por la que el CTBG estima conceder determinados datos
anonimizados de estudiantes universitarios que han sido beneficiarios de
una beca, referentes al sexo de los becados, a la Universidad en la que se han
matriculado, al area de estudios universitarios cursados o a las medias de
las notas medias y renta per capita de los beneficiados, que se considera que
«se pueden proporcionar sin un perjuicio al derecho a la protecciéon de datos
personales de los beneficiarios de becas»; en cambio, a la hora de denegar el
acceso a otros datos igualmente anonimizados como son los estudios especi-
ficos del becario, la cuantia a percibir en concepto de beca o la nota media del
becado, el fallo no aporta motivacion suficiente que dé amparo a la necesaria
y adecuada ponderaciéon razonada legalmente exigida. Sorprende igual la
ausencia de toda ponderaciéon motivada en la Resolucion del CTBG de 26
de abril de 2016, en la que se deniega acceso a las cantidades abonadas por
RTVE a dos presentadores por concepto del evento de las campanadas 2015
que ambos retransmitieron; el CTBG se limita a afirmar que «no existe ese
interés publico o privado superior que permita dar la informacién solicita-
da», entendiendo que dicha solicitud «no queda amparada por el objetivo de
transparencia de la actuacién publica (...)», y alude, sin mayor fundamento,
a la «repercusion que dicha informacién pudiera tener para futuros proyec-
tos profesionales».

En cualquier caso, y en aras a facilitar esta tarea ponderativa, el articulo
15.3 de la LTAIBG proporciona, sin &nimo exhaustivo, criterios orientadores
que los 6rganos competentes deberan «tomar particularmente en considera-
cién» a tal efecto:

1. El menor perjuicio de los afectados —titulares de los datos persona-
les— derivado del transcurso de los plazos establecidos en el articulo 57 de
la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol (LPHE).
El apartado cuarto de este articulo 57 dispone que los «documentos
que contengan datos personales de caracter policial, procesal, clini-
co o de cualquier otra indole que puedan afectar a la seguridad de
las personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada y familiar
y a su propia imagen, no podrdn ser publicamente consultados sin
que medie consentimiento expreso de los afectados o hasta que haya
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transcurrido un plazo de veinticinco afios desde su muerte, si su fecha
es conocida o, en otro caso, de cincuenta afos, a partir de la fecha de
los documentos».

Por lo tanto, la norma exime de consentimiento al acceso a informacion
que contenga ciertos datos personales, en dos casos: (i) transcurridos 25 afios
de la muerte del titular de los datos o, si no se conoce la fecha de su muerte,
(ii) transcurridos 50 afios desde la fecha del documento.

Al amparo de reconocida doctrina (Guichot —op.cit.—) la aplicacién de lo
dispuesto en la LPHE merece varias criticas:

En primer lugar, los plazos del articulo 57 de la LPHE se predican solo
de los datos sensibles —intimos o especialmente protegidos—, mientras
que su incorporacion como criterio en la LTAIBG significa extender su
aplicacién a todo tipo de datos personales.

El precepto entrafna varios problemas de aplicacion, reveladores de
su incoherencia, dado que abre interrogantes no resueltos relativos a
quién corresponde acreditar la fecha de la muerte del afectado, o a si
es necesario acudir en defecto directamente a la regla de los 50 afios,
en el bien entendido que puede darse la situaciéon en que, pasados los
50 afios, se permita el acceso a datos intimos de personas todavia vivas
y sin su consentimiento.

Segun Guichot, el articulo 57 de la LPHE ha de ser considerado dero-
gado por la LTAIBG, pues mientras el articulo 57 de la LPHE regula el
régimen sustantivo en el Estado sobre el acceso a documentos adminis-
trativos una vez éstos abandonan los archivos de oficina o de gestion
(por lo que tan solo resulta aplicable al acceso a los documentos incor-
porados en archivos generales o centrales, intermedios e histéricos),
la LTAIBG, siguiendo la huella de su predecesor articulo 37 de la LR-
JAP-PAC, ha querido establecer un régimen juridico tnico de acceso a
cualquier informacién, sin distinguir el tipo de archivo en el que aquella
se encuentre. La derogacion no solo no es explicita, sino que la LTAIBG,
en su articulo 15.3.a), se remite al articulo 57 de la LPHE como criterio de
ponderacion, lo que no hace mds que generar todavia mayor confusion.

Dicha remisién al articulo de la LPHE fue introducida a propuesta de la
AEPD en el Proyecto de la Ley 19/2013 cuando su Disposicién adicional pri-
mera, apartado 3.° restringia su aplicacion solo a los archivos de gestién u
oficina. Pero parece que el legislador cometi6 un flagrante error al mantener
aquella remisién una vez fue eliminada la restriccién.

Por dltimo el criterio establecido por el legislador estatal puede ser con-
trario a las leyes autondémicas en materia de archivos y documentos, en la
medida que estas puedan haber previsto otro régimen o diferentes plazos.
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Asi por ejemplo, la Ley del Parlamento de Cataluna 10/2001, de 13 de ju-
lio, de archivos y gestién de documentos, en su articulo 36, relativo a la vigen-
cia de las exclusiones de consulta, en relacién con documentos que contienen
datos personales que puedan afectar a la seguridad, el honor, la intimidad o la
imagen de las personas, prevé el mismo criterio como norma general, aunque
su apartado segundo admite la posibilidad de que por reglamento se puedan
establecer, respecto de clases determinadas de documentos, plazos de vigen-
cia diferentes.

La justificacion por los solicitantes de su peticién, —«en el ejercicio de un
derecho o el hecho de que tengan la condicion de investigadores y
motiven el acceso en fines histéricos, cientificos o estadisticos»—.

De dudosa admisibilidad resulta un criterio como este, de acuerdo con la
doctrina mayoritaria, segtin la cual la consideracién de circunstancias referi-
das al concreto solicitante no deberian poder ser tenidas en cuenta, puesto que
introduce diferencias de trato en funcién de la cualidad del solicitante, asi
como la justificacién de intereses particulares ajenos a la l6gica del derecho de
acceso a la informacién publica, que ha de ser entendido como un derecho
auténomo vinculado a la ciudadania y la igualdad, para la participacién y
control democraticos.

Prueba de ello lo es el hecho de que las mismas leyes de transparencia (ar-
ticulos 17.3 de la LTAIBG y 26.2 de la LTAIBG-CAT) prevén que el solicitante
no estd obligado a motivar su solicitud de acceso, por lo que la ausencia de
motivacién en ningtn caso es, por si sola, causa de denegacién de la solicitud.
Sin embargo, también es cierto que ambas regulaciones prevén que la persona
solicitante pueda exponer, con caracter potestativo, los motivos por los que
solicita el acceso, y estos «podrén ser tenidos en cuenta cuando se dicte la
resolucion».

La Resolucién de la GAIP de 7 de julio de 2016 (Reclamacién 17/2016)
constituye un buen ejemplo ilustrativo de que los hipotéticos intereses que
puede satisfacer el acceso pueden tenerse en cuenta a la hora de ponderar,
sin que este hecho implique la exigencia de motivar la solicitud en un inte-
rés. En el caso resuelto se solicitan nombres y apellidos de los «arquitectos
responsables» de las licencias de obras municipales concedidas, y con esta
referencia se incluye tanto al autor del proyecto presentado con la solicitud
de licencia, como el responsable de la direccion de las obras, si no es el mis-
mo, y el arquitecto municipal que informa la solicitud, si es el caso. La GAIP
concluye que deberia facilitarse el nombre de todos los arquitectos que ha-
yan intervenido con cierto grado de responsabilidad en cada licencia de
obras, ya fuese prestando sus servicios al Ayuntamiento, ya fuese prestan-
dolos a la persona solicitante de la licencia: en el primer caso, porque esta-
mos ante un dato meramente identificativo de un servidor publico; pero en
el segundo, en el que el arquitecto no es empleado publico pero participa en
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las licencias otorgadas como profesional, el acceso se reconoce por la GAIP,
de acuerdo con la APDCAT, a raiz de una ponderacién razonada en la que
concluye la prevalencia del interés publico en la divulgacién frente los da-
tos personales, a razén de los siguientes intereses: «Las obras de construc-
cién o reforma de inmuebles urbanos siempre tienen impacto en la
comunidad: causan molestias en la vecindad (ruidos, polvo, ocupacién de
via publica), inciden en el paisaje urbano y comportan riesgos de seguri-
dad», lo que determina el «interés publico ciudadano en poder comprobar
la existencia de técnicos cualificados responsables de las obras que se hacen
en la poblacién y conocer el nombre para, si es el caso, poder asegurarse de
su solvencia»; prueba de esto es que, en buena parte de los municipios, las
ordenanzas disponen la obligacién de las personas titulares de licencias de
edificacién de hacer visible desde la via publica un anuncio sobre las prin-
cipales caracteristicas de la licencia respectiva, entre las que se suele incluir
el nombre del técnico o técnicos responsables. Ademads, «otra consideracion
también indiciaria del interés ptblico en la difusién del nombre de los ar-
quitectos que intervienen en una licencia de obras es que de esta manera se
puede garantizar mejor la independencia entre los promotores de las obras
y sus técnicos, por un lado, y los técnicos y gobernantes municipales, por el
otro».

Igualmente se reconoce el derecho a acceder a un informe de intervencién
municipal en el que se contienen datos personales y se refiere a la liquidacion
del presupuesto municipal. Segtiin la GAIP (Resolucién de 17 de diciembre de
2015 —Reclamacién 15/2015-), «los informes preceptivos de intervencion elabo-
rados por los interventores municipales en relaciéon con las cuentas ptiblicas
constituyen un tipo de informacién publica esencial que ha de ser plenamente
accesible por la ciudadania, para que esta pueda ejercer debidamente el control
democrético sobre la actuacion de los poderes ptblicos que trata de garantizar y
fomentar la legislacién de transparencia».

En la Resolucién de la GAIP de 2 de febrero de 2016 (Reclamacién
28/2015), en cambio, se deniega el acceso a un solicitante teniendo en cuen-
ta precisamente la razén aducida en su solicitud: de acuerdo con el informe
de la APDCAT se entiende que la divulgacién del nombre y apellidos de los
otros candidatos no seleccionados en procesos de seleccién no supera el
juicio ponderativo, al no ser necesaria para la finalidad del acceso que quie-
re ejercer la persona solicitante («verificar que, efectivamente, mas de un
candidato concurrié a la convocatoria») ni viene impuesta por razones de
interés ptuiblico: no hace falta dar el nombre y apellidos de todos los candi-
datos, sino que es suficiente con dar acceso al acta elaborada por el 6rgano
de seleccion, previa ocultacion de los datos personales de los candidatos, la
cual ya permite constatar si hubo uno o mas candidatos y si la persona se-
leccionada obtuvo la mayor puntuacién entre todos los candidatos
presentados.
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En algunas ocasiones el reconocimiento del derecho al acceso se hace a ra-
z6n del interés en la divulgacion, con motivo de la condicién concreta e indi-
vidual de la persona solicitante de la informacién:

Es el caso de las especiales funciones de control ptiblico otorgadas a la
persona solicitante atendiendo a su cargo ptblico. Asi, en la Resolucion de la
GAIP de 10 de marzo de 2016 (Reclamacion 3/2016) se permite a un cargo
electo el acceso a la relacién nominal de todo el personal de un ayuntamien-
to, con las retribuciones brutas percibidas a cargo de la corporacién: «no pue-
de decirse que esta informacién afecte significativamente al honor o a la
intimidad de los empleados municipales», en la medida que permitiria a la
persona reclamante alcanzar la finalidad de control y fiscalizaciéon de la ac-
tuaciéon municipal, y sin esta informacién no se podria llevar a cabo el referi-
do control.

En un similar sentido, con fundamento en esta misma funcién de control,
la Resolucién de la GAIP de 7 de julio de 2016 (Reclamacién 33/16), de acuer-
do con el informe de la APDCAT, reconoce el derecho de un diputado de la
Diputaciéon de Girona a acceder al listado de retribuciones salariales integras
de un trabajador.

O en el supuesto de una solicitud presentada con el objeto de obtener co-
pia de la documentacion y curriculum presentados por otros aspirantes en un
procedimiento de seleccién de profesorado contratado en una universidad
publica, la GAIP (Resolucién de 23 de diciembre de 2015, Reclamacién
17/2015) y la APDCAT reconocen el acceso a la persona solicitante, con moti-
vo de tener la condicién de persona interesada en el procedimiento de selec-
cién y solicitar la informacién a los efectos de control de la legalidad de la
actuacién administrativa, al amparo del ejercicio de su derecho de defensa
como participante en un proceso concurrencial, confiriendo todas estas cir-
cunstancias «una especial justificacién y fuerza al derecho de acceso en el
caso que nos ocupar:

«teniendo en cuenta el cardcter voluntario de la participacion en el proceso selecti-
vo —y de la inclusion de determinada informacion en el curriculum—, como también
que el conocimiento de esta informacion puesta en relacién con la identidad del aspi-
rante es indispensable para poder hacer el control del proceso selectivo, puede justifi-
carse el acceso a esta informacion. De no ser asi, la persona interesada se veria abocada
a interponer un recurso, administrativo o contencioso, contra la resolucién del proceso
selectivo, sin conocer exactamente los méritos en los que se sustenta la valoracion del
resto de aspirantes. La finalidad persequida con el acceso a la informacion se veria
desvirtuada si se permite acceder a la valoracién pero no a los méritos que se
valoran».

No obstante, el acceso concedido «ha de excluir o proteger los datos cuya divul-
gacion puede suponer un sacrificio innecesario de la privacidad de las personas afecta-
das sin que, en principio, aporte ningiin elemento relevante en cuanto a las posibilidades
de control del proceso de adjudicacion de plazas (como podria ser el caso del domicilio,
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la direccién, la fecha de nacimiento, el DNI, etc.). También ha de excluirse, natural-
mente, en el caso improbable que concurran, datos especialmente protegidos, como es
el caso de los relativos a la salud (per ejemplo, los contenidos en los resultados de
eventuales pruebas psicotécnicas). Para satisfacer estas cautelas en relacién con el re-
conocimiento del derecho de acceso sequramente serd suficiente la técnica de la
anonimizacion».

3. El menor perjuicio de los derechos de los afectados en caso de que los docu-
mentos vinicamente contuviesen datos de cardcter meramente identificativo

de aquéllos.

Cabe objetar la incoherencia o, como minimo, redundancia, que quizas
pueda suponer este criterio respecto al régimen especial que prevén las leyes
de transparencia en relacién con los datos identificativos en informacion rela-
cionada con la organizacion y funcionamiento de la actividad ptblica, ante-
riormente examinado; podria resultar en cierto modo incongruente que el
criterio parezca conducir a considerar accesibles los datos que identifiquen a
una persona que no se integra en la organizacién administrativa.

4. La mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que los datos
contenidos en el documento puedan afectar a su intimidad o a su sequridad, o
se refieran a menores de edad.

Dichos criterios de ponderacién, en la medida que aluden a una eventual
afectacion a la intimidad o seguridad de las personas, o a datos de menores de
edad, constituyen en realidad previsiones redundantes y, por tanto, probable-
mente innecesarias, en la medida que protegen bienes juridicos constituciona-
les ya tutelados por el ordenamiento juridico.

A modo de ejemplo en su aplicacién cabe mencionar aqui el caso resuelto
por el CTBG en su Resolucién de 29 de febrero de 2016, que tiene por objeto
una solicitud relativa al contenido del historial profesional y méritos acredita-
dos por los condecorados en la Orden del Mérito Policial con distintivo rojo.
En la ponderacién efectuada se esgrime que «no cabe duda que el conocimien-
to conjunto de la identidad de los condecorados y de los méritos concretos que
le son atribuidos podrian implicar la puesta en riesgo no sélo de su propia
integridad personal, sino incluso el buen término de las operaciones que po-
drian estarse llevando a cabo (...)».

Disociacién de los datos de cardcter personal

El apartado 4.° del articulo 15 de la LTAIBG prescribe que no seré aplicable
el régimen relativo a los datos personales que prevé el articulo en aquellos
casos en los que se disocien los datos personales con la finalidad de impedir
la identificacién del afectado.

La disociacién de datos personales en la informacién ptblica solicitada,
que cuenta con s6lidos antecedentes en derecho comparado, obliga a prestar
atencion en cada caso concreto, porque pese a la disociacién de los datos,
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resulta esencial asegurar que las personas afectadas no puedan ser identifi-
cadas o identificables. No obstante, tras la disociacion la informacién dejaré,
en realidad, de contener datos personales.

El articulo 25.2 de la LTAIPBG-CAT anade la previsién segtn la cual,
cuando la restriccién de acceso o la ocultacién parcial de datos dificulte la
comprension de la informacién solicitada, el interesado cuenta con el dere-
cho a solicitar audiencia a la Administraciéon para aclarar la interpretacion
efectuada y, por su parte, el sujeto obligado podra aportar las aclaraciones
contextuales necesarias, siempre que no revelen la informacién que ha esta-
do legalmente oculta.

En este sentido cabe destacar, a modo de ejemplo, la Resolucion de la
GAIP de 17 de diciembre de 2015 —Reclamacién 15/2015-, segtin la cual «en
virtud del principio de proporcionalidad, ha de darse al menos acceso par-
cial a aquella parte de la informacién no afectada por el limite de que se
trate; en el caso de los datos personales, este acceso parcial se puede articular
a través de un procedimiento sencillo de anonimizacién, mediante el cual
sean ocultados o suprimidos los datos personales que puedan constar en
la informacion solicitada, para impedir asi la identificaciéon de la persona
afectada». La Resolucion de la GAIP de 23 de diciembre de 2015 —Reclama-
cién 17/2015-, afirma que serd suficiente la técnica de la anonimizacién para
satisfacer las cautelas ante datos cuya divulgaciéon puede suponer un sacri-
ficio innecesario de la privacidad de las personas afectadas, o bien de datos
especialmente protegidos.

VI. TRATAMIENTO POSTERIOR DE LOS DATOS PERSONALES
OBTENIDOS A TRAVES DEL EJERCICIO DEL DERECHO DE
ACCESO

El articulo 15.5 de la LTAIBG afiade que el tratamiento posterior de los
datos personales obtenidos a través del ejercicio del derecho de acceso se rige
por la normativa de proteccién de datos personales. La Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 6 de junio de 2005 ya afirmaba que frente al reconocimiento
de acceso a informacién ptblica «no cabe oponer, como hace el Letrado de
las Cortes Generales, las consecuencias que se podrian producir en funcién
de la utilizaciéon que el recurrente haga del conocimiento que va a obtener y
de las copias que va a recibir. De ello serd, ciertamente, responsable el pro-
pio actor, pero no hay razén para presumir que va a conducirse de manera
antijuridica».

Pese a ello, al respecto Guichot (op.cit.) concluye que esta prevision le-
gal resulta innecesaria, por ser redundante con lo ya dispuesto respecto del
uso de datos personales con caracter general por el ordenamiento juridico.
Con todo, el recordatorio que incorpora la prevision legal puede resultar de
utilidad en casos en los que la concesion del acceso se fundamenta a razén
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de circunstancias excepcionales, como la condicién o especial interés de la
persona solicitante:

Ocurre en el caso objeto de la Resolucion de la GAIP de 10 de marzo de
2016 (Reclamacién 3/2016), que reconoce el acceso a un cargo electo, en vir-
tud de sus competencias de control, a la relacién nominal de todo el personal
de un ayuntamiento, con las retribuciones brutas percibidas a cargo de la
corporacién, y en la que expresamente se apunta que «[l]a persona recla-
mante tiene el deber de confidencialidad en relacién con la informacién de
caracter personal que reciba en virtud de esta Resolucién, de manera que
solo la podra utilizar para sus tareas de representacion politica en el seno del
Ayuntamiento, sin que pueda difundirla».

En el mismo sentido, la Resolucién de la GAIP de 23 de diciembre de
2015 —Reclamacién 17/2015- que concede derecho de acceso al solicitante,
en atencion a la su calidad de persona interesada en un proceso de selecciéon
para ocupar una plaza publica, a obtener copia de los curriculums de otros
participantes en el proceso, afiade que, aunque «el derecho a la protecciéon
de datos no impediria obtener copia de la informacién incluida en los curri-
culums o en los planes docentes de las personas que han participado en la
convocatoria y hayan obtenido una valoracién superior a la de la persona
que solicita el acceso (... serfa conveniente) que en el momento de librar las
copias de la documentacion se pueda recordar a la persona reclamante el de-
ber de confidencialidad respecto de la informacion recibida, de manera que
no pueda ser utilizada para una finalidad distinta a la que justifica el acceso».

En la misma linea entiende Velasco (op.cit.) la conveniencia de informar
al solicitante, una vez se reconoce su derecho de acceso, de la previsién que
contiene este precepto.
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Capitulo X
El «acceso parcial» a la informacién publica

SUMARIO: I. ALCANCE Y EXTENSION DEL DERECHO DE ACCESO A LA IN-
FORMACION PUBLICA Y EL ACCESO PARCIAL. II. DISTINCION
DE LOS SUPUESTOS DE ACCESO PARCIAL DE OTROS SUPUESTOS
LEGALES. III. REQUISITOS DEL ACCESO PARCIAL. 1. Indicacién de
qué parte de la informacion ha sido omitida. 2. Que no resulte informacion
distorsionada o que carezca de sentido. 3. Motivacion. 4. Publicidad. IV. CA-
SUISTICA Y CRITERIOS INTERPRETATIVOS.

I.  ALCANCEY EX]:ENSI()N DEL DERECHO DE ACCESO A LA IN-
FORMACION PUBLICA Y EL ACCESO PARCIAL

Para abordar la configuracién del acceso parcial a la informacién publica
debe delimitarse, en primer lugar, el concepto de informacién publica cuyo ac-
ceso se reconoce libremente en el articulo 12 de la LTAIBG. Tal y como establece
el articulo 13 LTAIBG, tendrén la consideracién de informacién publica los con-
tenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en
poder de algunos de los sujetos incluidos en el &mbito de aplicacién de la nor-
ma y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones.

Pero en relacion al objeto de la solicitud pueden darse diferentes circuns-
tancias limitativas que lleven a resolver favorablemente el acceso a la in-
formacién, pero no de un modo integro, sino parcial. El acceso parcial se
configura en el articulo 16 de la LTAIBG como una técnica que permite, en
aquellos casos en los que la aplicacion de alguno de los limites previstos en el
articulo 14 de la LTAIBG no afecte a la totalidad de la informacién, conceder
acceso parcial, previa omision de la informacion afectada por el limite salvo
que de ello resulte una informacién distorsionada o que carezca de sentido e
indicando al solicitante qué parte de la informacién ha sido omitida.

Para establecer como llevar a cabo ese acceso parcial, debe recordarse que
el propio articulo 14.2 de la LTAIBG exige que la aplicacién de los limites sea
justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion, salvaguar-
dando en la medida de lo posible el derecho a la informacién del solicitan-
te, debiendo decantarse por la alternativa menos gravosa o restrictiva pero
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indispensable para asegurar los intereses perseguidos por el legislador con
la instauracién del referido limite (Resolucién 89/2017, de 14 de septiembre,
del CTPDA). Para la resolucion del conflicto en presencia de estos limites es
necesario, atendiendo a las circunstancias del caso concreto, especialmente
a la concurrencia de un interés publico o privado superior que justifique el
acceso, conforme a los criterios interpretativos que los érganos garantes han
venido aplicando para ponderar esta limitacion.

Con carécter informador y de forma genérica, puede acudirse a la inter-
pretacion ofrecida por el CTBG en su Criterio 2/2015 de 24 de junio: «Apli-
cacion de los limites al derecho de acceso a la informacién»:

1. Los articulos 14 y 15 de la LTAIBG regulan los limites del derecho de
acceso a la informacién que no operan de forma automatica, sino que
habréan de ser aplicados de acuerdo con las reglas de interpretacion y
los elementos de ponderacién que establecen la citada Ley y la LOPD.

2. El orden de ponderacién opera desde el articulo 15 al 14, con valora-
cién de los elementos que modulan la toma de decisiones.

3. El articulo 14 no supondra en ningtin caso una exclusiéon automatica
del derecho a la informacién; antes al contrario se debera justificar el
test del dafo y el del interés publico para ser aplicado.

4. Del mismo modo, su aplicaciéon debera justificar y motivar la
denegacion.

5. En cualquier caso, si no cupiera el otorgamiento del acceso a la tota-
lidad de la informacion una vez hechas las valoraciones anunciadas,
se concedera acceso parcial previa omisién de la informacién afectada
por el limite salvo que de ello resulte una informacién distorsionada o
que carezca de sentido. En este caso, debera indicarse al solicitante qué
parte de la informacién ha sido omitida.

6. Todas las resoluciones denegatorias, total o parcialmente, del acceso
en aplicacion de los limites previstos en el articulo 14 de la LTAIBG
serdn objeto de publicidad en los términos establecidos en su art. 14.3.

En ningtn caso el acceso parcial constituye una infraccion legal, porque
estd permitido por el articulo. 20.2 de la LTAIBG (Resolucién 281 /2015, de 10
de noviembre, del CTBG), pero debe hacerse de tal manera que incluya dos
aspectos:

a) Informar qué parte de la informacién no se proporciona.
b) Las causas que motivan esa ausencia parcial de informacion.

En el marco europeo, el Convenio nim. 205, del Consejo de Europa so-
bre el Acceso a los documentos ptiblicos, también recoge en su articulo 6.2
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«Forma de acceder a los documentos piblicos», la existencia de la modalidad de
acceso parcial cuando la limitacién se aplica tan solo a parte de la informa-
cién de un documento oficial, indicando claramente la omisién.

