Gabilex

Cuarto trimestreszig REV;STA DEL GABINETE
JURIDICO DE
CASTILLA-LA MANCHA

CASTILLA-LA MANCHA

© Junta de Comunidades de Castilla La Mancha



Gabilex
NO 28
Diciembre 2021
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha




Nimero 28. Diciembre 2021

Revista incluida en Latindex, Dialnet, MIAR, Tirant lo
Blanch

Solicitada inclusion en SHERPA/ROMEO y DULCINEA
Disponible en SMARTECA, VLEX y LEFEBVRE-EL DERECHO

Editado por Vicepresidencia
D.L. TO 862-2014
ISSN 2386-8104

revistagabinetejuridico@jccm.es

Revista Gabilex no se identifica hecesariamente con las opiniones
vertidas por sus colaboradores en los articulos firmados que se
reproducen ni con los eventuales errores u omisiones.

Cualquier forma de reproduccién, distribucién, comunicacién
publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada
con la autorizacién de sus titulares, salvo excepcidon prevista por
la ley.


mailto:revistagabinetejuridico@jccm.es

seeee

Gabilex
NO 28
Diciembre 2021
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

D2 M2 Belén Lopez Donaire

Directora de los Servicios Juridicos de Ia
Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha.

Letrada del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.

CONSEJO DE REDACCION

D. Roberto Mayor GOmez

Letrado-Director de los Servicios Juridicos de las
Cortes de Castilla-La Mancha.

D. Jaime Pintos Santiago

Profesor acreditado Derecho Administrativo UDIMA.
Abogado-Consultor especialista en contratacién publica.
Funcionario de carrera en excedencia.

D. Leopoldo J. GOmez Zamora

Director adjunto de la Asesoria Juridica de la
Universidad Rey Juan Carlos.
Letrado del Gabinete Juridico de la Junta de

Comunidades de Castilla-La Mancha.

COMITE CIENTIFICO
5



seeee

Gabilex
NO 28
Diciembre 2021
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

D. Salvador Jiménez Ibanez

Ex Letrado Jefe del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.

Ex Consejero del Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha.

D. José Antonio Moreno Molina

Catedratico de Derecho Administrativo de Ila
Universidad de Castilla-La Mancha.

D. Isaac Martin Delgado

Profesor Dr. Derecho Administrativo de Ila
Universidad de Castilla-La Mancha.

Director del Centro de Estudios Europeos "Luis
Ortega Alvarez”,

CONSEJO EVALUADOR EXTERNO

D. José Ramon Chaves Garcia

Magistrado de lo contencioso-administrativo en
Tribunal Superior de Justicia de Asturias.

D2 Concepcion Campos Acuiia

Directivo Publico Profesional.
Secretaria de Gobierno Local

D. Jordi Gimeno Bevia

Vicedecano de Investigacion e Internacionalizacion.
Facultad de Derecho de la UNED.



seeee

Gabilex
NO 28
Diciembre 2021
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

D. Jorge Fondevila Antolin

Jefe Asesoria Juridica. Consejeria de Presidencia y
Justicia. Gobierno de Cantabria.
Cuerpo de Letrados.

D. David Larios Risco

Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha.

D. José Joaquin Jiménez Vacas

Funcionario de carrera del Cuerpo Técnico Superior
de Administracion General de la Comunidad de Madrid

D. Javier Mendoza Jiménez

Doctoren Economia y profesor ayudante doctor de
la Universidad de La Laguna.






seeee

Gabilex

NO 28
Diciembre 2021 )
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha
EDITORIAL
El Consejo de RedacCion.......covvvvieieiniiiiiiniiiininenennns 12

ARTICULOS DOCTRINALES
SECCION NACIONAL

LA LIBERTAD DE EXPRESION NOCIVA TRAS LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL
CASO STRAWBERRY

D2 Ana Maria Valero Heredia........cccovvevvvvvreeeennne. 23

LAS CONDUCTAS COLUSORIAS DE LOS LICITADORES Y
SU CONTROL EN LA CONTRATACION PUBLICA
Da Irene Montagud Grau..........cccccvveviveeveeeie e 69

EL REGIMEI\[ JUR@DICO DEL DERECHO DE ACCESOA LA
INFORMACION PUBLICA Y SUS PECULIARIDADES EN EL
AMBITO LOCAL

D. José Manuel Bejarano LUCas........c.ccceveeeveeeeecceevennae. 149

CONSULTAS PRELIMINARES PARA UNA CONTRATACION
ESTRATEGICA, EFICIENTE Y RESPONSABLE
Da. Victoria Barbi Martin€z ........c.oeeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenn 205



seeee

Gabilex
NO 28
Diciembre 2021
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