II. DISTINCION DE LOS SUPUESTOS DE ACCESO PARCIAL DE
OTROS SUPUESTOS LEGALES

Aunque el articulo 16 de la LTAIBG contempla tinicamente el régimen de
acceso parcial cuando exista colisién entre la solicitud de informacién y los
limites del articulo 14 de la LTAIBG, de un examen aplicativo de la norma
podemos observar en los operadores una cierta confusion entre el régimen
de acceso parcial y la estimacién parcial de la solicitud de informacién cuan-
do concurren otros supuestos.

Esta confusion se aprecia al dictarse resoluciones en el procedimiento de
acceso en las que califican como acceso parcial casos que no encajan en el su-
puesto legal, circunstancia que incluso se prolonga en la fase de reclamaciéon
ante el 6rgano de control. En ocasiones, en esta fase de reclamacién se incurre
en la misma confusién, en tanto que en otras, no se rebate el argumento de la
resolucion original que podria servir para clarificar esta situacién (Resolucion
273/2015, de 10 de noviembre, del CTBG). Como contrapunto, en la Resolucion
396/2015, de 14 de enero de 2016, del CTBG, se distingue adecuadamente ya en
la resolucion que pone fin al procedimiento de ejercicio del derecho de acceso.

Para facilitar la distincion del régimen de acceso parcial sefialaremos,
a continuacién, una serie de supuestos que, aunque se tilden como tal, no
constituyen casos de aplicaciéon del régimen de acceso parcial:

* Que exista conflicto por la existencia de datos personales en la in-
formacion solicitada conforme a lo establecido en el articulo 15 de la
LTAIBG. En este caso, puede limitarse el acceso a la informacién soli-
citada por existir datos de caracter personal, y resultara de aplicacion
lo dispuesto en el citado precepto con dos posibles soluciones. Por un
lado, denegando el acceso a la parte de la informacién afectada por
la existencia de datos personales protegidos o, por otro, puede con-
cederse el acceso, aplicando la técnica de la disociacion que permitira
conceder la informacién prescindiendo de los datos personales objeto
de proteccién (en la Resolucién 1/2016, de 26 de octubre, del CTCA,
errébneamente concede acceso parcial tras haberse disociado datos
personales).

* Que parte de la informacién resulte afectada por alguna de las causas
de inadmision establecidas en el articulo 18 de la LTAIBG. En ocasio-
nes el 6rgano competente para resolver concede el acceso parcial a la
informacion al entender que es lo que procede ante la presencia de una
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causa de inadmisioén sobre una parte de la informacion solicitada. Pero
en este supuesto, la técnica procedimental exigiria que la resolucién
que resuelve la solicitud la estimase en relacién a la informacién cuyo
acceso es posible, y la inadmitiese respecto a la parte afectada por la
causa de inadmisiéon (Resolucion 396 /2015, de 14 de enero, del CTBG).
La confusion se aprecia también en la Resolucion n.” 20, de 28 de octu-
bre de 2016, del CTVA) que concluye igualmente que habra que con-
ceder el acceso parcial cuando concurra causa de inadmision (en este
caso, por exigir una accion previa de reelaboracién), al entender que
debe darse acceso parcial a la ya elaborada.

* Que parte de la informacioén solicitada pudiera afectar a derechos o
intereses de terceros, debidamente identificados, que se opongan al
acceso via alegaciones, cuando éstas sean aceptadas, supuesto recogi-
do en el articulo 19.3 de la LTAIBG. En este caso, habria que distinguir
cuando se estimen alegaciones relacionadas con la aplicacién de algin
limite del articulo 14 y se suprima parte de la informacion, supuesto
en el que nos encontrariamos ante el acceso parcial, del caso en que
se estimen alegaciones por proteccién de datos personales, cuando,
de facilitarse la informacion sin datos, estariamos ante la técnica de la
disociacién y no de un acceso parcial.

* Que parte de la informacién solicitada no obre en poder del sujeto al
que se dirige, en cuyo caso sera remitida al competente, silo conociera,
informando de esta circunstancia al solicitante; o que la informacién
objeto de la solicitud, aun obrando en poder del sujeto al que se dirige,
haya sido elaborada o generada en su integridad o parte principal por
otro, caso en que se le remitird la solicitud a este para que decida sobre
el acceso, tal y como recoge el articulo 19. 1y 4 de la LTAIBG. Al igual
que en los supuestos anteriores, procederia dictar resolucién con un
doble contenido, estimando la solicitud respecto a la informacién en
poder del sujeto al que se dirige, e informando de la remisién al 6rga-
no competente respecto al resto de la informacién solicitada.

ITII. REQUISITOS DEL ACCESO PARCIAL

La materializacion del acceso a la informacién de forma parcial exige res-
petar una serie de formalidades en la produccién del acto administrativo que
ponga fin al procedimiento:

1. INDICACION DE QUE PARTE DE LA INFORMACION HA SIDO
OMITIDA

La resolucién que ponga fin al procedimiento deberd indicar que el acceso
tiene cardcter parcial y que, en consecuencia, no se facilita toda la informacién
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solicitada. Esta exigencia se impone a efectos de facilitar la comprensién de
la informacién que se facilita y de que pueda analizar el interesado las posi-
bilidades de recurso y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 16 de la
LTAIBG, que establece que cuando se concede tinicamente el acceso parcial,
debe senalarse expresamente esta circunstancia.

Esta precision legal no debe ser objeto de confusion en el sentido de que
la resolucién deba senalar qué informacion se omite, pero no reproducir la
informacién omitida. Asi lo recoge la Resolucién 20/2017, de 5 de abril, del
CTBG: «los términos del precepto son claros al disponer que se deberd mencionar
que el acceso concedido es parcial (esto es, indicar que parte de la informacién ha
sido omitida) pero no indicar cudl es la informacion que se ha omitido (es decir, no
qué parte de la informacion ha sido excluida del acceso). Lo contrario, ademds de no
corresponderse con la literalidad de la Ley, no seria congruente con los motivos que
amparan ese acceso parcial, que ciertamente quedaria sin efecto y, por lo tanto, se
produciria el perjuicio que se pretende evitar con el mismo, si se identificara la infor-
macioén que no se concede».

2. QUE NO RESULTE INFORMACION DISTORSIONADA O QUE CA-
REZCA DE SENTIDO

El acceso parcial a la informacién puede afectar de diversa manera al na-
cleo de la informacién que si se facilita, pues la omision puede distorsionar
la informacién en grado tal que carezca de sentido. En idéntica linea a lo
que recoge la normativa basica, el Convenio europeo, anteriormente citado,
dispone que si la versién parcial del documento es enganosa o carece de
sentido, o supone una carga manifiestamente irrazonable que la autoridad
entregue el resto del documento, tal acceso puede ser rechazado.

Sobre cémo llevar a cabo el acceso parcial a la informacion, sefalar que
puede resultar una técnica sencilla en su aplicaciéon cuando se hayan soli-
citado bloques de informacién perfectamente diferenciados, que permitan
mantener la coherencia interna de la informacién que si se facilita. Pero, en
otros casos, la aplicacion de alguno de los limites previstos, puede conducir
a desnaturalizar la informacion parcial cuyo acceso si se concede porque no
sea posible delimitar con precision e integridad el contenido de la informa-
cién, por lo que seria recomendable adoptar buenas practicas al respecto que
faciliten su mejor compresioén, como hace ya alguna normativa autonémica.

Atal fin, puede citarse la medida recogida en el articulo 25.2 Ley 19/2014,
de 29 de diciembre, de la LTAIPBG-CAT, segtn el cual cuando la restriccién
de acceso o la ocultacién parcial de datos dificulte la comprensién de la in-
formacion, el interesado puede solicitar audiencia a la Administracién para
aclarar su interpretacion y, ademas, la Administraciéon puede aportar las acla-
raciones contextuales necesarias siempre que no revelen la informacién que
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ha sido legalmente ocultada. Aunque la normativa estatal basica no contem-
pla prevision al respecto, nada impide este principio de actuacion conforme
al buen gobierno y a la amplia configuraciéon del derecho a la informacién
publica.

3.  MOTIVACION

La resolucién que ponga fin al procedimiento por la que se conceda el
acceso parcial, debera ser motivada, expresando al detalle y de un modo
individualizado las causas que provocan el sesgo de la informacién, tal y
como reiteradamente y de manera undnime han manifestado los 6rganos de
control.

En esta motivaciéon debera, pues, seguirse el Criterio Interpretativo
2/2015, de 24 de junio, adoptado por el CTBG, cuando sefala que no basta
con la sola invocacién de que puede producirse un perjuicio en relacién con
alguno de los bienes e intereses afectados para que, automdticamente, pue-
da denegarse la informacién con base en el correspondiente limite: «antes
al contrario deberd analizarse si la estimacion de la peticion de informacion supone
un perjuicio (test del dafio) concreto, definido y evaluable. [...] Del mismo modo,
es necesaria una aplicacion justificada y proporcional atendiendo a la circunstancia
del caso concreto y siempre que no exista un interés que justifique la publicidad o el
acceso (test del interés piiblico)».

4. PUBLICIDAD

Cuando se conceda el acceso parcial en aplicacién de alguno de los li-
mites establecidos en el articulo 14 de la LTAIBG, la resolucién que se dicte
debera ser objeto de publicidad previa disociacion de los datos de caracter
personal que contuvieran y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 del
articulo 20, una vez haya sido notificada a los interesados. Esta publicidad,
en ausencia de prevision al respecto, debera realizarse a través del Portal de
Transparencia de la respectiva entidad.

IV. CASUISTICA Y CRITERIOS INTERPRETATIVOS

Los pronunciamientos que, en el marco de la resolucién de las reclama-
ciones previas contra la denegacion del acceso (total o parcial) formuladas ex
articulo 24 LTAIBG, se han ido dictando permiten ofrecer unas lineas inter-
pretativas de caracter informador al respecto:

* La existencia de un limite que justifique el acceso parcial no exime de
la aplicacion del trdmite de alegaciones de terceros afectados ex arti-
culo 19.3 de la LTAIBG. En aquellos casos en los que concurra uno de
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los limites del articulo 14 de la LTAIBG no permite prescindir del tré-
mite de alegaciones a terceros cuando sus derechos o intereses puedan
verse afectados en la resolucién que se dicte, e informando de ello al
solicitante (Resolucién 405/2016, de 1 de diciembre, del CTBG). Ante
esta situacion se deben retrotraer actuaciones para dar cumplimiento
a lo dispuesto en la norma, y sin perjuicio de la resolucién final, de-
negando o concendiendo la informacién (Resolucién 81/2016, de 3 de
agosto, del CTPDA).

No procede el acceso parcial por causa de inadmision. (Resolucién
6/2017, de 27 de marzo, del CTAR), por la que se resuelve reclama-
cién contra acceso parcial a la informacién publica solicitada: copia
de contratos menores). Tal y como se explicaba en el apartado II, la
concurrencia de una causa de inadmisién no debe resolverse por la
via del régimen de acceso parcial del articulo 16 de la LTAIBG, sino es-
timando parcialmente e inadmitiendo la solicitud en la parte afectada
por la causa de inadmisién.

El acceso parcial puede ser solo temporal. Cuando la efectividad del
limite que justifica el acceso parcial sea temporal como, por ejemplo,
una solicitud objeto de denegacion cuando el expediente estd todavia
en tramitacion, posteriormente puede permitir el acceso integro a la
informacion solicitada, una vez concluido (Resoluciones 208/2015, de
1 de octubre y 62/2016, de 3 de mayo, del CTBG). Incluso es posible
emplazar al 6rgano responsable a facilitar la informacion en el mo-
mento oportuno, una vez pierda eficacia el limite (Resoluciéon 84 /2017,
de 23 de mayo, del CTBG) y ya no sea posible obstaculizar las investi-
gaciones, destruir pruebas o sustraer a los delincuentes de la accién de
la justicia (Resolucién 0022/2017, de 10 de abril, del CTBG). Se trataria
de la concesién del acceso completo a la informacion solicitada, pero
fuera del expediente y sin alterar el sentido de la resolucién dictada.

Aplicacién de buenas practicas para mejorar la calidad de la informa-
cién concedida en la modalidad de acceso parcial. Deben explorarse
las posibilidades de mejora de la respuesta a la solicitud formulada,
ofreciendo aclaraciones que, sin incluir la informacién omitida por
aplicacion de los limites, permita una mejor comprension de la infor-
macién cuyo acceso si se concede (Resolucién 53/2017, de 4 de mayo,
del CTBG).

Acceso parcial como técnica de soluciéon del conflicto (Sentencia n.”
85/2016, de 14 de junio de 2016, del Juzgado Central de lo Contencio-
so Administrativo n.° 5 de Madrid): «Se ha de ponderar y aquilatar, por
un lado, el interés piblico en la divulgacion de la informacién y, por otro, los
derechos e intereses protegidos por las materias reflejadas en el citado art. 14,
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para concluir cudl deba ser finalmente objeto de proteccion, teniendo en con-
sideracion que, también cabe el reconocimiento de un acceso parcial como via
para armonizar dichos intereses...».

* Incorrecta aplicacion del régimen de acceso parcial y su subsanacion.
Si la aplicacion del acceso parcial no se ajusta a los requisitos estable-
cidos normativamente y debe ser objeto de ampliacién o subsanacién,
no es suficiente facilitar el acceso en las condiciones adecuadas al 6r-
gano de control, en el tradmite de alegaciones, sino que ha de dirigirse
directamente al solicitante facilitando el acceso como corresponde (Re-
solucién 177/2015, de 4 de septiembre, del CTBG).

En definitiva, la aplicacién de los limites previstos en el art. 14.1 de la
LTAIBG y su ponderacién para la concesién o no del acceso (total o parcial)
a la informacién solicitada, ha de efectuarse en el curso de un proceso inte-
grado por los siguientes pasos: en primer término, debe constatarse que los
«contenidos o documentos» a los que se quiere acceder inciden realmente en
la materia definitoria del limite en cuestion; acto seguido, ha de identificar-
se el riesgo de un perjuicio «concreto, definido y evaluable» en el supuesto de
concederse el acceso, asi como argumentarse la existencia de una relacién de
causalidad entre el perjuicio y la divulgacién de la informacién solicitada;
y finalmente, una vez superado este test, atin habria de determinarse, aten-
diendo a las circunstancias concurrentes en el caso concreto, si los beneficios
derivados de la evitacién del perjuicio han de prevalecer sobre los intereses
publicos o privados que pueda conllevar la difusién de la informacion (Re-
solucién 81/2016, de 3 de agosto, del CTPDA).
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Capitulo X1

Las exigencias de identificacion en el
procedimiento de acceso

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. CONSIDERACIONES PREVIAS: HACIA
UN MODELO INTEGRAL DE ADMINISTRACION ELECTRONI-
CA. III. LA IDENTIFICACION Y FIRMA ELECTRONICA EN LOS
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS. IV. LA PROPORCIONA-
LIDAD ENTRE EL DERECHO DE ACCESO Y LA SEGURIDAD JU-
RIDICA DERIVADA DE LA IDENTIFICACION ELECTRONICA.
V. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

Como muy bien reza la propia exposiciéon de motivos de la LTAIBG, la
transparencia, el acceso a la informacién ptblica y las normas de buen go-
bierno deben ser los ejes fundamentales de toda accién politica. Y solo cuan-
do la accién de los responsables ptiblicos se somete a escrutinio, cuando los
ciudadanos pueden conocer como se toman las decisiones que les afectan,
cémo se manejan los fondos publicos o bajo qué criterios actiian nuestras
instituciones podremos hablar del inicio de un proceso en el que los poderes
publicos comienzan a responder a una sociedad que es critica, exigente y que
demanda participacion de los poderes publicos.

Habiendo pasado casi ya cuatro afios desde la aprobaciéon de la norma
empezamos a disponer de andlisis doctrinales y de interpretaciones sobre la
misma efectuadas por el CTBG que hacen entrever que a pesar de que, la ges-
tacion de la Ley se hiciera tras un largo debate mediatico y una tramitacion
parlamentaria muy dilatada, el resultado obtenido no ha estado a la altura de
lo que cabia esperar de la regulacion de un principio —el de transparencia-y
de un derecho esencial para su realizacion —el de acceso a la informacién-,
que son percibidos por la ciudadania y por los poderes ptblicos como ins-
trumentos basicos para garantizar una sociedad moderna democratica y en
la que la actuacion de las Administraciones publicas esta sometida a control,
minimizando asi los graves casos de corrupcién y de disfuncionalidad en la
actuacion administrativa que han caracterizado a Espafa en los tiltimos afios.
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Todo ello, ademas, se produce actualmente en un contexto en el que la
mitad de los espafioles (47,3%) no ha oido hablar de la LTAIBG (aprobada
en 2013) e incluso tres de cada cuatro ciudadanos (75%) admite desconocer
la existencia del Portal de Transparencia donde se pueden consultar datos
relativos a la Administracién Publica; y de los pocos que si lo conocen, sélo
lo ha consultado el 20%.

Nos encontramos, entonces, con que ademas del escaso interés y el des-
conocimiento ciudadano por la transparencia y el correlativo derecho para
ejercer su derecho de acceso, tenemos un articulado de la LTAIBG que, a
pesar de la amplitud con la que se define en la norma? rodea a su ejercicio
de una auténtica carrera de obstaculos para llegar a materializarse de un
modo efectivo: causas de inadmisién, limites y proteccién de datos, acceso
parcial, se erigen en factores que modulan ese libre ejercicio y que, en fun-
cién de cémo se interpreten y apliquen, pueden vaciar de contenido el de-
recho de acceso més alld del &mbito material de informacién ya disponible
en el Portal de Trasparencia correspondiente en virtud de las obligaciones
de publicidad activa que también la LTAIBG establece.

Si a todo lo anterior sumamos, ademéds, las dificultades tecnolégicas que
se derivan de la solicitud formal del ejercicio del citado derecho (donde el
articulo 17 de la LTAIBG exige la previa identificacién del solicitante) nos
encontramos con un problema insalvable —al menos en el entorno digital-, ya
que en demasiadas ocasiones nos encontramos con que los Portales de Trans-
parencia van un paso més alla y no se limitan solo a exigir la identificacién
electrénica de los ciudadanos, sino que ademds imponen la utilizacién de
algtin sistema de firma electrénica, a pesar de que la LTAIBG es muy clara al
respecto exigiendo simple y llanamente que en la correspondiente solicitud
conste la identidad del solicitante.

A pesar de estar perfectamente delimitados y separados ambos sistemas,
los de identificacion electrénica (articulo 9) y los de firma electrénica (articu-
lo 10) en la reciente normativa sobre procedimiento administrativo (electr6-
nico) comun que luego veremos, esto empuja irremediablemente a que las
personas fisicas obtengan un certificado electrénico (con lo que eso repre-
senta en la mayoria de los casos) obligando a los mismos a acabar realizando
el trdmite en papel, o sencillamente, desistiendo de ejercer su derecho de
acceso a la informacion publica de su interés.

1. Véase el estudio n.® 3187 del Centro de Investigaciones Socioldgicas — barémetro de sep-
tiembre, disponible aqui integramente para su consulta: http://datos.cis.es/pdf/Es-
3187mar_A.pdf

2. Segun el articulo 12 de la LTAIBG —Derecho de acceso a la informacion piiblica— todas las
personas tienen derecho a acceder a la informacion ptblica, en los términos previstos en
el articulo 105.b) de la Constitucién Espafola, desarrollados por la propia LTAIBG.
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En definitiva, y por qué no decirlo, este problema especifico en el &mbito
de la transparencia y, concretamente, en el ejercicio del derecho de acceso a la
informacién publica, deberia hacernos reflexionar sobre, en términos genera-
les, las politicas de certificacién electrénica de nuestro pais, que es, en esencia,
técnicamente poco adecuada por excesiva. Sin embargo, lo mas inquietante
es la cantidad de problemas derivados de este esquema que afectan a la gran
mayoria de los usuarios y que por la falta de medidas individuales de cada
Portal, genera desconfianza y, muy probablemente, un uso muy inferior de
los servicios de e-Administracion.

Lo maés preocupante de todo esto ya no es solamente la situacion «no tran-
quilizadora» pero superable de la actualidad, sino que, en un futuro muy
proximo, directamente puede echar por tierra la préctica totalidad de los ser-
vicios digitales en Espana.

II. CONSIDERACIONES PREVIAS: HACIA UN MODELO INTE-
GRAL DE ADMINISTRACION ELECTRONICA

La evolucion de la sociedad y la economia en las décadas mas recientes
esta marcada por el desarrollo tecnolégico en el &mbito de la informacién y
la comunicacion, estando inmersos actualmente en una verdadera transfor-
macién digital. Existe, ademas, un consenso generalizado sobre los efectos
positivos de esta transformacion, asi como sobre la necesidad de identificar
los retos a los que debemos enfrentarnos para lograr la maximizacién de es-
tos beneficios y conseguir un desarrollo sostenible e inclusivo.

Sin embargo, todos estos avances no pueden implementarse de forma co-
herente y rigurosa si no van de la mano de un desarrollo normativo actuali-
zado —a la altura de las circunstancias—, en la medida en que éste va a ser la
herramienta formal que dé cobertura juridica a todas esas transformaciones
y cambios de los que posteriormente la sociedad se podré beneficiar.

Con la aprobacién de las llamadas «siamesas administrativas», concreta-
mente la LPAC y la LRJSP, se ha venido a dar finalmente carta de naturaleza
al derecho de los ciudadanos a relacionarse electrénicamente con las Admi-
nistraciones Publicas, asi como la obligacién de éstas de dotarse de los me-
dios y sistemas necesarios para que ese derecho pudiera ejercerse.

No obstante lo anterior, debemos decir que el &mbito local, nada menos
que en el aho 2003° ya fue pionero en impulsar la utilizacién interactiva de
las tecnologias de la informacién y la comunicacién para facilitar la co-
municacién con los vecinos, para la presentaciéon de documentos, para la

3. Cuando el art. 70 bis.3 LRBRL introducido entonces por la Ley 57/2003, de 16 de diciem-
bre, de medidas para la modernizacién del gobierno local.
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realizacién de tramites administrativos, para realizacién de encuestas y para
la realizacién de consultas ciudadanas.

En el entorno actual, pues, la tramitacion electrénica de los procedimien-
tos no puede ser entendida todavia como una forma especial de gestion de
los mismos, sino que debe constituir la actuacién habitual de las Administra-
ciones publicas, en la medida en que ello no sélo sirve mejor a los principios
de eficacia y eficiencia, al ahorrar costes a ciudadanos y empresas, sino que
también refuerza las garantias de los interesados*.

De este modo, y sobre todo en la LPACS, se han venido a regular aspectos
clave dentro del procedimiento administrativo (ahora integramente electro-
nico) en virtud de los cuales se dota de plenas garantias juridicas a todos los
trdmites que los interesados puedan realizar en el mismo, entendiendo como
interesados en el procedimiento, claro estd, y de conformidad con el articulo 4
de la LPAC:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legiti-
mos individuales o colectivos.

b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que
puedan resultar afectados por la decision que en el mismo se adopte.

c) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan
resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento
en tanto no haya recaido resolucién definitiva®.

Lo cierto es que, por otro lado, mas alld del amplio catdlogo de derechos
que la LPAC reconoce a los citados interesados en su articulo 53, ésta también

4.  Por otra parte, la regulacion de esta materia venia adoleciendo de un problema de dis-
persién normativa y superposicion de distintos regimenes juridicos no siempre coheren-
tes entre si, de lo que es muestra la sucesiva aprobaciéon de normas con incidencia en la
materia, entre las que cabe citar: la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio; la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible; la LTAIBG y buen gobierno, o la Ley 20/1013, de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado.

5. Segtn la propia Exposicién de Motivos de la propia Ley, esta establece una regulacién
completa y sistemadtica de las relaciones «ad extra» entre las Administraciones y los ad-
ministrados, tanto en lo referente al ejercicio de la potestad de autotutela y en cuya vir-
tud se dictan actos administrativos que inciden directamente en la esfera juridica de los
interesados, como en lo relativo al ejercicio de la potestad reglamentaria y la iniciativa
legislativa.

6. Concluye el articulo 4 anteriormente citado con los siguientes dos parrafos:

«2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses econémicos y socia-
les seran titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley
reconozca.

3. Cuando la condicién de interesado derivase de alguna relacién juridica transmisible,
el derecho-habiente sucedera en tal condicién cualquiera que sea el estado del
procedimiento».
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prevé una serie de derechos en favor de las personas que vienen a completar
y, por qué no decirlo, a ampliar, el listado anterior. De este modo, segtin el
articulo 13 de la LPAC, quienes de conformidad con el articulo 3 de la misma,
tienen capacidad de obrar ante las Administraciones Publicas, son titulares,
en sus relaciones con ellas, entre otros, de los siguientes derechos:

e A ser asistidos en el uso de medios electrénicos en sus relaciones con
las Administraciones Publicas,

e Al acceso a la informacion publica, archivos y registros, de acuerdo
con lo previsto en la LTAIBG,

* A la obtencién y utilizacion de los medios de identificacion y firma
electrénica contemplados en la propia LPAC7,

¢ Ala proteccién de datos de caracter personal, y en particular a la se-
guridad y confidencialidad de los datos que figuren en los ficheros,
sistemas y aplicaciones de las Administraciones Publicas,

* Y, en definitiva, a cualesquiera otros que les reconozcan la Constitu-
cién y las leyes®.

Apesar de que la Ley es contundente en la imposicién del canal electrénico
como tnica forma posible de tramitacion del procedimiento administrativo
con las Administraciones ptblicas, esta ampliaciéon de derechos en beneficio
de las personas, sumado al hecho de que, en puridad, y de conformidad con
el articulo 14.1 de la citada LPAC, las personas fisicas podréan elegir en todo

7. Cabe que decir, sin embargo, que el articulo 13 g) de la LPAC mantiene el derecho de las
personas con capacidad de obrar ante las Administraciones Publicas a la obtencién y
utilizacién de los medios de identificacion contemplados en la Ley en una formulacion
formalmente mas restrictiva a la considerada en el articulo 6 de la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, que venia referida
a todos los ciudadanos, aunque seguramente sin constituir una limitacién adicional al
régimen anteriormente establecido.

8. Elcitado articulo 13 reconoce, ademas, los siguientes derechos:

«Quienes de conformidad con el articulo 3, tienen capacidad de obrar ante las Admi-
nistraciones Publicas, son titulares, en sus relaciones con ellas, de los siguientes
derechos:

a) A comunicarse con las Administraciones Publicas a través de un Punto de Acceso
General electrénico de la Administracion.

¢) A utilizar las lenguas oficiales en el territorio de su Comunidad Auténoma, de
acuerdo con lo previsto en esta Ley y en el resto del ordenamiento juridico.

e) A ser tratados con respeto y deferencia por las autoridades y empleados ptblicos,
que habran de facilitarles el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus
obligaciones.

f) A exigir las responsabilidades de las Administraciones Publicas y autoridades, cuan-
do asi corresponda legalmente.

h) Ala proteccién de datos de cardcter personal, y en particular a la seguridad y confi-
dencialidad de los datos que figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de las Admi-
nistraciones Publicas».
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momento si se comunican o no con las Administraciones Publicas para el
ejercicio de sus derechos y obligaciones a través de medios electrénicos’,
hace pensar que el legislador quiere poner pafos calientes sobre la enorme
herida que produce todavia la brecha digital que sufrimos en nuestro pais a
pesar de que las estadisticas oficiales parezcan arrojar una imagen diferente
de la realidad social que nos rodea, fundamentalmente, por lo que al mundo
local se refiere™.

III. LA IDENTIFICACION Y FIRMA ELECTRONICA EN LOS PROCE-
DIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

Probablemente uno de los temas sobre los que se ha escrito y debatido
mas en los diferentes foros donde ha estado presente la LPAC ha sido el
relativo a identificacion y firma electrénica, reguladas ambas por el Titulo I
de la misma —De los interesados en el procedimiento—, Capitulo II de éste —Identi-
ficacion y firma de los interesados en el procedimiento administrativo-y, concreta-
mente, en sus articulos 9 a 11.

De hecho, en la exposiciéon de motivos de la LPAC se declara que el
titulo I de la misma «dedica parte de su articulado a una de las noveda-
des mas importantes de la Ley: la separacion entre identificacion y firma
electrénica y la simplificaciéon de los medios para acreditar una u otra, de
modo que, con cardcter general, s6lo serd necesaria la primera, y se exigi-
rd la segunda cuando deba acreditarse la voluntad y consentimiento del
interesado».

9.  Esimportante resaltar, por otro lado, que si estan en todo caso obligados electrénicamen-
te a relacionarse con las Administraciones ptblicas para la realizaciéon de cualquier tra-
mite de un procedimiento administrativo, al menos, los siguientes sujetos:

a) Las personas juridicas.

b) Las entidades sin personalidad juridica.

¢) Quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera colegiacién obli-
gatoria, para los tramites y actuaciones que realicen con las Administraciones Publicas
en ejercicio de dicha actividad profesional.

d) Quienes representen a un interesado que esté obligado a relacionarse electrénica-
mente con la Administracién.

e) Los empleados de las Administraciones Publicas para los tramites y actuaciones que
realicen con ellas por razén de su condicién de empleado publico.

10. Los boletines del Observatorio de Administraciéon Electrénica (OBSAE) llevan desde el
afo 2011 difundiendo trimestralmente los principales indicadores de la Administraciéon
Electrénica en Espaia. Los indicadores presentados son una recopilaciéon de algunos ela-
borados por terceros y otros obtenidos por el propio Observatorio. Actualmente se en-
cuentra disponible la nueva version de este boletin actualizada con los datos disponibles
hasta agosto de 2017. El boletin se ofrece en diferentes formatos: los tradicionales PDFs
en castellano y en inglés, y ademas los formatos procesables XLSX y ODS que forman
parte de nuestra politica RISP y que se encuentran también disponibles desde el portal
datos.gob.es, y puede ser descargado aqui: https://administracionelectronica.gob.es/
pae_Home/pae_OBSAE/pae_Boletines.html
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Continta la exposiciéon de motivos diciendo que «se establece, con carac-
ter basico, un conjunto minimo de categorias de medios de identificacién y
firma a utilizar por todas las Administraciones», de forma que «se admitiran
como sistemas de identificacién cualquiera de los sistemas de firma admiti-
dos, asi como sistemas de clave concertada y cualquier otro que establezcan
las Administraciones Publicas», por lo que, en clave interna, no se establece
una competencia exclusiva de identificacion electrénica en favor de ninguna
Administracién, exceptuando, evidentemente, el caso del DNI electrénico™.

Y quiza sea, en este sentido, la regulaciéon independiente de los medios
de identificacién y firma electrénica por parte de la LPAC, una de sus no-
vedades juridico-tecnolégicas fundamentales de la misma. La clave de esta
divisién o separacion de uso nos viene dada por el articulo 11, segtin el cual
con caracter general, para realizar cualquier actuacién prevista en el procedi-
miento administrativo, sera suficiente con que los interesados acrediten pre-
viamente su identidad a través de cualquiera de los medios de identificaciéon
previstos en esta Ley'”. Y contintia el apartado segundo del mismo articulo
anadiendo que las Administraciones Publicas solo requeriran a los interesa-
dos el uso obligatorio de firma para:

a) Formular solicitudes.

b) Presentar declaraciones responsables o comunicaciones.
c) Interponer recursos.

d) Desistir de acciones.

e) Renunciar a derechos.

Cabe recordar por dltimo, que de conformidad con el art. 9 de la LPAC los
interesados podran identificarse electronicamente ante las Administracio-
nes Publicas a través de cualquier sistema que cuente con un registro previo
como usuario que permita garantizar su identidad, regulando dicho articulo

11.  Desde la perspectiva de la dimensién transfronteriza, podemos decir que tanto los siste-
mas de identificacion como los de firma previstos en la LPAC son plenamente coherentes
con lo dispuesto en el Reglamento (UE) n.® 910/2014 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la identificacién electrénica y los servicios de con-
fianza para las transacciones electrénicas en el mercado interior y por la que se deroga la
Directiva 1999/93/CE, texto que parece prever la posibilidad de que se puedan notificar
ala Comisién Europea diversos sistemas de identificacién electrénica, incluyendo el DNI
electrénico y otros que establezcan las Administraciones Ptblicas.

12. Téngase en cuenta que la identificacion electrénica ha encontrado una base juridica en la
legislacion de administracion electrénica, desde una doble 6ptica: en primer lugar, admi-
tiendo y regulando el uso de sistemas basados en la legislacion de firma electrénica -mds
en particular, de los basados en certificados electrénicos reconocidos—; y en segundo tér-
mino, estableciendo una base juridica competencial para la expedicion, por las Adminis-
traciones Publicas, de otros sistemas de firma electrénica, tanto para los ciudadanos
cuanto para el personal a su servicio.
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los sistemas admitidos y, su articulo 10, en el que determina que los mismos
interesados podrén firmar a través de cualquier medio que permita acreditar
la autenticidad de la expresion de su voluntad y consentimiento, asi como la
integridad e inalterabilidad del documento.

IV. LA PROPORCIONALIDAD ENTRE EL DERECHO DE ACCESO
Y LA SEGURIDAD JURIDICA DERIVADA DE LA IDENTIFICA-
CION ELECTRONICA

Siacudimos directamente a la regulacion del procedimiento concreto para
el ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica, el articulo 17 de la
LTAIBG establece, literalmente, que el mismo se iniciard con la presentaciéon
de la correspondiente solicitud, que debera dirigirse al titular del 6rgano ad-
ministrativo o entidad que posea la informacién. Dicha solicitud podra pre-
sentarse por cualquier medio que permita tener constancia de:

a) Laidentidad del solicitante.
b) Lainformacion que se solicita.

¢) Una direccién de contacto, preferentemente electrénica, a efectos de
comunicaciones.

d) Ensucaso, la modalidad que se prefiera para acceder a la informacién
solicitada.

De lo cual se deduce que, sobre la base de un criterio interpretativo flexi-
ble (ademds de sobre un principio de proporcionalidad) que debe primar
en el ejercicio de un derecho fundamental como es el del derecho de acceso,
el silencio que guarda la LTAIBG sobre las formas concretas de acreditar la
identidad del solicitante habra de entenderse como una respuesta negativa
a la exigencia de sistemas de certificaciéon de firma electrénica, o dicho de
otro modo, que no cabe construir sobre dicho elemento formal una barre-
ra tecnoldégico-administrativa que impida a los solicitantes comparecer para
ejercer su derecho en igualdad de condiciones si se presentan en papel que
telematicamente. Y todo ello a pesar de chocar frontalmente con lo que dis-
pone el articulo 11, apartado segundo, de la LPAC para formular solicitudes.

Y lo cierto es que, tal y como sefial6 la Defensora del Pueblo en su respues-
ta de fecha 16 de marzo de 2015 a la queja formal ACCESS INFO EUROPE"
sobre el complejo sistema de solicitud de informacién publica especificado
por el Portal de la Transparencia del Estado™, el articulo 17.2 de la LTAIBG

13. Aqui puede consultarse la queja presentada por Access Info Europe: https://www.
access-info.org/es/esp-es/13631

14. Aqui puede consultarse el contenido integro de la respuesta de la Defensora del Pueblo,
publicada en la web de Access Info Europe: https://www.access-info.org/wp-content/
uploads/Respuesta_DefensorPueblo_LeyTransp.pdf
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exige que las solicitudes de acceso a la informacién dejen constancia de la
identidad del solicitante, pero nada dice sobre la identificaciéon electrénica
de los interesados en los procedimientos de ejercicio del derecho de acceso a
la informacién ptblica. Se infiere, pues —contintia la respuesta de Alto Comi-
sionado de las Cortes—, que los requisitos de identificaciéon han de ser iguales
en las solicitudes formuladas por medios no electrénicos y en las formuladas
por via electrénica, es decir, que la LTAIBG exige tinicamente que la solicitud
(tanto electrénica como en soporte papel) de acceso a la informacién publi-
ca refleje los datos de identidad del solicitante, sin que se requiera ninguna
comprobacién o actuacién adicional.

Dicho lo cual, podemos concluir que todo ello acaba introduciendo una
excesiva complejidad en el proceso de obtenciéon de los medios de identifi-
cacion para formular una solicitud electrénica de acceso a la informacion y
eleva, sin aparente base legal, el régimen de garantias previsto para las soli-
citudes que regula el anteriormente citado articulo 17.2 de la LTAIBG.

Ya en forma de Recomendacién, vuelve a cargar la Defensora del Pueblo
contra los sistemas de registro para presentar una solicitud a través del Portal
de la Transparencia del Estado al considerar que «deben evitar cualquier forma-
lidad que excluya del ejercicio a titulares del derecho de acceso a la informacién
publica, garantizando un acceso electrénico sencillo, 4gil, efectivo y practico»'.

Se dan casos, incluso, —tal y como viene haciendo la Oficina Antifraude
de Catalufia desde el 7 de septiembre de 2016— de aceptacién de solicitudes
anénimas de derecho de acceso, siendo el criterio que prevalece en la acep-
tacién para el trdmite de las denuncias el de la verosimilitud de las mismas.
Aunque desde la propia Oficina se alienta a funcionarios y ciudadanos para
que denuncien los actos corruptos y que se identifiquen para poder aportar
o ampliar la informacién de las denuncias y que se les garantizard la reserva
de identidad si asi lo solicitan. Todo ello en la linea de lo que dispuso el arti-
culo 4 del Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos
Publicos de 18 de julio de 2009 al establecer que «las partes pueden otorgar a
los solicitantes el derecho a mantener su anonimato, excepto cuando la iden-
tificacion sea esencial para procesar la peticion»'®.

15. En la pagina web del Defensor del Pueblo puede consultarse directamente dicha Reco-
mendacion, de fecha 22 de septiembre de 2015, pinchando directamente aqui (https://
www.defensordelpueblo.es/?p=41845), siendo igualmente interesante resaltar de la mis-
ma que el Defensor del Pueblo estima conveniente replantear el uso de Cl@ve para la
identificacion de los solicitantes en el ejercicio electrénico del derecho de acceso a la in-
formacioén publica y analizar la posibilidad de modificarlo, mejora que como anuncia
OPERA, se esta estudiando, o sustituirlo por un mecanismo mas sencillo. Un mecanismo
que, garantizando la constancia de los datos identificativos de los solicitantes, permitiera
continuar el procedimiento sin controles ni comprobaciones aftadidas.

16. Disponible para su consulta del texto integro aqui: http:/ /www.oas.org/es/sla/ddi/
docs/acceso_informacion_desarrollos_convenio_consejo_europeo.pdf

241



COMENTARIOS SOBRE ASPECTOS CLAVE EN MATERIA DE ACCESO...

Pero lo cierto es que éste no es el planteamiento representado por la
LTAIBG, aunque si hayan apostado por el mismo otras normativas autono-
micas, o la propia Ordenanza Tipo de la Federacion Espafiola de Municipios
y Provincias, que se limitan a requerir a los solicitantes de acceso a la infor-
macién publica mas datos sobre su identidad que los imprescindibles para
poder resolver y notificar aquéllas'’.

Sirva de ejemplo, el recientemente aprobado Decreto 105/2017, de 28 de
julio, de desarrollo de la LTBG-VA, cuyo articulo 43 dispone (en desarrollo
del articulo 15.2 de la propia Ley) que las solicitudes deberan dirigirse en el
ambito de la Administracién de la Generalitat a la Subsecretaria del depar-
tamento del Consell o a la entidad correspondiente y tendran que incluir el
siguiente contenido: la identidad de la persona solicitante, y en el caso de
que la tramitacion sea por via telematica, la identificacion se realizard sin que
sea necesaria la acreditacion mediante certificacién electrénica, siempre que
se garantice la identidad de la persona solicitante, y sin que ello excluya a los
sistemas de firma electrénica admitidos en la sede de la Generalitat.

Pero quiza el caso més llamativo y conocido a la vez haya sido el del
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), que entendi6 que el acceso a la
informacién publica es un derecho fundamental de caracter universal, en
cuya garantia priman las obligaciones de transparencia de los poderes ptbli-
cos frente a cualquier requisito impuesto al ciudadano que solicita el acceso.
Es por ello que el CGPJ ha optado por aplicar el estandar internacionalmente
fijado recogido en el Convenio del Consejo de Europa sobre Acceso a Do-
cumentos Publicos, sobre la innecesariedad de los datos del solicitante, y
el acceso no serd basado en el eDNI, certificado digital ni sistema cl@ve de
autenticacion.

De este modo, el CGPJ tramita todas las solicitudes de acceso a la infor-
macion registrada o generada en el 6rgano de gobierno de los jueces con
independencia de los datos de identificaciéon proporcionados en la peticion,
que tampoco deberd incluir motivacién alguna, con independencia de que el
solicitante pueda expresar las razones de la misma si asi lo desea. Asi lo es-
tableci6 en su «Protocolo de integracion de la gestion de solicitudes de infor-
macién de los ciudadanos en el funcionamiento de la organizacién interna
del Consejo General del Poder Judicial» que comenz¢ a aplicarse a partir del
10 de diciembre de 2014

17. El Ayuntamiento de Madrid, a través del articulo 23 de su Ordenanza de Transparencia,
ha dispuesto una via de acceso a la informacién publica sin identificacién, con la limita-
cién derivada de la ausencia de este dato que implica el no poder reclamar o recurrir
contra la contestacion que se ofrezca, lo cual no impide o excluye la presentacién de la
solicitud de acceso prevista por la LTAIBG.

18. Acuerdo de 18 de noviembre de 2014, de la Comisién Permanente del Consejo General
del Poder Judicial, por el que se aprueba el protocolo de integracién en la organizacion
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El derecho de acceso a la informacién publica, establece el citado Proto-
colo, se extiende a cualquier tipo de documentacién, entendida en sentido
amplio, u otros tipos de contenidos que no puedan calificarse de documen-
tacion, siempre que hayan sido elaborados por el CGPJ o adquiridos en el
ejercicio de sus funciones, siendo vélidas las vias para la formulacién de las
solicitudes:

— Via electrénica: empleando el formulario disponible en el Portal de
Transparencia o remitiendo la solicitud por correo electrénico a la Uni-
dad de Informacién del propio CGPJ,

— Por teléfono: cuando se trate de informacion sencilla y de uso comun,
podra solicitarse y proporcionarse via telefénica, desde la Unidad de
Informacién o desde los distintos servicios del CGP]J,

— Solicitudes presenciales: se admitirdn a tramite las solicitudes de infor-
macioén realizadas personalmente en las ventanillas de atencién al pu-
blico de las sedes del CGPJ, en las que habra formularios de solicitud.

— Otras vias: también podran presentarse solicitudes de acceso por co-
rreo ordinario, fax, correo administrativo o por cualquiera de las vias
previstas en la normativa de Procedimiento Administrativo Comun.

Por otro lado, son bastante conocidas las criticas vertidas desde diferentes
sectores a los requisitos para formular el derecho de accesos a través del Por-
tal de Transparencia del Estado, que requiere un acceso mediante el sistema
Cl@ve, lo cual ha supuesto una enorme barrera de entrada por las compleji-
dades técnicas que del mismo se derivan

Es interesante acudir a la opinién de la academia sobre este mismo par-
ticular, es decir, sobre la confrontacién que existe entre los sistemas de iden-
tificacion y firma electrénica previstos por la normativa de procedimiento
administrativo, y las garantias maximas derivadas del ejercicio del derecho
de acceso reconocidas por la propia Constitucién y, especificamente, por la
LTAIBG. Y para ello qué mejor manera de hacerlo que acudir a los coloquios
que ha venido organizando el CTBG sobre cuestiones clave en la materia.
El primero de los coloquios tuvo lugar el 9 de marzo de 2017 y su tematica
verso especificamente sobre los requisitos para la identificacion de las per-
sonas que ejercen el derecho de acceso a la informacién®. Por sintetizar la

interna del Consejo General del Poder Judicial de la gestion de solicitudes de informa-
cién de los ciudadanos a que se refiere el articulo 21.1 de la LTAIBG y se delegan compe-
tencias, disponible en: http:/ /boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-12844

19. Al coloquio asistieron personal de las distintas unidades de informacién y transparencia
de los departamentos ministeriales, personal de 6rganos autonémicos y locales relacio-
nados con la transparencia y personal del propio Consejo de Transparencia y Buen Go-
bierno. Los ponentes de este primer ciclo de conferencias fueron Severiano Fernandez
Ramos, catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Cadiz, Emilio
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opinién de los profesores, podemos traer aqui algunas de sus principales
conclusiones:

244

Quiz4 el escaso uso de certificados y firmas en el entorno electrénico
es un problema actualmente, y no solo en el &mbito del derecho de
acceso, en la medida en que éste no estd demasiado extendido entre
la sociedad y que, ira incrementdndose al irse cerrando la brecha digi-
tal cuando la implantacion «social» de la Administracion electrénica
avance mas intensamente.

Que de la concordancia entre el articulo 1 y la Disposicién adicional
primera de la LPAC (especialidades por razén de materia) pode-
mos entender que el procedimiento especifico del articulo 17.2 de la
LTAIBG esta exceptuando directamente el uso de firma electrénica (re-
quiriendo solamente identificacion de los interesados) para formular
solicitudes de derecho de acceso, tal y como estableceria, preceptiva-
mente, el articulo 11.2 de la LPAC.

Cabe recordar, por otro lado, los principios que el articulo 5.5 de la
LTAIBG consagra en virtud de los cuales toda la informacién serd
comprensible, de acceso facil y gratuito y estard a disposiciéon de las
personas con discapacidad en una modalidad suministrada por me-
dios o en formatos adecuados de manera que resulten accesibles y
comprensibles, conforme al principio de accesibilidad universal y di-
seno para todos.

El derecho de acceso a la informacién publica reconocido a las perso-
nas en sus relaciones con las Administraciones Publicas y previsto ex-
presamente en el articulo 13 letra d) de la LPAC, hace entrever que éste
no supone, en si mismo, una especialidad del propio procedimien-
to administrativo sino més bien un derecho que asiste a aquéllas por
encima de cualquier tramite o especialidad procedimental, debiendo
recordar, ademas, que la propia LTAIBG permite la innecesariedad de
la motivacién —articulo 17.3—- (como justificacion del interés del solici-
tante) cuando éste es un requisito esencial del procedimiento adminis-
trativo comun previsto en el articulo 35 de la LPAC.

Si no existe inconveniente formal para que las Administraciones pu-
blicas se excedan, en positivo, respecto de los limites de publicidad ac-
tiva que la normativa les marca sin exigir ningtin tipo de identificacion
previa a los ciudadanos ;por qué, entonces, se deben incorporar mas
trabas juridico-tecnolégicas para acceder a una informacién que, por

Guichot, catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla y Antonio
Descalzo, profesor titular de Derecho Administrativo de la Universidad Carlos III de
Madrid.
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otro lado, puede ser considerada como de servicio ptblico (ademds
universal y gratuito) en la medida en que, como ya hemos visto, se
sustenta mas sobre un derecho de las personas, que sobre una autotu-
tela procedimental derivada de una confrontacién entre las partes?

e Podemos interpretar, finalmente, que la referencia especificada en el
articulo 17.2 de la LTAIBG sobre los medios que permitan tener cons-
tancia de la identidad del solicitante, no deben confundirse con los
efectos derivados de la acreditacion de ésta, en la medida en que como
hemos visto, las solicitudes para el ejercicio del derecho de acceso a
la informacién publica no requieren una garantia de legitimidad in-
teresada al carecer las mismas de motivacién alguna, requisito, este
altimo, que si se exige de los interesados en el procedimiento admi-
nistrativo comun, y por lo que se debe acreditar su identidad para el
ejercicio de sus correspondientes derechos.

Finalmente, en opinién de los diferentes Consejos de Transparencia po-
demos decir que, el mismo CTBG manifiesta que para tener constancia de la
identidad de un solicitante no es imprescindible disponer de firma electréni-
ca reconocida, salvo que se acceda via sede electrénica. En otros casos, bas-
taria, por ejemplo, con adjuntar copia del DNI o documento equivalente®.

El CTCA, en su memoria de 2015, manifiesta que la comprobacion de la
identificacion en los registros es casi inexistente y que hay procedimientos
legales donde esta identificacion no es comprobable (presentacién postal).
Esta complejidad no solo afecta al acceso a informacion sino que se estd tras-
ladando también a las reclamaciones ante los érganos garantes. La actual
legislacién asi como las adecuadas garantias juridicas para Administraciéon y
ciudadanos en este proceso dejan muy poco margen. El Comisionado valora
la opcién ya adoptada por el Diputado del Comtn de Canarias al optar por
los sistemas legales y dar una opcién de presentacion sin certificado digital o
DNI electrénico, permitiendo iniciar el procedimiento y posteriormente, en
la fase de subsanacion, solicitar la verificacion de la identidad.

El CTPDA no admite la formulacién de solicitudes de acceso por via tele-
fénica al no permitir dar «cabal cumplimiento a la totalidad de las exigencias
previstas al respecto en el art. 17.2 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre (...).
Por otro lado, ademas de no satisfacer los referidos requisitos, la via telef6-
nica no facilita desde luego la realizacién de tramites que pueden ser nece-
sarios, como el de dar audiencia a los terceros que pudieran verse afectados
en sus derechos o intereses por la divulgacion de la informacién (art. 19.3
LTAIBG)»?'.

20. Resolucion CTBG 47/2106, de 12 de abril.
21. Resolucion 10/2017, de 1 de febrero.
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V.  CONCLUSIONES

En avance paulatino de la denominada Administracién electrénica duran-
te los dltimos afios, acompanado claro estd, de la aprobacién de un paquete
normativo muy avanzado en esta materia, ha supuesto iniciar unas dindmi-
cas basadas en la innovacion, la transparencia y la participacion ciudada-
na que deberian facilitar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica a toda la ciudadania. Sin embargo, las estadisticas que se suceden,
asi como la percepcion existente con cardcter general en el sector parecen
contradecir esta interpretacion.

Si bien es cierto que la propia Constitucién espafola prevé en su articulo
9.2 que corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida poli-
tica, econdmica, cultural y social; entonces, ;por qué no hacemos lo posible
para que el ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica reconoci-
do por la LTAIBG sea mas 4agil y efectivo?

Quiza, el elemento més disuasorio de su uso venga dado (ademas de por
la escasa concienciacién ciudadana) por una interpretacion excesivamente
rigida de los requisitos formales que el articulo 17.2 de la citada norma exige
para su ejercicio y, mas concretamente, en relacion con la identificacion de
las personas que quieren ejercerlo, ya que en el plano tecnolédgico esto trae
consigo unas implicaciones insalvables para la mayoria.

Es por ello que se deberia facilitar e incluso imponer a escala nacional un
sistema de acceso al procedimiento que evitara la exigencia de certificado
electrénico para iniciar las solicitudes de informacién publica mediante la
utilizacion de sistemas de identificacion, haciendo uso de esa referencia del
articulo 9.2 c) de la LPAC que prevé la utilizacién de sistemas de clave con-
certada y cualquier otro sistema que las Administraciones Publicas conside-
ren valido, en los términos y condiciones que se establezcan.

Estamos ante el ejercicio de un verdadero derecho fundamental sobre el
que no pueden pesar tantas barreras juridico-tecnoldgicas, en tanto en cuan-
to existen sobrados argumentos juridicos de fondo, ademds de faciles solu-
ciones tecnolégicas, que permitirian su uso por la mayoria de ciudadanos
que lo necesitaran, siendo el complemento perfecto de una publicidad activa
cada vez mas rica en datos y mas consultada por todos.
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Capitulo XII

La motivacion de la solicitud de acceso a la
informacion publica

El debate sobre la motivacion de las solicitudes de acceso a la informacién
a la que hace referencia el articulo 17 de la LTAIBG deriva de lo que prevé su
apartado tercero cuando alude a que el solicitante no est4 obligado a motivar
su solicitud de acceso a la informacion; sin embargo, podra exponer los mo-
tivos por los que solicita la informacién y que podran ser tenidos en cuenta
cuando se dicte la resolucién. No obstante, la ausencia de motivacion no sera
por si sola causa de rechazo de la solicitud.