SECCION INTERNACIONAL COORDINADA POR
JAIME PINTOS SANTIAGO

CONTRATACION PUBLICA EN EL NUEVO ABOGADO
PUBLICO DEL SIGLO XXI

Da Mdnica Antinarelli

D.Elcio Nacur REZENAE........ccouee oot eeeeeeeaa s 327

RESENA DE JURISPRUDENCIA

FINALIZACION DE LA EFICACIA DE LA PROHIBICION DE
CONTRATAR CON EL SECTOR PUBLICO EN LOS
SUPUESTOS DE REVISION

D. Jaime Pintos Santiago

D. Roberto Carrodeguas Méndez............cccevuvervverrennnn. 365

NULIDAD DE CONDICION ESPECIAL DE EJECUCION DEL
CONTRATO RELATIVA A CRITERIOS LINGUISTICOS

D. Jaime Pintos Santiago

D. Roberto Carrodeguas Méndez.........c.cccoceeveveereverrcnnnnn 375

BASES DE PUBLICACION ...........ovvevveeeeaaannnn, 386

10



seeee

Gabilex
NO 28
Diciembre 2021
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

EDITORIAL

IV Jornadas de la Revista Gabilex, Toledo 4 y 5 de
noviembre de 2021.

Las jornadas han hecho honor a la vocacidon de una
buena revista juridica, repasando las principales
cuestiones de actualidad en distintos ambitos del
derecho. Son un fiel reflejo del trabajo de los Servicios
Juridicos autondmicos que, muchas veces, tienen que
“tocar todos los palos” en su quehacer.

El presente resumen no da cuenta de las aportaciones y
explicaciones de los ponentes que pudimos seguir los
asistentes a las jornadas, pero si recoge unos apuntes
de lo que se abordd en las respectivas ponencias con
enlaces a algunas sentencias citadas, con objeto de
poder profundizar en su estudio.

En algun caso se anaden novedades producidas con
posterioridad a las ponencias.

4 de noviembre de 2021

Primera ponencia: JURISPRUDENCIA
ACTUALIZADA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN
MATERIA DE VIOLENCIA DE GENERO.

Vicente Magro Servet, Magistrado Sala II del T.
Supremo.

Hizo un repaso exhaustivo de las Ultimas sentencias
dictadas por el TS en la materia, con la correspondiente
explicacion del magistrado.
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Exigencia de denuncia en delitos contra la intimidad se
puede convalidar con la presencia y declaraciones de la
victima en el proceso. Asunto de La Manada STS
693/2020.

Impago de pensiones como violencia econdmica. STS
239/2021.

Acoso ilegitimo o Stalking, el TS fija 13 reglas para
apreciar su concurrencia. STS 599/2021 (FJ 1 in fine).
Abecedario del maltrato habitual, el TS fija 27 reglas
para apreciar la concurrencia del delito. STS 684/2021.
Victim impact statements, o declaracion de impacto de
la victima, que puede tener importancia para el célculo
de la responsabilidad civil. STS 695/2020 (FJ 2).
Declaracion progresiva de la victima. La persistencia en
la declaracion de la victima permite salvar
contradicciones en sus declaraciones. STS 695/2020.

Segunda ponencia: EL CONTRATO DE
INTERINIDAD EN EL AMBITO PUBLICO.

Francisco Ramos Moragues, Profesor Derecho del
Trabajo de la Universidad de Valencia.

El ponente hizo un repaso a la figura de la interinidad
laboral (art. 15.1-c) TRLET y RD.2720/1998). Desde
muy pronto se admitié la interinidad no soélo para
sustituir a un trabajador con derecho de reserva, sino
también para ocupar una vacante mientras dure el
proceso de seleccidn o provisién SSTS Contencioso
administrativo rec. 140/1995vy rec. 76/1999.

También explicd la diferencia entre las sustituciones
directas e indirectas, y que estan, igualmente, admitidas
por la jurisprudencia.

Dejando aparte el momento de nacimiento de la relacion,
el ponente explicé que la problematica mayor se produce
respecto de la duracién del contrato y los efectos de la
terminacion. Comenzo con un repaso de los vaivenes en
materia de derecho a la indemnizacién, derivados de las
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sentencias De Diego Porras I, STIJUE de 14.09.2016
(asunto C-596/14) y De Diego Porras II, STIJUE de
21.11.2018 (asunto C-619/17).

Traté la pregunta de cuanto duran los procesos de
seleccion o provision en la Administracién. Situacién
actual derivada de la STJUE IMIDRA de 3.06.21 (asunto
C-726/19).Y recepcidon de esta por el Supremo en la STS
649/2021.

Finalmente, planted la dificil situacion de los
trabajadores afectados por un rescate o por una cesion
ilegal. En ambos casos hay un personal que tiene que
integrarse en la Administracidon sin que esté claro el
régimen en que deba hacerlo. Para el ponente parece
claro que debe respetarse la regla de prohibicién de
modificar in peius la situacién del personal, y dijo que
estd tratado en la STIJUE Correira Moreira de 13.06.2019
(asunto C-317/18).