Si del articulo 17.3 parece desprenderse la no necesidad de motivaciéon
en la solicitud de acceso, no podemos obviar el articulo 17.2 cuando indica
que la solicitud podra presentarse por cualquier medio que permita tener
constancia de a) la identidad del solicitante, b) la informacién que se soli-
cita, ¢) una direccién de contacto, preferentemente electrénica, a efectos de
comunicaciones y d), en su caso, la modalidad que se prefiera para acceder
a la informacion solicitada, cuestiones todas ellas distintas a la motivaciéon
pero convertidas en requisitos formales ya que si bien la solicitud parece dis-
crecional en relacién con el medio, redirige inmediatamente a la necesidad/
obligatoriedad de tener constancia de los datos enumerados.

Frente al claro precepto e instruccién en relacion con la no obligatoriedad
de motivar por parte del solicitante, no hacerlo puede conllevar perjuicios,
ya que el articulo 17.3 no termina ahi, sino que «advierte» que si bien el soli-
citante de acceso a una informacién no esta obligado a motivar los motivos
de la solicitud, podra exponer los motivos por los que solicita la informacién,
y estos, podran ser tenidos en cuenta cuando se dicte la resolucién, todo lo
cual nos anuncia ya que con los criterios de ponderacién para la aplicacién
de los limites establecidos por los articulos 14 y 15 de la Ley, se deduce que
la motivacién es un elemento que puede convertirse en esencial a la hora del
reconocimiento del acceso.

Y esto es asi porque si bien no existe obligatoriedad de motivar, si pue-
de ser necesaria esta motivacion para la obtencién y resoluciéon favorable
y sobre todo si tenemos en cuenta alguno de los limites establecidos por el
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articulo 14 de la LTAIBG, porque el apartado 2 de este articulo, (que es el que
regula como debe hacerse la ponderacion de intereses en juego), establece
que «la aplicacion de los limites seré justificada y proporcionada a su objeto
y finalidad de proteccion y atenderd a las circunstancias del caso concreto,
especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado superior que
justifique el acceso».

Como senala Leonor Rams' parece que los intereses de caracter privado
a los que haya aludido el solicitante como motivacién de su solicitud seran
tenidos en cuenta a la hora de ponderar estos intereses -junto con los de ca-
racter publico—: transparencia, participacion, control de la actividad publica,
etc.—, por lo que las posibilidades de conseguir el acceso cuando concurre
una limitacién parecen ser mayores si a los intereses de cardcter publico se
unen otros de cardcter privado, a los que pueda aludir el solicitante. Parece
claro que la Administracién debera valorar siempre todos los intereses de
caracter publico presentes en el caso concreto, pero deja la incertidumbre de
si las motivaciones atinentes a intereses privados deben tenerse en cuenta en
todos los casos o si se trata de un d&mbito de aplicacién discrecional para la
Administracién.

Acerca de la prevision legal de concurrencia de un interés ptiblico o «pri-
vado» del solicitante, Emilio Guichot® sefala con acierto que «el derecho
de acceso no es un derecho instrumental al servicio de la proteccién de otros
derechos, sino un derecho auténomo al servicio de la transparencia, la par-
ticipacion y el control de la actuacion publica, conectado con el Estado de-
mocrético y, por ende, al margen de cualquier distincién en funcién de la
motivacion que pueda tener el solicitante. Dicho de otro modo, el tinico pa-
rametro con el que confrontar la proteccién de los limites es el valor que para
la sociedad tiene el conocimiento de la informacién, un juicio abstracto des-
vinculado por completo de la cualidad y motivacién del solicitante».

De interés también resulta el analisis del articulo 15.3 de la LTAIBG, regu-
lador de la proteccién de datos como limite al derecho de acceso, recordan-
do que cuando la informacién solicitada no contuviera datos especialmente
protegidos, el 6rgano al que se dirija la solicitud concederd el acceso previa
ponderacion suficientemente razonada del interés publico en la divulgacion
de la informacién y los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la
informacion solicitada, «en particular su derecho fundamental a la protecciéon
de datos de carécter personal» y menciona entre los criterios de ponderacion

1. Rams Ramos, Leonor. «El procedimiento de ejercicio del derecho de acceso a la informa-
cién publica», en Revista General de Derecho Administrativo, num. 41, 2016. http://
laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1505793

2. GuicHOT REINA, E. «Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno:
Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre». Tecnos, Madrid, 2014, pp. 118 y 119.
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en su apartado b) «La justificaciéon por los solicitantes de su peticion en el
ejercicio de un derecho o el hecho de que tengan la condicion de investigado-
res y motiven el acceso en fines histdricos, cientificos o estadisticos».

Con todo y frente a la rotundidad del articulo 17.3 de la LTAIBG, parece
claro que para el caso de acceso a datos personales no especialmente prote-
gidos en ejercicio de un derecho o por razones de investigacion, es evidente
que el solicitante deberd motivar estas circunstancias en la solicitud para que
sean adecuadamente ponderadas y obtenga un pronunciamiento favorable y
el acceso completo a la informacién solicitada tras la motivacion.

El Criterio Interpretativo CI/002/2015, de 24 de junio de 2015, del CTBG
y la AEPD en cumplimiento con lo previsto por el articulo 38.2 a) y la dis-
posicion adicional quinta LTAIBG, referido a la «aplicacién de los limites al
derecho de acceso a la informacién», afirma que la aplicaciéon de los mismos
no opera «ni automaticamente a favor de la denegacién ni absolutamente
en relacion a los contenidos» y anuncia la necesidad de analizar si la estima-
cién de la peticion de informacién supone un perjuicio concreto, definido y
evaluable (test del dafo) y de ponderar los intereses en juego «atendiendo
a la circunstancia del caso concreto y siempre que no exista un interés que
justifique la publicidad o el acceso» (test del interés ptiblico), pero no aclara
la oportunidad y alcance de motivar o no.

Frente a la no obligacién por parte del solicitante de motivar la solicitudes
de acceso, en términos generales y con las particularidades expuestas, lo que
también resulta de interés senalar es que con lo que si nos encontramos es
con la obligatoriedad por parte de la administracién de motivar las resolu-
ciones que denieguen el acceso, las que concedan el acceso parcial o a través
de una modalidad distinta a la solicitada y las que permitan el acceso cuando
haya habido oposicién de un tercero (articulo 20.2 LTAIBG). Cuando la mera
indicacion de la existencia o no de la informacién supusiera la vulneraciéon
de alguno de los limites al acceso se indicara esta circunstancia al desestimar-
se la solicitud (articulo 20.3 de la LTAIBG).

Una vez realizado el andlisis formal y del contenido de las solicitudes, el
centro directivo u organismo dependiente competente finalizard el proce-
dimiento mediante la oportuna resolucién, que puede ser de alguno de los
tipos siguientes: concesion, concesién parcial (articulo 16 de la LTAIBG), in-
admision (articulo 18 y disposicién adicional primera LTAIBG), denegacion
(articulos 14 y 15 de la LTAIBG) o desistimiento (articulo 19.2 de la LTAIBG).
En definitiva, si bien el articulo 17.3 de la LTAIBG no impone la motivacion
de las solicitudes de acceso, si deja entrever de manera implicita la posibi-
lidad de que sean denegadas por esta circunstancia si concurren al mismo
tiempo otras. De alguna manera esta redaccién ciertamente confusa intenta
hacerse eco de la jurisprudencia comunitaria que afirma que la ausencia de
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justificacién expresa de la solicitud de acceso o de interés legitimo alegado,
priva a quien debe resolver de datos suficientes para poder ponderar los
intereses en juego, lo que puede hacer inclinar definitivamente la balanza
hacia la proteccién de otros derechos e intereses en conflicto diferentes al de
la transparencia.

El CTPDA, en su resolucién nim. 66/2016 manifiesta que la motivaciéon
de la solicitud no se concibe como una obligacién sino como una opcién a
la que puede recurrir libremente el solicitante (articulo 17.3 de la LTAIBG);
y si bien es cierto que el érgano —entre otras circunstancias concurrentes en
el caso— ha de tomar en consideracién este dato para realizar la ponderaciéon
entre el interés ptblico en la divulgacién de la informacién y los derechos de
los afectados [articulo 15.3 b) de la LTAIBG], ello no supone en modo alguno
que la ausencia de motivacion de la solicitud acarree una primacia casi au-
tomatica del derecho a la proteccion de datos frente al derecho a acceder a la
informacion, como parece desprenderse de la resolucién cuestionada. De ser
asi, en casos como el presente, practicamente quedaria vacio de contenido el
caracter opcional, y no obligatorio por tanto, de la motivacién previsto en el
citado articulo 17.3 LTAIBG.

El dictamen CNS 14 /2015 de la Autoridad Catalana de Protecciéon de Da-
tos considera que cuando el acceso a la informacién supusiera la revelacion
de datos personales que exijan efectuar una ponderacion (esto es, los del ar-
ticulo 15.3 de la LTAIBG), habra que hacer una ponderacién entre los dafios
que se podria causar al derecho a la proteccion de datos si se da acceso, y
los beneficios que para el interés ptiblico se pueden derivar de dar acceso a
terceras personas a esta informacion. En estos casos se valora especialmente
la concrecién de los motivos en que se fundamenta la solicitud, partiendo de
la base de que aunque no es obligatorio hacerlo (articulo 17.3 de la LTAIBG),
hay que ser consciente de que su ausencia impide tenerlos en cuenta a la
hora de hacer la ponderacion a que se refiere el articulo 15.3.

Por otra parte, en la resolucién nim. 109/2016, de 14 de junio, el Consejo
manifiesta que la invocacién de la LTAIBG no es requisito imprescindible
para que la solicitud tenga que tramitarse por la via del acceso a la informa-
cién publica que se regula en ella. Debe atenderse a la naturaleza de la co-
municacién dirigida por el ciudadano y, en su caso, instarle para que aclare
los extremos que estime necesarios. Una interpretacion diferente llevaria a
considerar que un aspecto formal y que el propio interesado puede desco-
nocer, como es la norma que avala el derecho a pedir informacién de los or-
ganismos publicos, es determinante a la hora de garantizar un derecho que,
como decimos, tiene su base en la propia Constitucion Espanola. Asimismo,
debe hacerse constar que el articulo 17 de la LTAIBG, relativo a la solicitud de
acceso a la informacién, no dispone que expresamente se deba citar esa Ley
para ejercitar este derecho.
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El CTBG manifiesta en su resolucién nim. 74/2017, de 17 de mayo, que
el uso de la informacién o su utilidad posterior no es un elemento que deba
entrar a valorar el 6rgano que recibe la solicitud, sino solo si la informacién
puede ser considerada ptiblica en el marco de la LTAIBG.

El asunto Bavarian Lager’ puede considerarse un punto de inflexién en
el camino jurisprudencial. El supuesto de hecho que dio lugar a la sentencia
Bavarian Lager, a grandes rasgos, fue el siguiente:

En 1993, la Comisién justificé su negativa a conceder cierta informaciéon
al solicitante por razones de protecciéon de datos personales. El solicitante
era un empresario britdnico que se quejé ante la Comisién de ciertas leyes
britadnicas que, en la préctica, restringian la importacién de cerveza por parte
de su empresa, la Bavarian Lager Company.

En 1996, mientras investigaba los hechos que habian dado lugar a la que-
ja, la Comisién convocé a una reunién, entre otros, a algunos representantes
de la industria cervecera britdnica, asi como a algunos funcionarios relacio-
nados con dicha industria. Al reclamante no se le permiti6 asistir a dicha
reunién, por lo que pidié a la Comisiéon que le facilitase los nombres de las
personas que si habian asistido, a lo cual se neg6 esgrimiendo que las normas
de proteccién de datos le obligaban a mantener a los asistentes en el anoni-
mato a no ser que ellos mismos consintieran la revelacién de sus nombres.

Posteriormente, cuando entré en vigor el Reglamento 1049/2001, el pro-
pietario de Bavarian Lager Company pidi6 acceso publico al documento que
contenia la lista de los nombres. De nuevo la Comisién se neg¢ a facilitarle
dicho acceso, de modo que al solicitante no le qued6 otra opciéon que recurrir
dicha decision ante el Tribunal General.

El Tribunal General fall6 que la Comision debia revelar los nombres al
solicitante. El Tribunal consideré que no se habia probado suficientemente
que la proteccién de la intimidad y de la integridad del individuo se veria
disminuida por el hecho de revelar su asistencia a una reunién.

La Comisiéon comunic a Bavarian Lager Company que, dado que ya ha-
bian entrado en vigor tanto el Reglamento 1049/2001 como el 45/2001, la
solicitud de informacién que la empresa hacia debia tramitarse conforme al
procedimiento establecido en dichos Reglamentos, y en especial el articulo
8(b) del Reglamento 45/2001, que dice lo siguiente:

«Los datos personales solo se transmitirdn a destinatarios sujetos al Derecho
nacional adoptado para la aplicacion de la Directiva 95/46/CE, cuando: [...]

3. STJUE (Gran Sala) de 29 de junio de 2010 — Comisién Europea / The Bavarian Lager Co.
Ltd, Supervisor Europeo de Protecciéon de Datos (SEPD) Asunto C-28/08 P) 1 Recurso de
casacion — Acceso a los documentos de las instituciones — Documento relativo a una reu-
nién celebrada en el marco de un procedimiento por incumplimiento — Proteccién de los
datos personales — Reglamento (CE) n.° 45/2001 — Reglamento (CE) n.® 1049/2001.
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b) El destinatario demuestre la necesidad de que se le transmitan los datos
y no existan motivos para suponer que ello pudiera perjudicar los intereses
legitimos del interesado.»

En esencia, para la proteccion de la intimidad y la integridad de la perso-
na cuando entran en juego los derechos de acceso y el principio de transpa-
rencia se exige, en primer lugar, un analisis del documento para valorar si
contiene datos personales y, en su caso, si su divulgacién pondria en juego
la intimidad.

En segundo lugar, deberd llevarse a cabo un test de proporcionalidad in-
dividualizado para cada caso con el fin de evaluar qué tipo de dafos podria
causar su divulgacion y, en su caso, si es conveniente inicamente su divul-
gacion parcial o el anonimato para solucionar el problema®*.

De especial interés resultan para el presente analisis los considerandos 77
y 78 de la sentencia. Recuerda el Tribunal que «al no haber presentado Ba-
varian Lager ninguna justificacion expresa y legitima ni ningtin argumento
convincente para demostrar la necesidad de la transmisién de dichos datos
personales, la Comisién no pudo ponderar los distintos intereses de las par-
tes implicadas. Tampoco podia verificar si no existian motivos para suponer
que esa transmision podria perjudicar los intereses legitimos de los interesa-
dos, como establece el articulo 8, letra b), del Reglamento n.” 45/2001».

4.  STJUE, de fecha 8 de noviembre de 2007 (TJCE 2007, 313), Bavarian Lager (apoyada por
el Supervisor Europeo de Proteccién de Datos) contra Comision, asunto T-194/04:...para
interpretar la excepcién relativa a la proteccion de la intimidad debe tenerse en cuenta el
Reglamento nim. 45/2011, del Parlamento Europeo y de Consejo, de 18 de diciembre de
2000, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales por las instituciones y los organismos comunitarios y a la libre circula-
cién de estos datos, y acudirse a la jurisprudencia del CEDH tal y como dispone el arti-
culo 6 del TUE. En la sentencia dictada en casacién, STJUE, de fecha 29 de junio de 2010
(TJCE 2010, 201), comisién (apoyada por Consejo y Reino Unido) contra Bavarian Lager
(apoyada por el Supervisor Europeo de Proteccién de Datos, Suecia, Dinamarca y Finlan-
dia), asunto C-28/08 P, el TJUE considera que ambos Reglamentos no contienen ninguna
disposiciéon que prevea la primacia de uno sobre otro, por lo que debe garantizarse la
aplicacién de los dos. Complementa a la anterior jurisprudencia, la STJUE de fecha 9 de
septiembre de 2009 (TJCE 2009, 405) Brink’s Security Luxemburgo SA contra Comisiéon
(apoyada por G4S Security Services SA, asunto T-437/05).
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Capitulo XIII

El acceso a los expedientes por razén del
estado de tramitacion del procedimiento

SUMARIO: I. INTRODUCCION. 1. CONFIGURACION LEGAL DE LAS PRE-
VISIONES CONSTITUCIONALES: DEL DERECHO DE ACCESO A
ARCHIVOS 'Y REGISTROS, AL DERECHO DE ACCESO A LA INFOR-
MACION PUBLICA. 1. El derecho de acceso a los archivos y registros ad-
ministrativos contemplado en la LRJAP-PAC. 2. El trdnsito hacia el derecho
de acceso a la informacion puiblica: la LTAIBG. 3. El acceso a la informacion
puiblica en las nuevas Leyes administrativas: LPAC y LRJSP. III. EL ACCESO
A LA INFORMACION CONTENIDA EN LOS EXPEDIENTES ADMI-
NISTRATIVOS. IV. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

El articulo 105 b), de la CE establece que «la ley regulara:... b) El acceso
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».

Por lo tanto, y prescindiendo aqui del ya clasico debate en torno a la na-
turaleza juridica de este derecho y su eventual consideracién como Derecho
Fundamental, lo cierto es que «el articulo 105.b) de la Constitucién... remite
expresamente a la configuracion legal el ejercicio del derecho de acceso a los
archivos y registros administrativos» (STS de 30 de marzo de 1999 (Funda-
mento de Derecho 3)).

En este sentido, la configuracion legal de este derecho encuentra su cauce
directo e inmediato, actualmente, en la LTAIBG, en tanto que su articulo12
proclama con rotundidad:

«Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacién ptublica,
en los términos previstos en el articulo 105.b) de la Constitucién Espafiola,
desarrollados por esta Ley».

253



COMENTARIOS SOBRE ASPECTOS CLAVE EN MATERIA DE ACCESO...

No obstante, como la propia LTAIBG reconoce en su Predmbulo, la misma
«... no parte de la nada ni colma un vacio absoluto, sino que ahonda en lo ya
conseguido, supliendo sus carencias, subsanando sus deficiencias y creando un
marco juridico acorde con los tiempos y los intereses ciudadanos»; esta referen-
cia a los precedentes de la LTAIBG remite directamente a la regulacion conte-
nida previamente en la LRJAP-PAC, norma que, sin embargo, no contempla ni
regula el derecho a la informacién ptblica en términos analogos o equivalentes
a los contemplados actualmente en la LTAIBG, sino que por el contrario, regula
exclusivamente el derecho de acceso a los archivos y registros administrativos.

Del transito de una configuracion legal a otra, como concrecién de los pos-
tulados del articulo 105 b) de la CE, dependerd en buena medida el alcance
del derecho a acceder a la informacién ptublica en su conjunto, ya sea esta la
presente en los archivos y registros administrativos, ya sea la incorporada en
expedientes administrativos en curso.

II. CONFIGURACION LEGAL DE LAS PREVISIONES CONSTITU-
CIONALES: DEL DERECHO DE ACCESO A ARCHIVOS Y RE-
GISTROS, AL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA

1. EL DERECHO DE ACCESO A LOS ARCHIVOS Y REGISTROS ADMI-
NISTRATIVOS CONTEMPLADO EN LA LRJAP-PAC

En efecto, como se ha indicado, en desarrollo de las previsiones constitu-
cionales contenidas en el articulo 105, letra b), de la CE, el legislador regul6
a través de la LRJAP-PAC el que la propia Ley denominaba, en su redacciéon
original, «derecho de acceso a Archivos y Registros».

En efecto, tras reconocer en las letras a) y h) de su articulo 35 los derechos
de los ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones Publicas «a
conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacién de los procedi-
mientos en los que tengan la condicién de interesados, y obtener copias de
documentos contenidos en ellos» y «al acceso a los registros y archivos de las
Administraciones Publicas en los términos previstos en la Constitucién y en
ésta u otras Leyes», respectivamente, el articulo 37 de la propia LRJAP-PAC
regulaba con detalle este dltimo.

Asi, el articulo 37.1 de la LRJAP-PAC reconocia el derecho de cualesquiera
ciudadanos «... a acceder a los registros y a los documentos que, formando
parte de un expediente, obren en los archivos administrativos, cualquiera
que sea la forma de expresion, grafica, sonora o en imagen o el tipo de so-
porte material en que figuren, siempre que tales expedientes correspondan a
procedimientos terminados en la fecha de la solicitud».
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Sin que sea este el ambito adecuado para llevar a cabo un anélisis en ma-
yor profundidad del conjunto de previsiones que completaban la configura-
cién legal de este derecho, si conviene apuntar que pese a su aparentemente
amplia formulacién inicial lo cierto es que el ejercicio del mismo se encontra-
ba altamente limitado.

En este sentido, y junto a las restricciones contenidas en los apartados
2 y 3 del propio articulo 37 de la LRJAP-PAC en torno al acceso a los do-
cumentos que contuvieran datos referentes a la intimidad de las personas,
el articulo 37.7 de la LRJAP-PAC delimitaba con caracter general el modo
de ejercer el derecho de acceso a los archivos y registros, al afirmar que
el mismo debia ejercerse «de forma que no se vea afectada la eficacia del
funcionamiento de los servicios publicos»; a tal fin, el citado precepto es-
tablecia la obligacién de «formular peticién individualizada de los docu-
mentos que se desee consultar, sin que quepa, salvo para su consideraciéon
con caracter potestativo, formular solicitud genérica sobre una materia o
conjunto de materias», sin perjuicio de que «cuando los solicitantes sean
investigadores que acrediten un interés historico, cientifico o cultural rele-
vante, se podra autorizar el acceso directo de aquéllos a la consulta de los
expedientes, siempre que quede garantizada debidamente la intimidad de
las personas».

Junto a ello, el apartado 4 del propio articulo 37 de la LRJAP-PAC afir-
maba que el derecho de acceso a archivos y registros podia «ser denegado
cuando prevalezcan razones de interés publico, por intereses de terceros mas
dignos de proteccién o cuando asi lo disponga una Ley, debiendo, en estos
casos, el érgano competente dictar resoluciéon motivada», mientras que, el
articulo 37.5 de la LRJAP-PAC reconocia abiertamente que dicho derecho no
podia ser ejercido respecto a los siguientes expedientes:

a) Los que contengan informacién sobre las actuaciones del Gobierno del
Estado o de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus com-
petencias constitucionales no sujetas a Derecho Administrativo.

b) Los que contengan informacién sobre la Defensa Nacional o la Seguri-
dad del Estado.

¢) Los tramitados para la investigacién de los delitos cuando pudiera po-
nerse en peligro la proteccion de los derechos y libertades de terceros
o las necesidades de las investigaciones que se estén realizando.

d) Los relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o
industrial.

e) Los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica
monetaria.
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Por dltimo, y en cuanto a las materias excluidas del &mbito de aplicacion
de este derecho, el articulo 37.6 de la LRJAP-PAC sometia a lo dispuesto por
sus disposiciones especificas:

a) El acceso a los archivos sometidos a la normativa sobre materias
clasificadas.

b) El acceso a documentos y expedientes que contengan datos sanitarios
personales de los pacientes.

c) Los archivos regulados por la legislacion del régimen electoral.

d) Los archivos que sirvan a fines exclusivamente estadisticos dentro del
ambito de la funcion estadistica publica.

e) El Registro Civil y el Registro Central de Penados y Rebeldes y los
registros de caracter publico cuyo uso esté regulado por una Ley.

f) El acceso a los documentos obrantes en los archivos de las Administra-
ciones Ptblicas por parte de las personas que ostenten la condicién de
Diputado de las Cortes Generales, Senador, miembro de una Asamblea
legislativa de Comunidad Auténoma o de una Corporacion Local.

g) La consulta de fondos documentales existentes en los Archivos
Historicos.

Como resulta facilmente deducible a la luz de la regulaciéon expuesta, la
configuracion legal del derecho de acceso a los archivos y registros adminis-
trativos no logré colmar las expectativas que la formulacion constitucional
del citado derecho habia generado (siendo objeto de criticas de la doctri-
na administrativa'), ni alcanz6 a lograr la transparencia que la propia LR-
JAP-PAC predicaba como principio rector en las relaciones de los ciudadanos
con la Administracion®.

2. EL /TRANSITO HACIA EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMA-
CION PUBLICA: LA LTAIBG

Plenamente consciente de las carencias existentes en la configuracién legal
llevada a cabo por la LRJAP-PAC respecto de las previsiones contenidas en

1.  Asi, por ejemplo, POMED SANCHEZ afirmé que el articulo 37 de la LRJAP-PAC «contiene
un progresivo cercenamiento del derecho de acceso con extremos de dudosa constitucionalidad»
(PomED SANCHEZ, Luis Alberto. «El acceso a los archivos administrativos: el marco juri-
dico y la practica administrativa». Revista de Administracion Publica, nam. 142, enero-
abril 1997; pag. 457).

2. De conformidad con el articulo 3.5 de la LRJAP-PAC (afiadido a la misma por la Ley
4/1999, de 13 de enero, de modificacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
miun), «en sus relaciones con los ciudadanos las Administraciones publicas actian de
conformidad con los principios de transparencia y de participacion».
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el articulo 105.b) de la CE, la LTAIBG afirma en su Predmbulo que la regula-
cién contenida en aquella «adolece de una serie de deficiencias que han sido
puestas de manifiesto de forma reiterada al no ser claro el objeto del derecho
de acceso, al estar limitado a documentos contenidos en procedimientos ad-
ministrativos ya terminados y al resultar su ejercicio extraordinariamente
limitado en su articulacion practica».

Por todo ello, a través de la propia LTAIBG el legislador viene a modificar
la configuracion legal del derecho de acceso derivado del articulo 105.b) de
la CE, derecho de acceso cuyo objeto no son ya, exclusivamente, los archivos
y registros administrativos, sino por el contrario el conjunto de la «informa-
cién publica», definida por el articulo 13 de la LTAIBG como «los contenidos
o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder
de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo
y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones».

Por lo tanto, la LTAIBG constituye el nuevo marco de referencia en lo que
se refiere al desarrollo y configuracion legal de las previsiones constituciona-
les en materia de acceso a la informacién publica, afirmando por ello con ro-
tundidad el articulo 12 de la LTAIBG que «todas las personas tienen derecho
a acceder a la informacién ptblica, en los términos previstos en el articulo
105.b) de la Constitucion Espaiiola, desarrollados por esta Ley».

A fin de armonizar este nuevo escenario normativo con la tradicional for-
mulacion del derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, la
propia LTAIBG lleva a cabo una modificacién en la redaccion de los precep-
tos que la LRJAP-PAC dedicaba a su regulacion.

Asi, por una parte, la Disposicién Final Primera de la LTAIBG modific
los articulos 35 h) y 37 de la LRJAP-PAC, de forma que el primero de ellos
paso6 a reconocer el derecho «al acceso a la informacién publica, archivos
y registros» que asiste a los ciudadanos en sus relaciones con las Adminis-
traciones Ptblicas, mientras que el segundo (articulo 37 de la LRJAP-PAC)
vino a reconocer que «los ciudadanos tienen derecho a acceder a la infor-
macién publica, archivos y registros en los términos y con las condiciones
establecidas en la Constitucién, en la Ley de transparencia, acceso a la infor-
macion publica y buen gobierno y demas leyes que resulten de aplicacion»,
efectuando por lo tanto una remisioén de vuelta a la propia LTAIBG en esta
materia.

Por ultimo, y a fin de completar el marco normativo expuesto, el apartado
primero de la Disposicién Adicional Primera de la LTAIBG dispone:

«La normativa reguladora del correspondiente procedimiento adminis-
trativo serd la aplicable al acceso por parte de quienes tengan la condicién de
interesados en un procedimiento administrativo en curso a los documentos
que se integren en el mismo».
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EL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN LAS NUEVAS LE-
YES ADMINISTRATIVAS: LPAC Y LRJSP

Finalmente, y como tltimo elemento del escenario normativo actualmen-

te en vigor, las recientes LPAC y LRJSP consagran definitivamente el transito
desde el derecho de acceso a los archivos y registros administrativos al dere-
cho de acceso a la informacion publica.

de

Asi, en primer lugar, el articulo 3.1 c) de la LRJSP consagra el principio
transparencia en la actuacién administrativa como uno de los principios

informadores de la actividad publica.
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Por su parte, la LPAC establece un doble reconocimiento:

* De una parte, el articulo 13.d) de la LPAC reconoce el derecho «al ac-
ceso a la informacién publica, archivos y registros, de acuerdo con lo
previsto enla Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacién publica y buen gobierno y el resto del Ordenamiento
Juridico», como derecho que asiste a las personas en sus relaciones con
las Administraciones Publicas.

* De otra, y por lo que se refiere especificamente a los interesados® en el
procedimiento administrativo, el articulo 53.1.a) de la LPAC reconoce
a estos su derecho «a conocer, en cualquier momento, el estado de la
tramitaciéon de los procedimientos en los que tengan la condicién de
interesados; el sentido del silencio administrativo que corresponda, en
caso de que la Administracién no dicte ni notifique resolucioén expresa
en plazo; el 6rgano competente para su instruccion, en su caso, y re-
solucidn; y los actos de tramite dictados. Asimismo, también tendran
derecho a acceder y a obtener copia de los documentos contenidos en
los citados procedimientos», afiadiendo el parrafo segundo del mismo
precepto que quienes se relacionen con las Administraciones Publi-
cas a través de medios electronicos, tendran derecho a consultar dicha

Los interesados en el procedimiento administrativo se determinan en el articulo 4 de la
LPAC, conforme al cual:i«l. Se consideran interesados en el procedimiento
administrativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales
o colectivos.

b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decisién que en el mismo se adopte.

¢) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afec-
tados por la resolucién y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido reso-
lucién definitiva.

2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses econémicos y sociales
seran titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley reconozca.

3. Cuando la condicién de interesado derivase de alguna relacién juridica transmisible,
el derecho-habiente sucederd en tal condicién cualquiera que sea el estado del
procedimiento».



CAPITULO XIII. EL ACCESO A LOS EXPEDIENTES POR RAZON DEL ESTADO...

informacién en el Punto de Acceso General electrénico de la Admi-
nistracion correspondiente, que funcionard como un portal de acceso.

Paralelamente, y por mor de lo previsto en su Disposicién Derogatoria
Unica, la propia LPAC derogo integramente la LRIAP-PAC y, por lo tanto, la
regulacion contenida en esta en torno al acceso a la informacién publica y a
los archivos y registros administrativos, en la redaccién dada a la misma por
la LTAIBG, en los términos indicados ad supra.

Recapitulando cuanto se ha expuesto, resulta facilmente apreciable la exis-
tencia de un marco normativo configurador del derecho de acceso a la infor-
macién publica y, en particular, a la informacion publica contenida en el seno
de un expediente administrativo, dotado de cierta complejidad, en virtud de
las sucesivas y mutuas remisiones normativas contenidas en las diferentes
normas que, eventualmente, pueden resultar de aplicacion; es a la resoluciéon
de tal aparente complejidad a la que se dedica el apartado siguiente.

III. EL ACCESO A LA INFORMACION CONTENIDA EN LOS EXPE-
DIENTES ADMINISTRATIVOS

El escenario normativo expuesto en el apartado anterior constituye el
marco en el que debe ejercerse y desarrollarse el derecho de acceso a la infor-
macion publica, entendida ésta en los términos del articulo 13 de la LTAIBG,
y ello tanto respecto de expedientes en curso de tramitacién como respecto
de expedientes resueltos o finalizados, y tanto por parte de los concretos
interesados en el procedimiento de que se trate como de aquellos que no
poseen este cardcter.

A este respecto conviene indicar que la auténtica clave de béveda del sis-
tema, determinante del régimen juridico concretamente aplicable, se contie-
ne en las previsiones contenidas en el apartado 1 de la Disposicién Adicional
Primera de la LTAIBG, como reiteradamente ha sido puesto de manifiesto
por el CTBG.

Asi, en su Resoluciéon R/0399/2016, de 25 de noviembre, en virtud de la
cual se resuelve la reclamacién formulada por un solicitante de informacién,
en relacion a la contenida en un expediente en la que tenia la consideracién
de interesado, el CTBG afirma con un encomiable afan pedagégico (FJ. 4)
que:

«Desde la entrada en vigor de la LTAIBG, el 10 de diciembre de 2014, es
ésta y no otra la normativa aplicable a las solicitudes de acceso a la informa-
cién que obra en poder de las administraciones publicas. El antiguo articulo
35 dela Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP y
PAC), sobre los derechos de los ciudadanos, estd actualmente derogado por
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los articulos 13 y 53 de la nueva Ley 39/2015, 1 de octubre, del Procedimien-
to Administrativo Comun de las Administraciones Ptblicas. Asimismo, el
articulo 37 de la antigua LRJAP y PAC, relativo al derecho de acceso a archi-
vos y registros, remite a la LTAIBG, que resulta de entera aplicacion.

En el presente caso, la solicitud de acceso al expediente instada por el
Reclamante debe entenderse amparada por la LTAIBG, salvo que se dé la cir-
cunstancia de que dicho expediente esté todavia en curso y el solicitante de
acceso tenga la condicion de interesado en el mismo, en cuyo caso, se aplica-
rian las normas concretas del procedimiento administrativo en curso, confor-
me prevé su Disposiciéon Adicional Primera, apartado 1. A estos efectos, debe
tenerse en cuenta que la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de Toledo
no consider¢ al solicitante como interesado en dicho expediente y asi se lo
hizo saber mediante oficio de 1 de julio de 2016, que consta en el expediente.

Por lo tanto, resulta de exclusiva aplicacién a la presente Reclamacion la
normativa sobre transparencia y acceso a la informacién publica contenida
en la LTAIBG».

En consecuencia, el CTBG determina la sujecién de toda solicitud de acce-
so a la informacién publica a las previsiones contenidas en la propia LTAIBG,
con la sola excepcién de aquellas solicitudes en las que se pretenda el acceso
a la informacion contenida en un concreto expediente administrativo, que
todavia se encuentre en curso de tramitacion y respecto del cual el solicitante
posea el cardcter de interesado: en tales supuestos resultaran de aplicaciéon
«las normas concretas del procedimiento administrativo en curso», en virtud
de la remision efectuada por el apartado 1 de la Disposicion Adicional Pri-
mera de la propia LTAIBG.

Este criterio ha sido reiterado por el propio CTBG en diversos pronuncia-
mientos y resoluciones, a la vista de los cuales resulta posible completar el
régimen aplicable a tales supuestos; asi:

—  En su Resolucion R/0290/2015, de 27 de noviembre de 2015 el CTBG
afirmo que «... debe analizarse lo dispuesto en la disposicién adicional
primera, apartado 1... En la misma se dispone claramente que lo que
se excluye de la LTAIBG, por ser de aplicacién las normas del corres-
pondiente procedimiento administrativo es, precisamente, el acceso a
documentos que integren un procedimiento administrativo que atin
se esté llevando desarrollando [sic]. Esto es, que atin no pueda con-
siderarse finalizado. La razén de ser de esta exclusion de la LTAIBG
es que esta norma tiene por objeto, segtn dispone su propio Pream-
bulo, permitir el escrutinio de la accién de los responsables publicos,
que los ciudadanos conozcan como se toman las decisiones que les
afectan, como se manejan los fondos ptblicos o el criterio bajo el que
actian las instituciones. Es, por lo tanto, el objetivo de dotar de una
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mayor transparencia a toda la actividad publica y no regular el acceso
a los concretos procedimientos administrativos iniciados a instancia
de parte el que se persigue con la LTAIBG y la razén que motiva lo
dispuesto en la disposicién adicional primera».

Por ello, y aplicando tales postulados al caso concreto analizado, el CTBG
establece que «no procederfa concluir que los documentos que fueron soli-
citados por... formaran parte de una expediente administrativo en curso,
con lo que no podria entenderse de aplicacion lo dispuesto en la tantas veces
mencionada Disposicién Adicional», concluyendo taxativamente que «no es
de aplicacién al presente caso lo previsto en la Disposicién adicional prime-
ra, apartado 1 de la LTAIBG al considerarse que la informacién solicitada
forma parte de un expediente administrativo ya finalizado».

Idéntica afirmacién con idéntica rotundidad puede apreciarse en su
Resolucién R/0005/2016, cuando el CTBG afirma que «no existiendo
pues un procedimiento en curso, no es de aplicacion el apartado 1 de
la Disposiciéon Adicional Primera de la LTAIBG».

En analogo sentido, en la Resolucién R/0381/2016, de 15 de noviem-
bre, el CTBG afirma que «con la entrada en vigor de la LTAIBG los
ciudadanos disponen de una nueva via de recurso... contra las reso-
luciones que deniegan el acceso a la informacién publica en proce-
dimientos terminados, haya sido declarado interesado previamente
o no el que lo solicite. Si en el momento de la solicitud de acceso el
procedimiento administrativo estuviera en curso, no seria de aplica-
cién la LTAIBG, sino la normativa que regule el propio procedimiento,
segun dispone su Disposiciéon Adicional Primera, apartado 1, lo que
no acontece en este caso, en el que la propia Administracién reconoce
que el procedimiento en el que el Reclamante podia ser considerado
interesado ya terminé mediante Resolucién que devino firme».

IV. CONCLUSIONES

El articulo 12 de la LTAIBG reconoce el derecho de todas las perso-
nas a acceder a la informacién publica, en los términos previstos en
el articulo 105.b) de la CE, entendiéndose por informacién ptblica los
contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte,
que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de
aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en
el ejercicio de sus funciones (articulo 13 de la LTAIBG).

Desde la entrada en vigor de la LTAIBG es ésta y no otra la normativa
aplicable a las solicitudes de acceso a la informacién que obra en po-
der de las administraciones publicas.
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Como tinica excepcion se contempla la de aquellas solicitudes en las
que se pretenda el acceso a la informacién contenida en un concre-
to expediente administrativo, que todavia se encuentre en curso de
tramitacion y respecto del cual el solicitante posea el caracter de inte-
resado, solicitudes a las que les resultardn de aplicacién «las normas
concretas del procedimiento administrativo en curso», en virtud de
la remisién efectuada por el apartado 1 de la Disposiciéon Adicional
Primera de la propia LTAIBG.



Capitulo XIV

El inicio del computo del plazo para resolver en
el procedimiento de acceso

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES GENERALES: PREVISIONES DE LALEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN DE LAS ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS. II. LA LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE,
DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y
BUEN GOBIERNO. III. EL «DIES A QUO» EN LA NORMATIVA DIC-
TADA POR LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. 1. Ley 1/2014, de
24 de junio, de transparencia puiblica de Andalucia. 2. Ley 8/2015, de 25 de
marzo, de transparencia de la actividad piiblica y participacion ciudadana de
Aragon. 3. Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y de acceso a la
informacién puiblica (Comunidad Auténoma de Canarias). 4. Ley 3/2015, de
4 de marzo, de transparencia y participacion ciudadana de Castilla y Ledn.
5. Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de transparencia y buen gobierno de Castilla-
La Mancha. 6. Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacion piiblica y buen gobierno (Catalufia). 7. Ley 4/2013, de 21 de
mayo, de gobierno abierto de Extremadura. 8. Ley 1/2016, de 18 de enero, de
transparencia y buen gobierno (Galicia). 9. Ley 3/2014, de 11 de septiembre, de
transparencia y buen gobierno de la Rioja. 10. Ley 12/2014, de 16 de diciembre,
de transparencia y participacion ciudadana de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia. 11. Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de la transparencia
y del gobierno abierto (Comunidad Foral de Navarra). 12. Ley 2/2015, de 2 de
abril, de transparencia, buen gobierno y participacion ciudadana de la Comu-
nitat Valenciana.

I.  CONSIDERACIONES GENERALES: PREVISIONES DE LA LEY
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La cuestion de los plazos en el procedimiento administrativo o, de ma-
nera mas exacta, la cuestion del computo de los plazos en el procedimiento
administrativo, es una de las cuestiones que en la practica se ha planteado
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como mds problematica para los operadores juridicos; buena prueba de ello
es que los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa tienen que
pronunciarse sobre esta cuestion en multiples ocasiones, al analizar la po-
sible produccién de caducidad o silencio en el procedimiento administra-
tivo, al analizar el plazo de duracién de una suspension de la tramitacion
procedimental, al analizar si se interpuso determinado recurso contencioso-
administrativo en plazo o si la accién habia caducado en el momento de in-
terponerlo (en ocasiones, por un dia).

Y una prueba maés: el legislador de la LPAC, se ha considerado en la obli-
gacion de ilustrarnos, en el articulo 30.4 de la Ley, sobre cémo hemos de
computar los plazos fijados en meses o en afos'.

Y esto cuando la cuestion relativa al computo de los plazos es absoluta-
mente relevante, no solo porque un incorrecto cémputo puede llevarnos a
interponer una accién inviable, sino porque desde la iniciacién de la tramita-
cién del procedimiento administrativo deberiamos tener absolutamente cla-
ro, y sin ningtin margen a la inseguridad juridica, en qué fecha exacta caduca
el procedimiento administrativo o se producira en él silencio administrativo
de cardacter positivo o negativo, y para ello es imprescindible que podamos
determinar con total seguridad cudl es el dies a quo del computo del plazo
correspondiente.

Esta dltima consideraciéon nos lleva al articulo 21 de la LPAC, obligacién
de resolver, que contiene previsiones sobre cudl es el plazo maximo en el que
debe notificarse una resolucién expresa y que, al regular este plazo maximo,
también determina su dies a quo; el precepto citado diferencia entre procedi-
mientos iniciados de oficio y procedimientos iniciados a solicitud de persona
interesada:

1. Por cierto, con una expresién que el Consejo de Estado no considerd exactamente correc-
ta. Dice el articulo 30.4 segundo pérrafo de la LPAC que el plazo concluird el mismo dia en
que se produjo la notificacion, publicacién o silencio administrativo en el mes o afio de vencimien-
to, pues bien, se reproduce textualmente la apreciacién del Consejo de Estado en el Dic-
tamen de 29.04.2015 emitido en relacién con el anteproyecto de ley del procedimiento
administrativo comtn de las administraciones ptblicas, sobre las previsiones del enton-
ces articulo 44 del anteproyecto (hoy articulo 30 de la LPAC):

«... No obstante, se recomienda revisar la redaccion del sequndo pdrrafo del apartado 4, ya que
la expresion “el mismo dia en que se produjo la notificacion (..) en el mes o el afio de vencimiento”
no resulta correcta, como tampoco lo es la regla del 1iltimo inciso (“si en el mes de vencimiento no
hubiera dia equivalente a aquel en que comienza el cémputo, se entenderd que el plazo expira el
tiltimo dia del mes”) que debe ajustarse a la jurisprudencia citada, sustituyéndose la expresion “a
aquel en que comienza el computo” por “a aquel en que se produjo la notificacion, publicacién o
silencio administrativo”».

La segunda apreciaciéon del Dictamen hace referencia a otra previsién que puede ser
controvertida, si en el mes de vencimiento no hubiera dia equivalente a aquel en que comienza el
computo, se entenderd que el plazo expira el iiltimo dia del mes.

No se tuvieron en cuenta las consideraciones del Consejo de Estado.
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— En los procedimientos iniciados de oficio, el plazo méximo en que
se debe notificar la resolucién expresa se contara desde la fecha del
acuerdo de iniciacién

— Enlos iniciados a solicitud del interesado, el plazo méximo en que se
debe notificar la resolucién expresa se contard desde la fecha en que la
solicitud haya tenido entrada en el registro electroénico de la adminis-
tracion u organismo competente para su tramitacion.

Centramos nuestra atencion en este segundo supuesto, relativo a los pro-
cedimientos iniciados a solicitud de persona interesada, puesto que es el que
interesa al abordar los procedimientos derivados de una solicitud de acceso
a la informacioén publica.

Como se acaba de recoger, el articulo 21.3 de la LPAC establece que en los
procedimientos iniciados a solicitud de persona interesada el plazo maximo
en que debe dictarse y notificarse la resolucién expresa se computa desde la
fecha en que la solicitud haya tenido entrada en un registro electrénico; el dia
de entrada de dicha solicitud en ese registro constituye, pues, el dies a quo, es
el dia en que se inicia la tramitacion procedimental y es el dia a partir del cual
el correspondiente ente ptiblico adquiere la obligaciéon de dictar y notificar
determinada resolucién en determinado plazo*

Efectivamente, la LPAC contiene esta tinica prevision sobre inicio de la
tramitacion del procedimiento administrativo: el procedimiento administra-
tivo se inicia con la entrada de la solicitud en el registro electrénico de la
administracién u organismo competente para su tramitaciéon y concluye, de
hecho, con la notificacién de la resoluciéon correspondiente; en relacién con
el plazo para dictar y notificar la resolucion, el dies a quo es el del inicio de la
tramitacion procedimental.

En este punto la LPAC hace referencia a los registros electrénicos y se
pronuncia, pues, en los términos de la nueva normativa sobre procedimiento
administrativo comun y régimen del sector publico, en un marco en que, en
palabras de la exposiciéon de motivos de la LPAC, la tramitacion electrénica
debe constituir la actuacién habitual de las administraciones.

Recordemos que en este nuevo marco y una vez que «produzca efectos»
la totalidad de previsiones de la LPAC? funcionaremos tinicamente con re-
gistros electronicos plenamente interoperables e interconectados, que cada
administraciéon dispondra de un tnico registro electrénico general* y que en

2. Encuanto al computo de estos plazos, la Ley quiere que en este caso el dies a quo sea el dia
en que la solicitud ha tenido entrada en el registro; no se establece el inicio del computo
a partir del dia siguiente, como se establece en el articulo 30 de la LPAC.

3. Segundo apartado de la disposicién final séptima de la LPAC.
4. Articulo 16.1 y 16.4 de la LPAC especificamente.
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principio hemos de suponer que la transmisién del documento electrénico
de un registro a otro serd automatica e inmediata. En este contexto parece
que la prevision de que el dies a quo sea la fecha en que la solicitud haya
tenido entrada en el «registro electrénico de la administracion u organismo
competente para su tramitaciéon» deja de tener la transcendencia que tenia
en el marco normativo anterior®, ya que si la solicitud se presentase en re-
gistro electrénico diferente al de la administraciéon u organismo competente
para su tramitacion, la transmision al registro del ente competente (en prin-
cipio competente para iniciar, tramitar y resolver) deberia ser automatica e
inmediata.

En todo caso, 1a ley que regula el procedimiento administrativo comun de
las administraciones ptblicas no contiene la diferenciaciéon expresa entre ini-
cio del procedimiento e inicio del cémputo del plazo para dictar y notificar
la resolucién que se establece en la LTAIBG.

La LTAIBG se promulgé con anterioridad a la publicacién y entrada en
vigor de la LPAC, durante la vigencia de la norma postconstitucional sobre
procedimiento administrativo comin que nos acompaié durante mas de
veinte afos, la LRJAP-PAC y en un sistema en que la tramitacion electrénica
no tenia el protagonismo que tiene en la fecha en que se redactan estas lineas.
En todo caso, las previsiones de la LRJAP-PAC no eran sustancialmente di-
ferentes en este punto.

En cuanto a los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, el ar-
ticulo 42 de la LRJAP-PAC también establecia que el dies a quo era la fecha en
que la solicitud tenia entrada en determinado registro, en el concreto regis-
tro del 6rgano competente para su tramitacion; esta prevision se completaba
para la Administracion General del Estado con lo establecido en la disposi-
cién adicional decimoquinta de la Ley, que determinaba que por registro del
6rgano competente para la tramitacién de una solicitud, se debia entender
cualquiera de los registros del ministerio competente para iniciar la tramita-
cién de la misma. En el sistema de la LRJAP-PAC, que pensaba en el registro
de documentos en soporte papel, en principio no se podia predicar la inme-
diatez que cabe suponer de registros electrénicos interconectados, de manera
que el inicio del plazo para dictar y notificar la resolucién (y de hecho del
inicio de la tramitacion) se podia posponer, pues, unos dias, si la solicitud se
presentaba, por ejemplo, en el registro de un ministerio no competente para
iniciar la tramitacion de la solicitud. En todo caso, la LRJAP-PAC tampoco
contenia diferencia expresa entre dia de inicio de la tramitacion del procedi-
miento y dia de inicio del computo para dictar y notificar la correspondiente
resolucion: en lo referente a la Administracion General del Estado, en cuanto
la solicitud entraba en cualquiera de los registros del ministerio competente

5.  LRJAP-PAC.
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para iniciar la tramitacién del procedimiento empezaba a correr el plazo para
dictar y notificar la resolucion.

II. LA LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE, DE TRANSPARENCIA, AC-
CESO A LA INFORMACION PUBLICA Y BUEN GOBIERNO

Con estas premisas nos situamos en los articulos 17 y siguientes de la
LTAIBG, que en un andlisis estricto no parecen ser un modelo de seguri-
dad juridica y especificamente a partir de la coexistencia de las previsiones
del articulo 17.1 y del articulo 20: aunque el articulo 17.1 determina que el
procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso se inicia con la presen-
taciéon de la correspondiente solicitud, una vez declarada la iniciaciéon del
procedimiento en esa fecha, la Ley difiere el dies a quo del computo del plazo
para dictar y notificar la resolucién al dia en que el 6rgano competente para
resolver reciba la solicitud (articulo 20). No coinciden, pues, la fecha en que
se declara legal y formalmente iniciado el procedimiento administrativo y
el dies a quo del computo para resolver y notificar la resolucion. En palabras
llanas, hay un periodo temporal en que hay tramitaciéon del procedimiento
de ejercicio del derecho de acceso, pero en que, por mandato de la Ley, no
corre el plazo sefialado, cuyo dies a quo esta pospuesto, por otra parte, a fecha
incierta en ese momento.

Esta diferenciacion, que no parece existir, como minimo de manera expre-
sa, en las normas que regulan y han regulado el procedimiento administrati-
vo comun, genera cierta distorsiéon en un procedimiento que se ha disefiado
con la pretension de ser agil y tener un breve plazo de respuesta®.

Efectivamente, el articulo 17 de la LTAIBG determina que el procedimien-
to para el ejercicio del derecho de acceso se iniciard” con la presentacién de
la correspondiente solicitud, que deberd dirigirse al titular del 6rgano ad-
ministrativo o entidad que posea la informacién. A priori esta prevision se
presenta como absolutamente clara.

Es maés, si analizamos los términos del articulo de manera rigurosa pode-
mos concluir que el precepto no contiene previsiones especificas sobre donde

6.  Exposiciéon de motivos de la Ley, que también habla de las unidades de informacién en
la Administracién General del Estado, que habran de facilitar el conocimiento por parte
de la ciudadania del 6rgano ante el que deba presentarse la solicitud asi como del com-
petente para la tramitacion.

En la misma linea pero con mayor contundencia, en su Resolucién de 17.01.2017
(R/0455/2016) el CTBG recordé a la Administracion la obligacién de cumplir con los
plazos marcados en la norma para permitir «el ejercicio de un derecho de cardcter constiticio-
nal como el que nos ocupa, evitando demoras injustificadas contrarias al procedimiento sencillo,
agil y corto establecido en la misma».

7. ¢ Dies a quo de la tramitacion procedimental?
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debe presentarse esta solicitud, ya que el requerimiento adicional no se refie-
re a esta circunstancia sino a la expresion en el documento del destinatario
de la solicitud: la solicitud debe dirigirse al titular del 6rgano administrativo
o entidad que posea la informacion.

Efectivamente, la solicitud podria presentarse en cualquiera de las formas
tradicionalmente admitidas por la normativa administrativa® y atin mas, de
hecho por cualquier medio que permitiese tener constancia de la identidad
del solicitante, la informacién que se solicita, una direccién de contacto y, en
su caso, la modalidad que se prefiera para acceder a la informacién solicitada
(articulo 17.2 de la LTAIBG); y con la presentacién se inicia el procedimiento.

En ausencia de més determinacién en la ley, de la lectura de este precepto
los operadores juridicos podriamos inferir que el dies a quo del cémputo para
dictar y notificar la resolucion seria el dia de presentacion de la solicitud por
cualquiera de las formas admitidas en el articulo 17.2 de la LTAIBG, esto
sin perjuicio, evidentemente, de que el plazo pudiese suspenderse de acuer-
do con las previsiones normativas en vigor; no obstante, aunque el procedi-
miento para el ejercicio del derecho de acceso se inicia con la presentaciéon
de la correspondiente solicitud, en ese primer momento de iniciacion del
procedimiento no empieza a transcurrir el plazo para dictar y notificar la re-
solucién, ya que el articulo 20 de la Ley, resolucion, contiene una disposicién
en otro sentido.

Asi, al regular el plazo méximo de resolucion y notificacion, el articulo 20
de la LTAIBG parece olvidar la anterior prevision del articulo 17 de la Ley y
establece un dies a quo diferente:

«La resolucidn en la que se conceda o deniegue el acceso deberd notificarse al so-
licitante y a los terceros afectados que ast lo hayan solicitado en el plazo mdximo de
un mes desde la recepcion de la solicitud por el 6rgano competente para resolver».

Por tanto, aunque el procedimiento se inici6 con la presentacion de la so-
licitud, y en este punto el articulo 17 de la LTAIBG es contundente, el dia de
inicio de la tramitacién procedimental no coincide con el dia en que se inicia
el computo del plazo para dictar y notificar la resolucién, ya que la resolu-
cion debe notificarse en el plazo méximo de un mes desde la recepcion de la
solicitud por el 6rgano competente para resolver, el dies a quo del plazo para
dictar y notificar la resolucién es la fecha de recepcion de la solicitud por el
6rgano competente para resolver’.

8.  Previsiones de la norma reguladora del procedimiento administrativo comtin, en esta
fecha especialmente articulo 16.4 de la LPAC, y articulo 38 de la LRJAP-PAC en los tér-
minos de la disposicién final séptima y la disposicion derogatoria tinica (ndmero dos,
altimo pérrafo) de la LPAC.

9. La Guia basica de tramitacion de solicitudes de acceso a la informacién publica elabora-
da por la Oficina de la Transparencia y Acceso a la Informacién del Ministerio de la
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A juicio de quien suscribe la Ley resulta contradictoria en este punto o,
como minimo, este desdoblamiento no sigue el esquema a que nos tenia
acostumbrados la ley reguladora del procedimiento administrativo comtn,
ni siquiera la ley vigente en el momento de promulgacién de la LTAIBG,
porque, como ya se ha citado, la LRJAP-PAC, aunque quizds mas proxima a
la LTAIBG, tampoco se pronunciaba en estos términos.

Todas las anteriores podrian parecer meras disquisiciones tedricas, lo cier-
to es que las previsiones de la Ley en cuanto a la cuestiéon que ahora nos
ocupa pueden provocar mas de un problema y bastante inseguridad juridica,
ya que a lo anterior se aflade que no se ha establecido un plazo méximo para
que el 6rgano receptor de la solicitud la haga llegar al 6rgano competente
para resolver.

El CTBG se enfrent6 a esta cuestion en su Resolucion de 18 de mayo de
2016 (R/0098/2016). En cuanto al supuesto analizado por el Consejo, se dio
acceso a la informacioén solicitada después de iniciado el procedimiento ante
el Consejo, sin embargo, la reclamante solicité del Consejo que estimase la
reclamacioén a fin de fijar doctrina en lo relativo al dies a quo del comienzo de
tramitacion de las solicitudes de acceso, pues no podia quedar al arbitrio de
la Administracién la fijacién de dicha fecha de inicio.

En fase de alegaciones, el Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperaciéon
indic6é que, dado que la solicitud de informacién databa del 5 de febrero, la
fecha maxima para contestar hubiera sido la del 15 de marzo, un mes maés
diez dias de plazo maximo hasta que la solicitud llega a la unidad competen-
te, «Obviamente estos son plazos mdximos meramente indicativos ya que la cifra de
10 dias no se halla definida en ningiin texto legal y se produce como interpretacion
razonable de la Ley»"°.

Presidencia recoge las previsiones legales. Asi, insiste en que el procedimiento se inicia
mediante la presentacion de una solicitud:

«El procedimiento del derecho de acceso a la informacion piiblica previsto en la Ley se inicia
siempre a instancia de la persona interesada, mediante la presentacion de la correspondiente soli-
citud por parte de cualquier persona (fisica o juridica, ciudadano espafiol o de cualquier naciona-
lidad, articulo 12 Ley: “Todas las personas tienen derecho...”).

La solicitud deberd dirigirse al titular del 6rgano administrativo o entidad que posea la informa-
cion (articulos 17 LTAIBG y 69 LRJPAC)».

Pero, cosa diferente es la fecha de iniciacién del cémputo del plazo para notificar la
resolucion:

«Una vez realizado por la UIT correspondiente el andlisis formal de las solicitudes de acceso a
la informacién piiblica, dard traslado del expediente al centro directivo u organismo dependiente
que sea competente para resolver, comenzando en ese momento el computo de plazos para notificar
la resolucion (articulos 20.1 LTAIBG y 42.4 LRJPAC).

Dicho plazo, ast como el 6rgano competente para resolver, debe ser obligatoriamente notificado
al solicitante».

10. Recogido en la Resolucién que se analiza.
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En su resolucién el Consejo dejé constancia de la cierta arbitrariedad que
parecia deducirse del hecho de que el 6érgano deba aceptar la competencia
en una fecha que el solicitante desconoce, cosa que puede implicar, de facto,
cierta manipulacién de los plazos legalmente fijados para la resolucién; se-
nal6 también que:

«En efecto, actualmente no se ha establecido legalmente el plazo mdximo en el que
una solicitud de acceso a la informacion deba remitirse al 6rgano competente para resol-
ver, mds alld del plazo mdximo de un mes a partir de ese momento. Por ello y toda vez
que el plazo fijado de un mes para resolver no empieza a computarse hasta que entra en
el 6rgano competente, queda sometido a un acto expreso de aceptacion de la competencia
—desconocido por el solicitante— el inicio de dicho plazo mdximo. Ello, ademds de con-
travenir el espiritu y literalidad de la Ley, en pro de un procedimiento dgil y rdpido, crea
una absoluta indefension al solicitante que, como ha ocurrido en el caso que nos ocupa,
puede suponer la presentacion de una reclamacion al amparo del articulo 24 LTAIBG».

El Consejo hablé en su resolucién de la indefensiéon que se producia al
solicitante a partir de la conjuncién de diversas circunstancias: el hecho de
que el plazo fijado para resolver y notificar no empezase a correr hasta que
la solicitud entrase en el érgano competente para resolver y el hecho de que
no se haya establecido legalmente un plazo méaximo para que se remita la
solicitud a este 6rgano competente. Esto puede llevar a la persona solicitante
a suponer que ha vencido el plazo para notificar la resolucion y a interponer
la posterior reclamacion.

Efectivamente, parece que la regulaciéon legal ha propiciado algunas grie-
tas en un procedimiento para el ejercicio de un derecho de carécter cons-
titucional en que se deberfa evitar demoras injustificadas contrarias a un
procedimiento que la Ley quiere que sea sencillo, 4gil y corto!, y también
que se puede estar propiciando un escenario de indefensién a partir de la
conjuncién de diversas circunstancias:

— Lamisma decision legal a que se viene haciendo referencia relativa a la
postergacion del inicio del plazo fijado para resolver y notificar a fecha
posterior al inicio del procedimiento.

— Elhecho de que este dies a quo sea incierto en el momento del inicio del
procedimiento.

— El hecho, muy relevante, de que ni siquiera se haya establecido legal-
mente un plazo maximo para que se haga llegar al 6rgano competente
para resolver la solicitud.

— El hecho, quizas menos importante pero también absolutamente re-
levante, de que la Ley estatal no haya previsto una comunicacién

11. Se parafrasea la Resolucién del CTBG de 17.01.2017 (R/0455/2016) ya citada anterior-
mente (vide nota a pie de pagina n. 6).
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obligatoria como la actualmente regulada en el articulo 21.4 de la
LPAC, comunicacion que si que se ha previsto, de manera muy acer-
tada a juicio de quien suscribe, en algunas leyes de las comunidades
auténomas como la aragonesa y la catalana.

En su Resolucién de 15 de junio de 2016 (R/0103/2016) el Consejo fue
un poco mas alla al pronunciarse sobre una solicitud de acceso presentada
por el reclamante a través del Portal de la Transparencia con entrada el dia

13.02.2016 que, segin se afirmaba, recibi6 el competente para resolver el dia
26.02.2016.

Se reproducen a continuacion las consideraciones del Consejo y especifi-
camente sobre el periodo de tiempo que se habia tardado a remitir la solici-
tud al competente para resolver:

«Este lapso de tiempo, no achacable al solicitante sino a la Administracion, corre
en contra de los intereses del primero, lo que contradice el principio de eficacia ad-
ministrativa del articulo 103.1 de la Constitucion espaiiola [...]. La categorizacion
como principio por la Constitucion del deber de ser eficaz, comporta que la Adminis-
tracion ha de ajustarse en su actuacion, no sélo al principio de legalidad, sino que,
ademds, deberd poner todos los medios materiales y humanos para llevar a cabo el fin
que la propia Constitucion le asigna: la consecucion del interés general.

Igualmente, esta demora injustificada en la tramitacion contradice el espiritu de
la LTAIBG, destinada a establecer un procedimiento dgil, con un breve plazo de res-
puesta, disponiendo la creacion de unidades de informacion en la Administracion
General del Estado, lo que facilita el conocimiento por parte del ciudadano del érgano
ante el que deber presentarse la solicitud asi como del competente para la tramitacion.

A mayor abundamiento, el procedimiento de tramitacion que se lleva a cabo a
través del Portal de la Transparencia es enteramente electrdnico, lo que hace mds
dificilmente justificable una demora como esta.

En estas condiciones, habiendo presentado el reclamante solicitud de acceso a tra-
vés del Portal de la Transparencia el dia 13 de febrero de 2016, de lo que queda sufi-
ciente constancia en el expediente, es 16gico que aquél piense que fue desestimada por
silencio administrativo, ya que durante este tiempo no le fue comunicado en ningiin
momento fecha de remision de su escrito o la su recepcion por el Organo competente
para resolver y que, en consecuencia, presentara reclamacion ante este Consejo de
Transparencia».

En esta Resolucién el CTBG formuld, pues, algunas consideraciones que
refuerzan las anteriores; parafraseando en lo sustancial lo constatado por el
Consejo en la resolucion citada formulamos las siguientes conclusiones:

— el lapso de tiempo entre el inicio del procedimiento y la iniciacién del
computo del plazo para resolver y notificar, que tnicamente es impu-
table a la Administracién, corre sin embargo en contra de los intereses
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del solicitante y esto, al margen de quebrar los principios general-
mente asumidos en la tramitacion del procedimiento administrativo'?,
contradice un principio constitucional, el principio de eficacia admi-
nistrativa previsto en el articulo 103.1 de la CE.

— en el caso en que hubiese una demora injustificada en la tramitacién
administrativa, también se estaria contradiciendo el espiritu de la
LTAIBG.

— en todo caso, lo que también es absolutamente cierto es que la regula-
cién legal propicia una situacion de incerteza en el solicitante de acceso
en cuanto a esta cuestion, que, como ha venido a constatar el CTBG en
mas de una ocasion, también puede llevar a ciertas disfunciones en la
tramitacion de los recursos o reclamaciones correspondientes, ya que
el solicitante puede considerar en un momento determinado que se ha
desestimado por silencio administrativo su solicitud y quizéds accione
prematuramente contra aquel silencio en realidad atin no producido.

En suma, la regulacion legal se presenta, a juicio de quien suscribe, como
bastante mejorable en este punto; en todo caso en el marco normativo ac-
tualmente vigente se presenta como necesaria una comunicacién como la del
articulo 21.4 de la LPAC, en que se informe del plazo méximo establecido
para la resolucién de los procedimientos (y la notificacién correspondiente)
y de los efectos que pueda producir el silencio administrativo y, ademas, de
la fecha de recepcién de la solicitud por el 6rgano competente para resolver
y de la fecha maxima para dictar y notificar. Parece que esta comunicaciéon
permitiria solucionar, o como minimo suavizar, algunas de las disfunciones
y vulneraciones citadas®.

III. EL «DIES A QUO» EN LA NORMATIVA DICTADA POR LAS CO-
MUNIDADES AUTONOMAS

En este marco, el anélisis de las previsiones de la normativa dictada por
las comunidades auténomas lleva a concluir que en su préctica totalidad vie-
nen a reproducir las previsiones de la ley estatal en cuanto a la determinaciéon

12.  Procedimiento administrativo en que, en general, se declara que perjudican a la persona
interesada tinicamente las paralizaciones por causas que le sean imputables (articulo 25.2
095.1 de la LPAC).

13.  En cuanto al plazo maximo para remitir la solicitud al 6rgano competente para resolver,
«la intuicién» desarrollada a partir de la tramitacién del procedimiento administrativo y
el estudio de la normativa correspondiente quizas nos lleva automéaticamente a pensar
en un plazo de diez dias (hdbiles), plazo nada despreciable ya que estamos hablando de
dos semanas (es lo mismo que sefial6 el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Coopera-
cién en el caso resuelto por el CTBG en su Resolucién de 18.05.2016 antes comentada,
como «interpretacion razonable de la ley»); el plazo de un mes establecido en la Ley se nos
acabaria convirtiendo en un mes y medio.
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del dies a quo del plazo para dictar la resolucién y notificarla; inicamente la
ley catalana se aparta del régimen general.

1. LEY 1/2014, DE 24 DE JUNIO, DE TRANSPARENCIA PUBLICA DE
ANDALUCIA

Los articulos 28 y siguientes de la Ley regulan el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion publica'.El articulo que determina el dies a quo del
plazo de notificacion y resolucion es el articulo 32 de la Ley, que se pronuncia
en los términos textuales siguientes:

«Las solicitudes deberdn resolverse y notificarse en el menor plazo posible. En
todo caso, en el dmbito de la Administracion de la Junta de Andalucia y sus entidades
instrumentales, el plazo mdximo para dictar y notificar la resolucion serd de 20 dias
habiles desde la recepcion de la solicitud por el 6rgano competente para resolver, prorro-
gables por igual periodo en el caso de que el volumen o la complejidad de la informacion
solicitada lo requiera. Dicha ampliacion serd notificada a la persona solicitante».

Diversos comentarios y especificamente sobre el contenido de este precepto:

— Al margen de la remision a la legislacion basica en materia de trans-
parencia, la Ley andaluza no contiene prevision similar a la de la ley
estatal en cuanto al inicio del procedimiento.

— En cuanto a la previsién que preside el precepto, al margen de que su
redaccién no es del todo exacta (las solicitudes deberdn [...] notificarse),
como regla general contiene el mandato de que se resuelva y notifique
en el menor plazo posible.

— Eldies a quo del computo del plazo para resolver y notificar coincide con
el establecido en la norma estatal, la fecha de la recepcién de la solici-
tud por el 6rgano competente para resolver. Es diferente el plazo para
resolver y notificar a partir de aquel dies a quo, la Ley andaluza establece
un plazo de 20 dias habiles, plazo que, de hecho, especialmente con el
nuevo sistema de computo de plazos disefiado por la LPAC™, casi ven-
dria a coincidir con el plazo estatal de un mes contado de fecha a fecha,
e incluso podria ser el mismo en caso de coincidencia de dias festivos.

2. LEY 8/2015, DE 25 DE MARZO, DE TRANSPARENCIA DE LA ACTI-
VIDAD PUBLICA'Y PARTICIPACION CIUDADANA DE ARAGON

La Ley de la Comunidad Auténoma de Aragén regula la cuestion que
ahora nos ocupa en el capitulo III del Titulo II*¢.

14. Capitulo II del Titulo III de la Ley, articulos 28 a 34 ambos incluidos.
15. Los sdbados pasan a ser inhdbiles, articulo 30.2 de la LPAC.
16. Articulos 25 a 36, ambos incluidos.
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En esta Norma tampoco hay una previsién expresa similar a la del articu-
lo 17 de la LTAIBG al margen de la remisién del articulo 26 a la legislacion
béasica en materia de transparencia'’.

El articulo 31, plazos para resolver la solicitud y sentido del silencio, determi-
na el dies a quo en el mismo sentido que la norma estatal al establecer que la
resolucién en la que se conceda o deniegue el acceso debera notificarse al
solicitante y a los terceros afectados que asi lo hayan solicitado en el plazo
méximo de un mes desde la recepcién de la solicitud por el 6rgano compe-
tente para resolver.

Resulta destacable que el articulo 29 regule una comunicacion previa tras el
recibo de la solicitud: recibida la solicitud el 6rgano competente para tramitar
debe informar a las personas solicitantes, en comunicacion que les dirigira
al efecto dentro de los diez dias siguientes a la entrada de la solicitud en su
registro, entre otros de la fecha en que la solicitud ha sido recibida por el
6rgano competente y del plazo méximo para la resolucién y notificacion'®.

3. LEY12/2014, DE 26 DE DICIEMBRE, DE TRANSPARENCIAY DE AC-
CESO A LA INFORMACION PUBLICA (COMUNIDAD AUTONOMA
DE CANARIAS)

La ley canaria regula el procedimiento en los articulos 40 y siguientes'® en
términos practicamente idénticos a los de la ley estatal.

En el articulo 40 determina el inicio del procedimiento para el ejercicio del
derecho de acceso (el procedimiento se inicia con la presentacién de la solici-
tud dirigida al 6rgano o entidad en cuyo poder obre la informacién solicita-
da) y posteriormente, en el articulo 46, se refiere al dies a quo del cémputo del
plazo para resolver y notificar (se sefiala como dies a quo el dia de la recepciéon
de la solicitud por el 6rgano competente para resolver).

4. LEY 3/2015, DE 4 DE MARZO, DE TRANSPARENCIA Y PARTICIPA-
CION CIUDADANA DE CASTILLAY LEON

Ninguna prevision sobre la tramitacién procedimental en la Ley de Cas-
tilla y Ledn, salvo lo establecido por el articulo 5, que remite al capitulo III

17. Sienla Orden de 26 de octubre de 2015, de la Consejeria de Ciudadania y Derechos So-
ciales, por la que se establecen instrucciones sobre la tramitacién, seguimiento, control y
registro de las solicitudes de acceso a la informacién publica.

18. Aunque no de la fecha maxima para resolver y notificar, como veremos que establece la
norma catalana, fecha maxima que, de hecho, atiin no esta determinada. El Consejo de
Transparencia de Aragén se ha pronunciado sobre la relevancia de este tramite como
garantia del derecho de acceso por ejemplo en la Resolucién 4/2017, de 27 de febrero
(reclamacién 5/2016).

19. Capitulo II del Titulo III de la Ley, articulos 40 a 50, ambos incluidos.
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del titulo I de la Ley estatal. El Decreto 7/2016, de 17 de marzo, por el que
se regula el procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso a la infor-
macién publica en la Comunidad de Castilla y Leén sigue el esquema de la
ley estatal; de acuerdo con el articulo 3, el procedimiento para el ejercicio
del derecho de acceso a la informacién se iniciara a instancia de parte con la
presentacion de la correspondiente solicitud y de acuerdo con el articulo 9, la
resolucién deberd notificarse en el plazo maximo de un mes desde la recep-
cién de la solicitud por el 6rgano competente para resolver.

5. LEY 4/2016, DE 15 DE DICIEMBRE, DE TRANSPARENCIA Y BUEN
GOBIERNO DE CASTILLA-LA MANCHA

El procedimiento para tramitar las solicitudes de acceso a la informacién
publica viene regulado por los articulos 29 y siguientes®.

El articulo 29 determina que las solicitudes se presentardn de acuerdo con
lo previsto por la legislacién bésica reguladora del procedimiento sobre el
derecho de acceso a la informacién publica.

El articulo 31.2 de la Ley determina que la resolucién en que se inadmita la
solicitud habra de ser notificada al solicitante en el plazo maximo de un mes
desde la recepcion de la solicitud por el érgano competente para resolver y,
por su parte, el articulo 33.1, referido tinicamente a los sujetos incluidos en el
articulo 4.1 a) de la Ley?, determina que la resolucién en la que se conceda
o deniegue el acceso, que agotard la via administrativa, debera concretar, si
procede, el alcance de la reutilizacion de la informacién solicitada, y habra
de notificarse, en el plazo de un mes desde la recepcién de la solicitud por el
6rgano competente para resolver.

6.  LEY19/2014, DE 29 DE DICIEMBRE, DE TRANSPARENCIA, ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA'Y BUEN GOBIERNO (CATALUNA)

El ejercicio del derecho de acceso a la informacién ptblica se regula en los
articulos 26 y siguientes™.

El articulo 33 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, difiere sustancial-
mente de los preceptos hasta ahora analizados ya que no pospone el dies
a quo a la recepcion por el 6rgano competente para resolver; no obstante,
también introduce una particularidad en relacién con el sistema general-
mente aceptado a partir de la norma sobre procedimiento administrativo
comun.

20. Seccién Tercera del capitulo III del Titulo II de la Ley, articulos 29 a 33 ambos incluidos.

21. La Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y los organismos
y entidades de derecho ptblico vinculados o dependientes de ella.
22. Capitulo III del Titulo III de la Ley, articulos 26 a 37 ambos incluidos.

275



COMENTARIOS SOBRE ASPECTOS CLAVE EN MATERIA DE ACCESO...

Asi, de manera divergente a lo establecido como norma general en esa
norma (el plazo para dictar y notificar resolucién en los procedimientos ini-
ciados a solicitud de persona interesada se inicia en la fecha de registro de la
solicitud), el articulo 33 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre determina que
las solicitudes de acceso a la informacién puiblica se resolverdn en el plazo de un mes
a contar desde el dia siguiente a la recepcion de la solicitud. El nimero 3 del arti-
culo aclara posteriormente que en el plazo al que se refiere el articulo debe
resolverse la solicitud y notificar la resolucién al interesado.

Por su parte, el articulo 27.5 determina que una vez presentada la solici-
tud, se notificard al solicitante su recepcion y se indicard el dia de recepcion,
el érgano responsable de resolverla, la fecha maxima para resolver y la per-
sona responsable de la tramitacion.

Se llama la atencion sobre el hecho de que la Ley catalana exige que se in-
forme, no sobre el plazo méximo para dictar y notificar la resolucién, como lo
hacia la norma dictada por la Comunidad Auténoma de Aragoén, sino sobre
la fecha maxima para resolver (y, l6gicamente, notificar).

7. LEY 4/2013, DE 21 DE MAYO, DE GOBIERNO ABIERTO DE
EXTREMADURA

La Ley extremena, anterior a la ley bésica estatal, regula el ejercicio del
derecho de acceso a la informacién publica en los articulos 19 y siguientes®.

El articulo 23, plazo para resolver, establecia el plazo mas largo de los analiza-
dos hasta ahora, al determinar, en el primer apartado, que las resoluciones que
resuelvan las peticiones de acceso a la informacién se adoptardn y notificaran
con la mayor celeridad posible, y en todo caso en el plazo maximo de treinta
dias habiles desde su recepcion por el 6rgano competente*. De acuerdo con el
articulo 23.3 la Administracién estd obligada a resolver la solicitud en el plazo
indicado y notificarla al interesado. La Ley extremefia no definié expresamen-
te a qué 6rgano se hacia referencia al referirse al 6rgano competente.

La previsién sobre el plazo, que determina un plazo sustancialmente su-
perior al de la norma estatal, se habrd de entender desplazada a partir de la
entrada en vigor de la LTAIBG.

8. LEY 1/2016, DE 18 DE ENERO, DE TRANSPARENCIA Y BUEN GO-
BIERNO (GALICIA)

El ejercicio del derecho de acceso a la informacion ptublica viene regulado
en los articulos 26 y 27 de la Ley®, en la misma linea que en la norma estatal.

23. Seccién Segunda del capitulo II del Titulo I, articulos 19 a 26, ambos incluidos.
24. Substancialmente mayor al de un mes sobre todo teniendo en cuenta, en el momento
actual, las previsiones del articulo 30 de la LPAC.

25. Seccién Segunda del capitulo IV del Titulo I de la Ley.
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El articulo 26 establece que la iniciacién del procedimiento se produce con
la presentacion de la correspondiente solicitud que debera dirigirse a la per-
sona titular del 6rgano administrativo o entidad que posea la informacién, y
el articulo 27.4 determina que la resolucién en la que se conceda o deniegue
el acceso deberd notificarse, a la persona solicitante y a los terceros afectados
que asi lo hubiesen solicitado, lo antes posible y, como mas tarde, en el plazo
méximo de un mes desde la recepcion de la solicitud por el 6rgano compe-
tente para resolver.

9. LEY 3/2014, DE 11 DE SEPTIEMBRE, DE TRANSPARENCIA Y BUEN
GOBIERNO DE LA RIOJA

Una tnica referencia a la tramitacién procedimental que ahora nos ocupa,
la del articulo 13.1%, el derecho de acceso a la informacion piiblica se ejercerd con-
forme al procedimiento establecido en la legislacion bdsica del Estado.

10. LEY 12/2014, DE 16 DE DICIEMBRE, DE TRANSPARENCIA Y PAR-
TICIPACION CIUDADANA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
LA REGION DE MURCIA

El derecho de acceso a la informacién publica constituye el objeto del ca-
pitulo III del Titulo II de la Ley?®. El articulo 26, procedimiento de acceso, deter-
mina que el procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso se regira
por lo establecido en la legislacion bésica estatal, excepto el plazo previsto
para la resolucion®, que sera de veinte dias®, ampliable a otros veinte dias
en los casos previstos en el articulo 20.1 de la LTAIBG.

Se debera entender, pues, que el dies a quo del computo del plazo es el
establecido por la legislacion basica estatal, la fecha de recepcién de la so-
licitud por el 6rgano competente para resolver. El articulo 26.4, al regular
la inadmisién a tramite de las solicitudes determina en este sentido que la
resolucion de inadmision a tramite deber ser notificada al solicitante en el
plazo maximo de 20 dias desde la recepcion de la solicitud por el érgano
competente para resolver.

11. LEY FORAL 11/2012, DE 21 DE JUNIO, DE LA TRANSPARENCIA Y
DEL GOBIERNO ABIERTO (COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA)

Otra de las normas autonémicas de transparencia anteriores a la LTAIBG,
aunque modificada posteriormente mediante la Ley foral 5/2016, de 28 de

26. Capitulo II del Titulo II de la Ley, articulos 11 a 16.

27. Articulos 23 a 28, ambos incluidos.

28. Deberemos entender resolucién y notificacion.

29. Que de hecho no se precisa en la Ley si son habiles o naturales.
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abril, de modificacién de la Ley 11/2012. El procedimiento para el ejercicio
del derecho de acceso a la informacion ptblica viene regulado en los articu-
los 26 y siguientes™. El articulo 30, plazos para resolver la solicitud y sentido del
silencio, es quizas el articulo mds complejo de los analizados hasta ahora; las
reglas recogidas en este precepto son las siguientes:

— el 6rgano en cada caso competente para resolver facilitard la informa-
cién publica solicitada, o comunicara al solicitante los motivos de la
negativa a facilitarla, lo antes posible.

— amads tardar, los plazos son los siguientes:
— los plazos recogidos en las normas con rango de ley especificas.

— en defecto de prevision, en el plazo maximo de quince dias® desde
la recepcién de la solicitud en el registro del 6rgano competente para
resolverla, con cardcter general; en el plazo de treinta dias desde la
recepcion de la solicitud en el registro del 6rgano competente para
resolverla, si el volumen y la complejidad de la informacién son tales
que resulta imposible emitirla en el plazo antes indicado. En este ulti-
mo supuesto, se debe informar al solicitante, dentro del plazo méaximo
de diez dias, de las razones que justifican la emisién de la resolucion
en dicho plazo.

12. LEY 2/2015, DE 2 DE ABRIL, DE TRANSPARENCIA, BUEN GO-
BIERNO Y PARTICIPACION CIUDADANA DE LA COMUNITAT
VALENCIANA

El capitulo II del Titulo I de la Ley (articulos 11 a 19 ambos incluidos) re-
gula el derecho de acceso a la informacion publica.

El articulo 17, resolucién, determina que las solicitudes de acceso a infor-
macién publica deberdn resolverse y notificarse al solicitante y a los terceros
afectados que lo hayan solicitado en el plazo maximo de un mes desde la
recepcién de la solicitud por el 6rgano competente para resolver; misma pre-
vision, pues, que la norma basica estatal.

30. Capitulo II del Titulo III de la Ley, articulos 26 a 33 ambos incluidos.
31. No se indica expresamente si se trata de dias habiles o de dias naturales.
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Capitulo XV

Aplicacion de la regla del autor prevista en
el articulo 19.4 de la ley 19/2013, de 9 de
diciembre: fundamento, funcionalidad y

consecuencias desde el punto de vista de la

competencia para resolver las solicitudes de
acceso a la informacion publica

SUMARIO: 1. OBJETO DE ESTE ANALISIS. II. EL ORGANISMO COMPETENTE
PARA RESOLVER LAS SOLICITUDES DE ACCESO A LA INFORMA-
CION PUBLICA DE LA LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE. III. IN-
FORMACION QUE NO OBRA EN PODER DEL ORGANO AL QUE SE
HA DIRIGIDO LA SOLICITUD: «DERIVACION» DE LAS SOLICITU-
DES. IV. INFORMACION QUE OBRA EN PODER DEL ORGANO AL
QUE SE HA DIRIGIDO LA SOLICITUD PERO QUE HA SIDO ELABO-
RADAPOR OTRO: ALCANCE DE LA REGLA DEL AUTOR PREVISTA
EN EL ARTICULO 19.4 DE LA LTAIBG. V. APLICACION PRACTICA
DE LA REGLA DEL AUTOR PREVISTA EN EL ARTICULO 19.4 DE LA
LTAIBG A TRAVES DE LA DOCTRINA DE LOS ORGANOS DE CON-
TROL. 1. Ejemplos de aplicacion de la regla del autor del articulo 19.4 de la
LTAIBG segtin los organismos encargados de velar por el cumplimiento de las
leyes de transparencia. 2. La regla del autor del articulo 19.4 de la LTAIBG 1ini-
camente es aplicable si el organismo al que se deriva la solicitud se encuentra
dentro del dmbito de aplicacion de la ley de transparencia. VI. CONCLUSIO-
NES: APLICACION DE LA REGLA DEL AUTOR DEL ARTICULO 19.4
DE LA LTAIBG. VII. BIBLIOGRAFIA.

I.  OBJETO DE ESTE ANALISIS

La finalidad de este trabajo no es llevar a cabo un andlisis exhaustivo
de carécter académico sobre esta materia, sino ofrecer unas ideas generales
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sobre el estado de la cuestion y, especialmente, facilitar la aplicacion practica
de la llamada «regla del autor» contenida en el articulo 19.4 de la LTAIBG:

«Cuando la informacion objeto de la solicitud, aun obrando en poder del sujeto al
que se dirige, haya sido elaborada o generada en su integridad o parte principal por
otro, se le remitird la solicitud a éste para que decida sobre el acceso».

Comienza el trabajo con una aproximacion general a la figura del orga-
nismo competente para resolver las solicitudes de acceso a la informacion
publica segtin la LTAIBG, para posteriormente referirnos de manera breve
a los supuestos en los que la informacién requerida no obra en poder del
6rgano al que se ha dirigido la solicitud y al concepto de «derivacién» de las
solicitudes.

Sobre las premisas anteriores se pasa a continuacion a analizar el aspecto
nuclear del presente trabajo, el alcance de la regla del autor prevista en el
articulo 19.4 de la LTAIBG: el acceso a la informacién que obra en poder del
6rgano al que se ha dirigido la solicitud pero que ha sido elaborada por otro.

Se incluye seguidamente un andlisis préctico para intentar resolver dudas
o aportar criterios de actuacion en relacion con la citada regla del autor, repa-
sando algunas de las resoluciones adoptadas en la materia por los organis-
mos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes de transparencia.

El trabajo se completa con unas conclusiones y una sucinta referencia
bibliografica.

II. EL ORGANISMO COMPETENTE PARA RESOLVER LAS SOLICI-
TUDES DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA DE LA LEY
19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE

El procedimiento del derecho de acceso a la informacién publica previsto
en la LTAIBG, se inicia siempre mediante la presentaciéon de la correspon-
diente solicitud por parte de cualquier persona, fisica o juridica, ciudadano
espafiol o de otra nacionalidad (articulo 12 de la LTAIBG: «Todas las personas
tienen derecho a acceder a la informacién publica...»).

De acuerdo con el articulo 17.1 de la LTAIBG la solicitud debera dirigirse
al titular del 6rgano administrativo o entidad que posea la informacién, con
el fin de lograr una mayor eficiencia en la respuesta’.

1.  Estaregla presenta una excepcién: cuando se trate de informacién en posesion de perso-
nas fisicas o juridicas privadas no integrantes del sector publico que presten servicios
publicos o ejerzan potestades administrativas, la solicitud se dirigira a la Administra-
cién, organismo o entidad del sector publico a las que se encuentren vinculadas. De este
modo, la entidad ptblica actuard de intermediaria entre el sujeto obligado y el solicitante
(articulo 17.1de la LTAIBG).
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Una vez recibida la solicitud, el 6rgano o entidad al que se ha dirigido el
ciudadano debera realizar un primer anélisis formal de la misma, que com-
porta una doble finalidad*:

— Identificar suficientemente la informacién solicitada. Cuando la soli-
citud no identifique de forma suficiente la informacién, se pedird al
solicitante que la concrete en un plazo de diez dias, con indicacién
de que, en caso de no hacerlo, se le tendra por desistido, asi como
de la suspension del plazo para dictar resolucion (articulo 19.2 de la
LTAIBG).

— Determinar si el érgano o entidad en cuestion se encuentra en poder
de la informacién solicitada. Si la respuesta a esta cuestion es nega-
tiva, ha de proceder, como enseguida veremos, a la «derivacién» de
la solicitud al érgano en el que efectivamente obre la informacién
requerida.

Salvo que la imprecision de la informacién impida determinar si el 6rgano
o entidad a la que se ha dirigido la solicitud la posee o no, ambos analisis po-
dran hacerse de forma paralela. Una buena practica seria que si se determina
que la informacién solicitada, aun cuando no esté por completo identificada,
sea claro que no se encuentra en poder del sujeto u 6rgano por la materia o
ambito de que se trata, debe primar la actuacién de derivacion de la solicitud
al 6rgano que se entiende que puede ser el competente para resolver, pues
en este caso serd ese otro 6rgano o entidad el que habra de juzgar, en dltima
instancia, el grado de precision de la solicitud®.

Si 6rgano o sujeto considera a la luz de este primer andlisis formal de la
solicitud que se encuentra en posesion de la informacién demandada y que
es el competente para resolver, deberd emitir dentro de los diez dias siguien-
tes de la recepcion de la solicitud la comunicacién prevista en el articulo
21.4 de la LPAC, notificando al solicitante el plazo maximo normativamente
establecido para la resolucion y notificacién del procedimiento de acceso a la
informacién ptublica (un mes desde la recepcion de la solicitud por el 6rgano
competente para resolver, de acuerdo con el articulo 20.1 de la LTAIBG), asi
como de los efectos que pueda producir el silencio administrativo (silencio
negativo, articulo 20.4 de la LTAIBG)*.

2. Ministerio de la Presidencia, Guia bdsica de tramitacion de solicitudes de acceso a la informa-
cién piiblica, 2015, p. 13.

3. Instituto Andaluz de Administracién Publica, Guia para el ejercicio del derecho de acceso en
Andalucia. Version para la ciudadania, 2015, p. 71.

4.  El sentido del silencio y el plazo de resolucién de las solicitudes de acceso a la informa-
cién publica son diferentes en la legislacién de transparencia de algunas Comunidades
Auténomas.
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III. INFORMACION QUE NO OBRA EN PODER DEL OBGANO AL
QUE SE HA DIRIGIDO LA SOLICITUD: «DERIVACION» DE LAS
SOLICITUDES

Si la solicitud se refiere a informacién que no obra en poder del 6rgano o
entidad que la ha recibido, éste la remitird («derivara») al 6rgano o entidad
competente, si lo conociera, e informard de esta circunstancia al solicitante
(articulo 19.1 de la LTAIBG)®.

Debe recordarse en este punto que de acuerdo con la ley bésica estatal de
transparencia el procedimiento no se inicia propiamente hasta la recepcion
de la solicitud por el 6rgano competente para resolver (articulo 17.1 de la
LTAIBG), momento en que comienza el computo del plazo para la resoluciéon
del expediente (articulo 20.1 de la LTAIBG).

Sin embargo, en el caso de que el 6érgano que recibe la solicitud no po-
sea la informacién y desconozca cudl es el 6rgano competente para resolver,
procede acordar la inadmisién a tramite de la solicitud (articulo 18.1.d de la
LTAIBG). En este ultimo caso, el 6érgano que acuerde la inadmisiéon debera
indicar en la resolucién el 6rgano que, a su juicio, es competente para co-
nocer de la solicitud (articulo 18.2 de la LTAIBG). A diferencia del supuesto
anterior, en este caso no existe propiamente remision o derivacién de la so-
licitud al sujeto que se estima competente para resolver, sino que la inad-
mision de la misma se acompaia de una indicacién al solicitante «a efectos
informativos».

No existe un plazo para acordar estas actuaciones en caso de que la infor-
macion no obre en poder del érgano o entidad a la que se dirige la solicitud,
pero puede recordarse que, al menos en el caso de las Administraciones pu-
blicas, el plazo para remitir la comunicacién informativa de inicio del proce-
dimiento a la que hemos hecho referencia con anterioridad en este trabajo es
de diez dias desde la recepcion de la solicitud, por lo que parece razonable
tratar de acordar estas actuaciones preliminares en dicho plazo®.

5. Este principio se corresponde, en términos generales, con lo previsto en el articulo 5.2 del
Convenio n.° 205 del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos:
«Una peticion para acceder a un documento oficial serd atendida por cualquier autoridad piiblica
poseedora del documento. Si la autoridad piiblica no tiene el documento oficial solicitado o si no
estd autorizada para tramitar esa peticion, tendrd, cuando sea posible, que remitir la peticién del
solicitante a la autoridad publica competente». Se trata, ademds, de una regla general de
nuestro ordenamiento juridico que ya recogen normas como el Real Decreto 2568/1986,
de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién, Funciona-
miento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (ROF), cuyo articulo 231.2 establece
que «En el caso de que la solicitud [que dirijan los vecinos a cualquier 6rgano del Ayunta-
miento en peticién de aclaraciones o actuaciones municipales] haga referencia a cuestiones
de la competencia de otras Administraciones o atribuidas a 6rgano distinto, el destinatario de las
mismas la dirigird a quien corresponda, dando cuenta de este extremo al peticionario».

6. Instituto Andaluz de Administracién Publica, Guia para el ejercicio. .., cit., p. 75.
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Si conoce el 6rgano

competente: trasladarle la
solicitud (art. 19.1 LTAIBG)

No obra en poder del
drgano al que se dirige

la solicitud Si no conoce el competente:

inadmitir la solicitud y
sugerir quién puede serlo
(art. 18.1.d y 18.2 LTAIBG)
Informacidn solicitada

(art. 13 LTAIBG)

Informacién generada
totalmente o en su mayor
parte por otro: remitirle la

solicitud para que decida

Obra en poder del (art. 19.4 LTAIBG)
organo al que se dirige
la solicitud

Informacién generada por él
mismo: resolver la solicitud
(arts. 17 y 20 LTAIBG)

IV. INFORMACION QUE OBRA EN PODER DEL ORGANO AL QUE

SE HA DIRIGIDO LA SOLICITUD PERO QUE HA SIDO ELABO-
RADA POR OTRO: ALCANCE DE LA REGLA DEL AUTOR PRE-
VISTA EN EL ARTICULO 19.4 DE LA LTAIBG

Ademas de las reglas indicadas en los apartados anteriores del presente

trabajo, la normativa prevé que cuando la informacién objeto de la solicitud,
«aun obrando en poder del sujeto al que se dirige, haya sido elaborada o generada
en su integridad o parte principal por otro, se le remitird la solicitud a éste para que
decida sobre el acceso» (articulo 19.4 de la LTAIBG)'".

A diferencia de los supuestos anteriores, en este caso el sujeto al que se

dirige la solicitud posee la informacion solicitada, pero la ley basica estatal

7.

Puede entenderse que esta regla se ajusta a lo establecido en el Convenio n.” 205 del Con-
sejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Pblicos, cuando en su articulo 5.2 ya
citado sefala que «si la autoridad piiblica no tiene el documento oficial solicitado o si no estd
autorizada para tramitar esa peticion, tendrd, cuando sea posible, que remitir la peticion del soli-
citante a la autoridad piiblica competente». Por su parte, el Reglamento (CE) ntmero
1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al ac-
ceso del ptblico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comi-
sién, incluye un articulo que se refiere expresamente al acceso a los documentos
generados por instituciones de la Unién Europea que se encuentren en poder de los Es-
tados miembros, estableciendo que cuando un Estado miembro reciba una solicitud de
un documento que obre en su poder y que tenga su origen en una institucién de la Union
«consultard a la institucion de que se trate para tomar una decision que no ponga en peligro la
consecucion de los objetivos del presente Reglamento, salvo que se deduzca con claridad que se ha
de permitir o denegar la divulgacion de dicho documento. Alternativamente, el Estado miembro
podrd remitir la solicitud a la institucién» (articulo 5).
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considera que no es competente para resolver la peticién si dicha informa-
cién ha sido «elaborada o generada en su integridad o parte principal por otro».

Como puede comprobarse, esta regla modula de alguna manera el alcan-
ce de la propia definicién de «informacién publica» contenida en el articulo
13 de la LTAIBG, segtn la cual se entiende por informacién publica la que
obre en poder de alguno de los sujetos obligados, ya sea elaborada o adqui-
rida por éstos en ejercicio de sus funciones (efectivamente, los contenidos o
documentos «adquiridos» por el sujeto habran sido siempre producidos por
un 6rgano distinto al que los posee).

Mas aun, aplicada literalmente la norma prevista en el articulo 19.4 de la
LTAIBG, ni siquiera es suficiente que el sujeto en cuyo poder se encuentra la
informacién haya participado en su elaboracioén, si esta participaciéon no se
considera que alcanza a la «parte principal» de la informacién. En todo caso,
a la hora de la aplicacion practica de la regla del autor prevista en el articulo
19.4 de la LTAIBG surge una primera duda, no resuelta por el momento de
manera definitiva por la normativa ni por la doctrina, en torno a qué ha de
entenderse por «parte principal» de una informacién cuando la solicitud tie-
ne por objeto un documento, procedimiento o contenido.

Por otra parte, la ley basica estatal parece no dejar a discrecién del sujeto
la determinacién de si resuelve la solicitud o la reenvia al sujeto competen-
te, sino que impone esta dltima solucién («se le remitird para que decida»)®.
También en este punto existen incertidumbres a la hora de aplicar la regla
del autor del articulo 19.4 de la LTAIBG, puesto que deberia aclararse o con-
cretarse el significado de la expresion «decida»: ;se trata de un traslado de la
competencia para resolver o una peticion de informe vinculante?

Ademas de las indeterminaciones apuntadas, hay que sefialar que esta
regla recibi6é duras criticas durante el proceso de elaboracién de la ley por
parte de algunos colectivos pro-acceso y de parte de la doctrina, e incluso
varios grupos parlamentarios propusieron su supresion considerando que
supone una limitacion al derecho que podria hacer muy ineficiente el acceso,
pudiendo ademads dar origen a conflictos negativos de competencias que,
cuando menos, provocarian una dilacién en su ejercicio.

8.  Distinta es, como sabemos, la regla que adopta el articulo 5 del Reglamento (CE) niimero
1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo cuando un Estado miembro de la
Unién Europea recibe una solicitud de un documento que obre en su poder y que tenga
su origen en una institucion de la Unién: el Estado no esta obligado a remitirla a dicha
institucion europea, sino que la norma le permite elegir entre tal remisién o una mera
«consulta» a la institucién de que se trate para tomar la decision sobre el acceso a los
documentos (e incluso faculta al Estado a resolver por si mismo si en el supuesto concre-
to se deduce con claridad que se ha de permitir o denegar la divulgacién de dicho docu-
mento). Distinta es también, por ejemplo, la solucién adoptada en estos casos por la ley
catalana de transparencia, como enseguida veremos.
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Sin embargo, otra parte de la doctrina ha sefialado que la regla del autor
del articulo 19.4 de la LTAIBG puede tener como ventajas que el sujeto al que
se deriva la solicitud para resolver sobre la misma puede estar en mejores
condiciones para ponderar sobre la existencia o no de limites en el acceso a la
informacion, evitandose asi ademas posibles respuestas contradictorias que
se dan en otros ordenamientos cuando la informacién es poseida por sujetos
diversos.

En todo caso, lo que si parece evidente es que no nos encontramos ante
una mera regla de tramitacion, sino que se trata en cierta forma de una res-
triccién adicional al ejercicio del derecho de acceso a la informacién publi-
ca, por lo que habra que emitir una resoluciéon de inadmisién motivada y
notificarla al solicitante, ya que esta decision puede ser también objeto de
controversia.

En el &mbito autonémico buena parte de las leyes de transparencia remi-
ten de manera genérica a la legislacién basica estatal en materia de tramita-
cién de las solicitudes de acceso a la informacién ptblica por lo que se refiere
a la derivacion de las solicitudes (asi ocurre, por ejemplo, con las normas
andaluza, castellanoleonesa o extremefia). Y aquellas otras que si incluyen
en su articulado la regla del autor lo hacen en buena medida copiando la lite-
ralidad del texto del articulo 19.4 de la LTAIBG (LTBG-CLM, articulo 32.5; o
LTAI-CA, articulo 44.3; esta tltima afiade con buen criterio que se informard
al solicitante de la derivacion de la solicitud al sujeto productor de la infor-
macidn, aspecto no previsto expresamente por la LTAIBG).

Sin embargo, la LTAIPBG-CAT ofrece un panorama diferente, puesto que
su articulo 30, dedicado a la derivacién de las solicitudes, no recoge la obli-
gatoriedad para el organismo que ha recibido la solicitud y en cuyo poder se
encuentra la informacién de remitirla al sujeto que ha elaborado o generado
la informacién solicitada en su integridad o parte principal.

Efectivamente, ante ciertas dudas planteadas al respecto, en su Dictamen
numero 3/2016, de 29 de junio de 2016, formulado en respuesta a una con-
sulta general relativa a la inclusién de otras administraciones dentro el con-
cepto de «tercer afectado» a los efectos de la aplicacion de la LTAIPBG-CAT,
la GAIP abordd, como cuestion preliminar, el alcance de la obligacion de de-
rivacion de solicitudes hacia otras administraciones establecida en el citado
articulo 30 de la ley de transparencia catalana.

9.  Por su parte, la OTAIRE-FEMP, aprobada por la Junta de Gobierno el 27 de mayo de
2014, establece en su articulo 25.2 la regla del autor de manera muy similar a la ley basica
estatal: «Los drganos que reciban las solicitudes de acceso se inhibirdn de tramitarlas cuando, aun
tratdndose de informacién piiblica que posean, haya sido elaborada o generada en su integridad o
parte principal por otro. Asimismo, se inhibirin cuando no posean la informacion solicitada, pero
conozcan qué érgano competente para resolver, la posea».

285



COMENTARIOS SOBRE ASPECTOS CLAVE EN MATERIA DE ACCESO...

Transcribimos a continuacién la parte del citado Dictamen nim. 3/2016

en la que la GAIP se refiere a la regla del autor y que incluye argumentos
muy interesantes sobre la misma:
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«La ley estatal da asi preferencia a la Administracion autora de la informacion a la
hora de tramitar y resolver las solicitudes de acceso. La Administracion que tiene en
su poder informacion elaborada o generada por otra no tiene que pedir el parecer de la
misma, sino que directamente le debe derivar la solicitud para que sea ella la que la
tramite y resuelva.

Este no es, sin embargo, el enfoque de la ley catalana. El articulo 30 [LTAI-
PBG-CAT] no ha recogido el segundo —y controvertido— supuesto de derivacién del
articulo 19.4 LTAIBG, y sélo prevé la obligacion de derivacién en caso de que la Ad-
ministracion que recibe la solicitud no tenga en su poder la informacién solicitada:
“En el supuesto de que la solicitud de acceso a la informacioén se dirija a una entidad
u 6rgano administrativo que no disponga de la informacion, éste debe derivarla a la
entidad o al 6rgano que disponga de ella, si lo conoce, o a la oficina responsable de la
informacion puiblica que corresponda, en un plazo de quince dias naturales, y comuni-
car al solicitante a qué 6rgano se ha derivado la solicitud y los datos para contactar con
él” (articulo 30.1; el apartado segundo del precepto requla el supuesto en que la enti-
dad u 6rgano que dispone de la informacion depende o pertenece a una Administracion
distinta de aquélla a la que se ha dirigido la solicitud).

(...) En Catalufia, por tanto, las administraciones que reciben una solicitud de
acceso a informacion publica que tienen en su poder estan obligadas a tramitarlas y
resolverlas, incluso aunque se refieran a informacion elaborada o generada en su inte-
gridad o parte principal por otra Administracién. Este enfoque de la ley catalana es
coherente con el concepto amplio de informacion piiblica manejado por el articulo 2.b
[LTAIPBG-CAT] (segin el cual es informacion puiblica “la informacion elaborada por
la Administracion y la que ésta tiene en su poder como consecuencia de su actividad o
del ejercicio de sus funciones, incluida la que le suministran los demds sujetos obliga-
dos de acuerdo con lo establecido por la presente ley”) y tiene su fundamento 1iltimo
en la conveniencia de posibilitar peticiones paralelas o sucesivas de la misma informa-
cion en diferentes administraciones —con el fin de completarla o contrastarla—y garan-
tizar asi un mayor control ciudadano de la actividad administrativa. También facilita
la formulacion de las solicitudes de informacion por parte de la ciudadania, asi como
su tramitacion por parte de las administraciones que las reciben, ya que a menudo la
informacion solicitada tiene procedencias diversas y no es sencillo ni razonable discer-
nirse en funcion de su origen» (EJ. 1.°).

«(...) La ley catalana de transparencia, al obligar a las administraciones a resolver
toda peticion de acceso que reciban sobre informacién que tengan en su poder, y no
exigir ni permitir la derivacion ni siquiera en el caso de que la informacion haya sido
elaborada por otra Administracion, atribuye indistintamente a todas las administra-
ciones y entidades sometidas a la Ley catalana de transparencia la competencia para
interpretar aquellos limites y velar por los intereses piblicos que tratan de proteger,
con independencia del territorio o del sujeto piiblico sobre el que se proyecten. La ley
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catalana parte asi de un principio de confianza reciproca en la interpretacion que de
ella puedan hacer las diversas administraciones, y que se encuentra relacionado con el
cardcter reglado y no discrecional de su aplicacion; al no existir discrecionalidad (arti-
culo 20.3 [LTAIPBG-CAT]), al menos en su acepcion mds estricta como discreciona-
lidad volitiva (ya que en todo ejercicio de ponderacion existe un cierto margen de
apreciacion), la interpretacion y aplicacion de los limites debe ser la misma o similar
sea cual sea la Administracion que conozca de la solicitud de acceso» (EJ. 2.°).

Por su parte, también se ha apartado de la previsién del articulo 19.4 de
la LTAIBG el Decreto 105/2017, de 28 de julio, de desarrollo de la LTBG-VA.

Efectivamente, si bien la LTBG-VA no hace referencia alguna al supuesto
en que la informacién objeto de la solicitud, aun obrando en poder del sujeto
al que se dirige, haya sido elaborada o generada en su integridad o parte
principal por otro, su Reglamento de desarrollo citado si regula este supues-
to y lo hace de manera distinta a la norma estatal, colocdndose en un punto
intermedio entre lo establecido por la LTAIBG y la ley catalana que acabamos
de comentar.

En este sentido, el articulo 50.2 del Decreto 105/2017, de 28 de julio, del
Consell, establece lo siguiente:

«Cuando la informacion obre en poder del 6rgano al que se ha dirigido la solicitud,
pero no haya sido elaborada en su integridad por el mismo, se informard a la persona
solicitante de esta circunstancia y se emplazard, en el plazo de 10 dias hibiles, a aquel
o aquellos érganos que haya elaborado o generado el resto de la informacion. EI 6rgano
que ha recibido la solicitud de acceso serd el encargado de centralizar la informacion,
coordinar a los posibles implicados y decidird sobre el acceso. En todo caso, habrd una
tinica resolucion que decidird conjuntamente sobre el derecho de acceso».

Como puede comprobarse, la normativa valenciana no establece en estos
casos la obligatoriedad de derivar la solicitud al organismo productor de la
informacion solicitada, sino que serd el 6rgano que ha recibido la solicitud
y que posee la informacién (aunque no la haya generado en su totalidad o
en su parte principal) el que haya de resolver la solicitud, previa consulta
(parece que no vinculante) con el organismo productor de la informacién en
cuestion.

V. APLICACI(:)N PRACTICA DE LA REGLA DEL AUTOR PREVISTA
EN EL ARTICULO 19.4 DE LA LTAIBG A TRAVES DE LA DOCTRI-
NA DE LOS ORGANOS DE CONTROL

Como hemos comentado, el tenor literal del articulo 19.4 de la LTAIBG
permite diversas interpretaciones en torno al alcance de la facultad de deci-
sién que se atribuye al 6rgano o Administraciéon que haya elaborado o gene-
rado en su totalidad o parte principal la informacion solicitada.
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No obstante, los organismos encargados de velar por el cumplimiento
de las leyes de transparencia han entendido que en aquellas solicitudes que
versen sobre informacién que, aun poseyéndose por el 6rgano destinatario
de la solicitud, hayan sido elaboradas por otros sujetos obligados por la ley,
deberan ser remitidas a los autores de las informaciones para su resolucion,
informando a los solicitantes de dicho traslado, debiendo procederse incluso
a la retroaccién del procedimiento al momento en el que se debi6 derivar la
solicitud al 6rgano competente para resolver si asi no se hizo.

Sin embargo, si el organismo productor de la informacién solicitada se
encuentra fuera del &mbito de aplicacion de las leyes de transparencia espa-
nolas, los organismos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes
de transparencia entienden que no es de aplicacién la regla del autor del arti-
culo 19.4 de la LTAIBG o de las leyes autondmicas correspondientes.

En este sentido, citaremos a continuacién algunas resoluciones relevantes
dictadas por el CTBG y los organismos equivalentes de las Comunidades
Auténomas en relacion con el articulo 19.4 de la LTAIBG. En todo caso, se
quiere dejar constancia aqui de que no se han encontrado muchos expedien-
tes que versen sobre la regla del autor analizada en el presente trabajo y de
que, por el momento y debido en buena parte a dicha escasez de asuntos
referidos a la materia y a la relativa novedad de las normas sobre transpa-
rencia en nuestro pais, no parecen existir resoluciones jurisprudenciales en
este campo (aunque, como sefialaremos en su momento, si hay algtin asunto
que ya se encuentra pendiente de juicio en via contencioso-administrativa).

1. EJEMPLOS DE APLICACION DE LA REGLA DEL AUTOR DEL AR-
TICULO 19.4 DE LA LTAIBG SEGUN LOS ORGANISMOS ENCAR-
GADOS DE VELAR POR EL CUMPLIMIENTO DE LAS LEYES DE
TRANSPARENCIA

> Resolucién del CTBG R/0087/2016, de 7 de junio de 2016. Solicitud de
informacion sobre los resultados del voto exterior en las elecciones generales.

El Ministerio del Interior recibié una solicitud de informacién sobre los re-
sultados del voto exterior (censo de electores residentes temporalmente en el
extranjero -CERTA- y censo de los electores residentes ausentes -CERA) en
las dltimas elecciones generales, que resolvié remitiendo a las paginas web
donde el mismo Departamento habia publicado los resultados electorales.

Ante la reclamacion del solicitante, que deseaba los datos de manera mas
desagregada de como se encontraban en la pagina web ministerial a la que
habia sido remitido, el CTBG estatal dictd una resolucion estimatoria enten-
diendo que la Junta Electoral Central, organismo productor de la informa-
cién solicitada, estd sujeta a las prescripciones de la LTAIBG y a ella debia
haber derivado la solicitud el Ministerio del Interior en aplicacion de la regla
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del autor del articulo 19.4 LTAIBG, dictaminando la retroaccién del procedi-
miento al momento en el que se debi6 remitir la solicitud a dicha Junta Elec-
toral Central como verdadero 6rgano competente para resolver la solicitud.

> Resolucién del CTBG en el dambito de la Administracién Territorial
RT/0112/2016 y RT/0134/2016, de 30 de septiembre de 2016. Expediente de
contratacion de vehiculos y rotativos (avisadores luminosos) tramitado por
la Consejeria de Agricultura, Medio Ambiente y Desarrollo Rural de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha al amparo de un Acuerdo Marco
celebrado por la Direccién General de Racionalizaciéon y Centralizacion de la
Contratacion de la Administracion General del Estado.

Se trata de una reclamacion frente a una resolucién de la Consejeria de
Agricultura, Medio Ambiente y Desarrollo Rural de la Junta de Comunida-
des de Castilla-La Mancha que habia inadmitido una solicitud de acceso a
la informacién en virtud del articulo 19.4 de la LTAIBG, alegando que se
trataba de informacién ptblica elaborada por la Administracion General del
Estado (concretamente de la documentaciéon de un expediente de contrata-
cion tramitado en virtud de un Acuerdo Marco) e indicando al solicitante
que podia dirigirse a dicha Administracion, siendo ella y no la Junta de Co-
munidades de Castilla-La Mancha ni tampoco la citada Consejeria la que, en
su caso, debia decidir sobre el acceso.

Senala el CTBG en su resolucion (EJ. 7.°) que del contenido de las caracte-
risticas generales del procedimiento de contratacién centralizada mediante
el Acuerdo Marco resulta que en este caso intervinieron dos Administracio-
nes publicas: la Direccion General de Racionalizacién y Centralizacion de la
Contratacion de la Administraciéon General del Estado (del entonces Minis-
terio de Hacienda y Administraciones Publicas) y la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha.

De este modo, contintia el CTBG, se advierte que en el procedimiento de
contratacion centralizada a esta tltima Administracion (la de la Comunidad
Auténoma) le corresponde llevar a cabo una serie de actuaciones materiales
como son la elaboracién de la solicitud de los suministros que se consideren
precisos y su remision a la precitada Direccion General de la Administraciéon
General del Estado; la posibilidad de solicitar el suministro de accesorios
conjuntamente con el vehiculo adquirido, siempre que sean indispensables
para la satisfaccion de sus necesidades; la financiacion de los contratos; y, por
altimo, el pago de los suministros.

El CTBG concluye que, de acuerdo con lo anterior y sin perjuicio de que
la intervencién de la Direcciéon General de Racionalizacién y Centralizacion
de la Contratacion de la Administracion General del Estado sea determinan-
te en el procedimiento de contratacion centralizada de vehiculos, es posible
advertir que la Administracién Autonémica incide en dicho procedimiento a
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través de la produccién de los actos antes sefialados. Por lo tanto, hay parte
de la informacién que corresponderia conceder a la Administracién de la
Comunidad Auténoma y otra parte a la Administracion General del Estado:

«Con ello se quiere poner de manifiesto que, sin perjuicio de que toda la informa-
cion derivada del procedimiento de contratacion obra en poder de la aludida Direccién
General [de Racionalizacién y Centralizacion de la Contratacion de la Admi-
nistracién General del Estado], lo cierto es que hay informacién que es elaborada en
el ejercicio de sus competencias por la Comunidad Auténoma. Esto implica, en el caso
que ahora nos ocupa, que la Administracion autonémica ante una compleja solicitud
de acceso a la informacion que incide sobre diferentes aspectos de una misma materia
—contratacién— ha de facilitar la que ha elaborado en el ejercicio de sus competencias y
remitir a la administracion que ha elaborado la parte principal para que decida sobre
el acceso (articulo 19.4 LTAIBG)» (EJ. 7.°).

> Resolucién del CTBG R/0131/2015, de 17 de julio de 2015. Documentos
relativos al titulo oficial de Master para el acceso a la abogacia de la Univer-
sidad de Huelva.

Un particular solicit6 al Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte de-
terminados documentos relativos al titulo oficial de Méster para el acceso
a la abogacia de la Universidad de Huelva. El Ministerio, tras analizar el
contenido de la solicitud, aprecié que por parte del interesado se requeria
documentacién e informacién generada por la Universidad de Huelva y que
era competencia, por tanto, de dicha institucién, por lo que remitié por co-
rreo certificado un escrito a la Secretaria General de la citada Universidad
adjuntando la solicitud del interesado e instando a responderle directamente
concediendo o denegando el acceso segtin procediera.

Pasado el plazo para resolver por parte de la Universidad de Huelva, el
interesado present6 reclamacion ante el CTBG alegando que no habia reci-
bido informacién alguna de la Universidad y que al menos uno de los docu-
mentos solicitados obraba en poder del Ministerio de Educacién, Cultura y
Deporte, que deberia habérselo entregado.

En la resolucién de la reclamacién el CTBG alude en primer lugar al ar-
ticulo 13 LTAIBG, que reconoce y regula el derecho a acceder a informacién
publica que esté en posesion del organismo al que se dirige la solicitud, bien
porque él mismo la ha elaborado o bien porque la ha obtenido en el ejercicio
de las funciones que tiene encomendadas (FJ. 3.°).

A continuacién el CTBG cita la regla del autor del articulo 19.4 de la
LTAIBG y concluye que, pese a que efectivamente alguno de los documentos
solicitados se encontraban en poder del Ministerio de Educacién, Cultura y
Deporte, al haber éste remitido la solicitud a la Universidad de Huelva se
entiende que obré en cumplimiento del citado precepto (pese a que, errénea-
mente, el Ministerio aludia en su resolucién de inadmision al articulo 19.1 de
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la LTAIBG, segtn el cual si la solicitud se refiere a informacién que no obra
en poder del 6rgano o entidad que la ha recibido, éste la remitira al 6rgano o
entidad competente, si lo conociera).

Asimismo, para incidir en la correcta actuacién del Ministerio al inadmitir
la solicitud en virtud del articulo 19.4 de la LTAIBG, el CTBG destaca que el
sujeto al que se deriva la solicitud para resolver sobre la misma esta en mejo-
res condiciones para ponderar sobre la existencia o no de limites en el acceso
a la informacién:

«Segiin se desprende del expediente, la solicitud versa sobre informacién que, si
bien parte de ella puede estar en poder del Ministerio de Educacion, Cultura y Depor-
te, cabria incluso plantearse que los datos de los que dispusiera dicho Departamento
fueran minimos, toda vez que, en el caso de la Universidad de Huelva, radicada en la
Comunidad Auténoma de Andalucia, el organismo competente para realizar la verifi-
cacion del plan de estudios que contiene la informacién solicitada seria la Agencia
Andaluza del Conocimiento (...)» (EJ. 5.°).

> Resolucién del CTPDA 39/2016, de 15 de junio de 2016, sobre solicitud
de informacién a una Consejeria de las instrucciones de elaboracién de nor-
mas de todas las Consejerias, entes y organismos de la Junta de Andalucia.

El interesado present6 a través del Portal de Transparencia de la Junta de
Andalucia una solicitud de informacién publica dirigida a la Consejeria de
Presidencia y Administraciéon Local, requiriendo las instrucciones de elabo-
raciéon de normas de todas las Consejerias, entes y organismos de la Junta.
La Consejeria de Presidencia y Administracion Local dicté resolucién con-
cediendo tnicamente las instrucciones de elaboracion de normas dictadas
por dicha Consejeria, inadmitiendo el resto de la solicitud al entender que
las instrucciones de elaboracién de normas del resto de las Consejerias era
informacién de caracter auxiliar o de apoyo (articulo 18.1.b de la LTAIBG).

En la resolucion frente a la reclamacién del interesado, el CTPDA senal6
que el reclamante debi¢ dirigir su solicitud, de forma individualizada, a los
diferentes 6rganos responsables de la informacion y, por tanto, ademas de a
la Consejeria de Presidencia y Administraciéon Local, a las restantes Conseje-
rias y entidades de las que presumiera que obraban en su poder las instruc-
ciones de elaboracién de normas.

Anadia el Consejo Andaluz que el 6rgano reclamado, en lugar de acordar
la aplicacién de la causa de inadmisién del articulo 18.1.b) de la LTAIBG
en relacion con las instrucciones de elaboracion de normas de las distintas
Consejerias, como hizo en su resolucién inicial, debi6 en todo caso derivar a
dichas Consejerias la solicitud, bien conforme a lo previsto en el articulo 19.1
de la LTAIBG en caso de no disponer ella de dicha informacion, o bien segtn
lo dispuesto en el articulo 19.4 de la LTAIBG si la informacioén si estaba en su
poder (FJ. 3.°).

291



COMENTARIOS SOBRE ASPECTOS CLAVE EN MATERIA DE ACCESO...

2. LA REGLA DEL AUTOR DEL ARTICULO 19.4 DE LA LTAIBG UNI-
CAMENTE ES APLICABLE SI EL ORGANISMO AL QUE SE DERIVA
LA SOLICITUD SE ENCUENTRA DENTRO DEL AMBITO DE APLI-
CACION DE LA LEY DE TRANSPARENCIA™®

» Resolucién del CTBG R/0547 /2016, de 27 de marzo de 2017, recaida en
una reclamacién presentada frente a la inadmisién de la solicitud por parte del
entonces Ministerio de Economia, Industria y Competitividad de determina-
das actas y documentos relativos a las reuniones del Consejo del Laboratorio
Europeo de Biologia Molecular (European Molecular Biology Laboratory, EMBL).

El departamento ministerial dicté resolucion en aplicacion del articulo
19.4 de la LTAIBG remitiendo la solicitud al EMBL, organismo publico de
investigacion internacional con personalidad juridica propia (al que perte-
necen veinte paises entre los que se encuentra Espafia) que ha elaborado la
documentacién en su totalidad, para que éste decidiera sobre su acceso.

El CTBG estim¢ la reclamacion presentada frente a dicha resoluciéon y
concluyé que es el propio Ministerio el que debe conceder el acceso a la do-
cumentacion solicitada, ya que la misma obra en su poder aunque fuera ela-
borada por otro sujeto, considerando que no es correcto enviar la solicitud a
un organismo extranjero al cual no le es de aplicacién la normativa espafiola
sobre acceso a la informacion. En apoyo de su argumentacion el CTBG cita
incluso el articulo 12.4 del Cédigo Civil, segtin el cual se considerara como
fraude de ley la utilizacién de una norma de conflicto con el fin de eludir una
ley imperativa espafiola (E]. 3.°).

En este sentido, entiende el CTBG que la aplicaciéon de la regla del autor
del articulo 19.4 de la LTAIBG para derivar la solicitud a un organismo como
el EMBL que no esta sujeto a las leyes de transparencia espafiolas

«es claramente contraria al espiritu y la letra de la propia norma, ya que dejaria a
la solicitante sin la informacion requerida, salvo que el organismo extranjero tenga a

10. EI CTBG emplea la misma argumentacién para validar la aplicacién de la regla contenida
en el articulo 19.1 de la LTAIBG, segtin la cual si la solicitud se refiere a informacién que no
obra en poder del 6rgano o entidad que la ha recibido, éste la remitira al 6rgano o entidad
competente, si lo conociera. Asi lo pone de manifiesto, por ejemplo, en su Resoluciéon
R/0147/2017, de 26 de junio de 2017, relativa a una solicitud de informacién publica pre-
sentada ante el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, que éste remiti6 al
Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB) en virtud del citado articulo 19.1 de
la LTAIBG. El CTBG desestimo¢ la reclamacién del interesado después de analizar el régi-
men juridico del FROB y el &mbito de aplicacion de la LTAIBG y concluir que los preceptos
de la Ley de transparencia si son de aplicacién al citado FROB. El CTBG finaliza su razona-
miento indicando que la remisién de la solicitud al competente para su resolucién en apli-
cacién del articulo 19.1 de la LTAIBG debe tener en cuenta que el tercero al que se remite se
encuentre dentro del ambito de aplicacién de la LTAIBG: «lo contrario seria tanto como remitir
una solicitud de informacién a un organismo que no se encuentra vinculado por la norma y que, por
lo tanto, no estd obligado a tramitar y resolver la solicitud de informacién» (EJ. 3.°).
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bien concedérsela, dindose ademds la circunstancia de que la Administracion espafio-
la, a la que obliga la normativa espafiola, tiene en su poder la documentacion requeri-
da. (...) El articulo 19.4 [LTAIBG] tiene el objetivo de preservar la capacidad de
decision sobre el acceso a la informacion solicitada del organismo o entidad que la haya
elaborado en su mayor parte o integridad. Pero, en buena I6gica, la interpretacion de
este precepto no puede llevar a derivar al solicitante a un organismo, como es éste el
caso, al que no le es de aplicacion la LTAIBG y, por lo tanto, la norma que precisamente
se quiere aplicar al remitir la solicitud a un tercero» (E]J. 4.°).

Es més, el CTBG reconoce también en su resolucién que, al aplicar el articulo
19.4 de la LTAIBG basando su negativa a suministrar la informacion solicitada
esencialmente en el hecho de que dicho Departamento no la ha elaborado, el
Ministerio de Economia, Industria y Competitividad «parece obviar que, al dispo-
ner de la misma, se da el supuesto de hecho previsto en el articulo 13 de la LTAIBG»,
esto es, que se trata de contenidos o documentos («informacién publica») que
han sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones (EJ. 4.°).

El Ministerio ha interpuesto recurso contencioso-administrativo frente a
la resolucion del CTBG que comentamos, sin que a finales de octubre de 2017
haya recaido todavia sentencia en este asunto.

> Resolucién del CTCA R2/2015, de 26 de octubre de 2015, sobre el ac-
ceso a cuentas de una federaciéon deportiva depositadas en el Registro de
Entidades Deportivas de Canarias.

Se trata de un supuesto que presenta cierto paralelismo con el anterior,
pues en este caso el organismo encargado de velar por el cumplimiento de
la ley de transparencia canaria ha entendido que la regla del autor no opera
si el sujeto al que se deriva la solicitud no se encuentra dentro del &mbito de
aplicacion de la normativa sobre transparencia canaria.

La Direccion General de Deportes de la Consejeria de Turismo, Cultura
y Deportes del Gobierno de Canarias inadmitié una solicitud de acceso a
informacién relativa a las cuentas de la Federacién Interinsular de Futbol
de Tenerife depositadas en el Registro de Entidades Deportivas de Canarias,
gestionado por la misma Direccion General, en virtud del articulo 44.3 de la
LTAI-CA, equivalente al articulo 19.4 de la LTAIBG).

Recurrida dicha resolucién, el CTCA estim¢ la reclamacién y obligé a la
Direccion General de Deportes del Gobierno de Canarias a entregar la infor-
macioén solicitada, que estaba en su poder aunque no habia sido generada
por ella, entendiendo que el organismo productor de la informacién (la Fe-
deracion Interinsular de Fuatbol de Tenerife) «no es érgano competente respon-
sable en materia de informacion piiblica tanto por no estar contemplado asi en la Ley
como por obligar ésta a las Federaciones sélo a publicidad activa, o sea que sélo estin
obligadas a publicar informacion y no a tramitar solicitudes de informacion realiza-
das por ciudadanos».
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Por ello, concluye el Comisionado Canario, no es factible que opere la regla
del autor del articulo 44 de la LTAI-CA, «ya que la Direccién General de Deportes
si es competente y la Federacion Interinsular de Fiitbol de Tenerife no es érgano ni es
competente», es decir, esta fuera del &mbito de aplicacién de la ley de transpa-
rencia en materia del ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica.

> Resolucién del CTPDA 81/2017, de 13 de junio de 2017, sobre acceso a
determinada documentacion relativa a la empresa publica Sanltcar Sosteni-
ble S.L.

El interesado remitié una solicitud de informacién al Ayuntamiento
de Sanlucar la Mayor (Sevilla), el cual en aplicacién del articulo 19.4 de la
LTAIBG la deriv6 a la entidad mercantil publica autora de la informacién
demandada, Sanltdcar Sostenible S.L., sociedad de capital mayoritariamente
municipal de la que no es tinico socio el Ayuntamiento de Sanltcar la Mayor y
que tiene personalidad juridica propia diferenciada de dicho Ayuntamiento.

En este caso, el CTPDA desestim6 la reclamacién y ratificé la correcta apli-
cacion de la regla del autor por parte del consistorio, al entender que «incluso
si obrara la documentacion en el Ayuntamiento, éste deberd remitir la solicitud a la
citada sociedad para que ésta decida, por cuanto la sociedad concernida estd en el
dmbito subjetivo de aplicacion de la Ley de transparencia andaluza», esto es, enten-
diendo que se trata de un sujeto obligado a resolver la solicitud de acceso a
la informacién publica de acuerdo con la citada norma (FJ. 5.°).

VI. CONCLUSIONES: APLICACION DE LA REGLA DEL AUTOR DEL
ARTICULO 19.4 DE LA LTAIBG

De conformidad con lo expuesto en el presente analisis sobre la regla del
autor del articulo 19.4 de la LTAIBG, segtn la cual «cuando la informacién ob-
jeto de la solicitud, aun obrando en poder del sujeto al que se dirige, haya sido elabo-
rada o generada en su integridad o parte principal por otro, se le remitird la solicitud
a éste para que decida sobre el acceso», y sin perjuicio de las posibles modulacio-
nes que sobre esta materia vayan introduciendo en el futuro los organismos
encargados de velar por el cumplimiento de las leyes de transparencia y los
Tribunales, podemos extraer las siguientes conclusiones:

a) El procedimiento de acceso a la informacién ptblica, tal y como ha sido
configurado por las leyes de transparencia, ha de iniciarse siempre mediante
la presentacion de una solicitud, que debera dirigirse al titular del 6rgano
administrativo o entidad que posea la informacién, que es el competente
para resolverla.

b) Si la solicitud se refiere a informacién que no obra en poder del 6rgano
o entidad que la ha recibido, éste la remitird (derivara) al érgano o entidad
competente, si lo conociera, e informara de esta circunstancia al solicitante.
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¢) En el caso de que el 6rgano que recibe la solicitud desconozca cudl es el
6rgano competente para resolver, procede acordar la inadmision a trdmite de
la solicitud, indicando el 6rgano que, a su juicio, es competente para conocer
de la misma.

d) La llamada «regla del autor» prevista en el articulo 19.4 de la LTAIBG
(y en la mayor parte de las leyes autonémicas de transparencia) modula la
regla general citada de que el organismo competente para resolver una soli-
citud de acceso a la informacién es aquél que posee dicha informacién, por
haberla elaborado o adquirido en el ejercicio de sus funciones: si el sujeto al
que se dirige la solicitud posee la informacién solicitada pero ésta ha sido
elaborada o generada en su integridad o parte principal por otro sujeto, pro-
cede la derivacion de la solicitud a dicho érgano para que resuelva.

e) Los organismos encargados de velar por el cumplimiento de las leyes
de transparencia entienden, con caracter general, que la regla del autor con-
tenida en el articulo 19.4 de la LTAIBG no es de aplicacion si el sujeto que ha
elaborado la informacioén solicitada esta fuera del &mbito de aplicaciéon de las
leyes de transparencia espafiolas.
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La entrada en vigor de la Lay 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacidn pdblica v buen gobierno, v el giro gue esta normativa suponea
con respacto a la antigua regulacidén del derecho de acceso a archivos v registros
ha generado no pocas dudas sobre aguellos aspactos mas novedosos de la nueva
regulacién. La presente obra recopila algunos de los analisis jurldicos elaborados
por el grupo de trabajo de acceso a la informacitn pilblica de la Red de Entidades
por la Transparencia y la Participacién Ciudadana de la FEMP sobra algunos de los
aspactos clave del derecho de acceso a la informacidn pablica. Estos documentos
afectdian un estudio concienzudo de cada uno de los temas de debate abordados,
ofreciendo pistas a los responsables plblicos en el &mbito local para una tramitacidn
adecuada del procedimiento de acceso. Esperamos que esta obra cumpla con su
propdsito inicial de sarvir de gula v criterio eficaz para una gestidn dptima en esta
nuavo ambito de actividad.
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