También dio cuenta de que estas cuestiones siguen
planteando dudas con la cita de una cuestién prejudicial
elevada desde un Juzgado de lo Social de Barcelona de
la que da cuenta el prof. Ignasi Beltran en su blog, en la
gue se plantea la interesante cuestion de si el indefinido
no fijo sigue siendo trabajador de duracién determinada
segun el derecho comunitario (asunto C-464/21).

ULTIMA HORA: Al ritmo frenético que va el derecho hoy
en dia, es necesario dejar constancia de dos sentencias
del Tribunal Supremo que afectan al problema de los
interinos en el sector publico. Una de la Sala de lo
contencioso-administrativo relativa al derecho a la
indemnizacion por cese STS de 15 de noviembre de 2021
RCA 6103/2018. Otra de la Sala de lo social en relacidon
a la pretension de fijeza de aprobados sin plaza STS de
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16 de noviembre de 2021, nimero 1112/2021, CUD
3245/20109.

Tercera ponencia: LOS CANALES DE DENUNCIA A
RAIZ DE LA DIRECTIVA (UE) 2019/1937 DEL
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO RELATIVA
A LA PROTECCION DELAS PERSONAS QUE
INFORMEN SOBRE INFRACCIONES DEL DERECHO
DE LA UNION.

José Luis Pifar Mafas, Catedratico de Derecho
Administrativo de las Universidades de Castilla-La
Mancha y S. Pablo CEU (excedente).

La Directiva se concibe como un instrumento de lucha
contra la corrupcién (whistleblowers).

Plazo de trasposicion, art. 26: 17.12.2021

Hay un borrador entregado al Ministerio que elaboré la
Comisién General de codificacion. El ponente no pudo
dar cuenta del borrador por el deber de confidencialidad.
Tres canales de alerta: interna, externa; publica. Tienen
que ser efectivos, confidenciales y seguros (Cdo 3).
Interno: obligacién de las AAPP de establecer el canal
con los requisitos que marca la Directiva.

Externo: necesidad de una autoridad independiente.
Revelacion publica: via subsidiaria.

Algunas CCAA estan adaptando su normativa a la
Directiva, en la medida de sus posibilidades. Asise hizo
referencia a Baleares, por ejemplo, que tiene una Ley
16/2016 de 9 de diciembre, de creacién de la Oficina de
Prevencién y Lucha contra la Corrupcidon en las Illes
Balears, en la que dispone que se aprobara por parte de
la Oficina un protocolo de actuacidén que garantice la
proteccidon y la salvaguarda de los derechos de los
denunciantes; y ya lo ha hecho a través de una
Resolucion de 12 de febrero de 2021 por la que aprueba
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el protocolo de actuacidn para la proteccién y la
salvaguarda de los derechos de las personas
denunciantes o alertadoras. Se dio cuenta de la
tramitacion castellano manchega de una adaptacion
normativa, y recientemente se ha aprobado el Decreto
114/2021, de 16 de noviembre por el que se modifica el
Decreto 77/2019, de 16-7-2019, de estructura organica
y competencias de los 6rganos integrados en la
Presidencia de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, para atribuir competencias en el llamado canal
interno.

Necesidad de proteger al delator. Posibles medidas de
apoyo o recompensa. Binomio: deber de confidencialidad
y exencion de responsabilidad.

Problemas limitrofes con derecho penal y con proteccion
de datos (art. 24 LO 3/2018). Necesidad de respetar los
derechos del denunciado.

Conceptos muy amplios de infraccion y de denunciante.
En el turno de preguntas el ponente entendié que la
Directiva tendria efecto directo, a pesar de la amplitud
de los conceptos que utiliza.

Entrega de premios. El secretario del jurado, D.
Leopoldo Gdmez Zamora dio lectura al acta en la que se
premiaron en categoria, general, a D@ Ana M2 Valero
Heredia por su trabajo: “La libertad de expresidén nociva
en el caso Strawberry”. Y, en categoria, Masteres, TFG y
similares, a D@ Irene Montagud Grau, por su trabajo:
“Las conductas colusorias de los licitadores y su control
en la contratacion publica”.

5 de noviembre de 2021

Primera ponencia: EL URBANISMO JUDICIAL: DE
LOS ENSANCHES A LA CIUDAD COMPACTA.

15
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Rafael Fernandez Valverde, Magistrado de la Sala III del
Supremo.

Partid de la evolucidon del sistema de ensanches, al de la
renovacion, la regeneracidn y la rehabilitacion de la
ciudad. EI TS se va pronunciando sobre este nuevo
modelo en el que el urbanismo se juega en la ciudad
compacta y en las actuaciones de dotacién, y las
reformas para mejorar ciudad.

Asi, cité la STS 1550/20 en un recurso del CNMC Vs Ayto
Bilbbao en el que se ponia en tela de juicio la potestad
municipal de incidir indirectamente en el mercado (LGUM
20/2013 y LLAAC 17/2009, junto con la Directiva
2006/123/CE). Al no considerar las viviendas de uso
turistico (VUT) como un uso urbanistico residencial,
limita el libre mercado. El Supremo confirma la sentencia
de instancia, y legitima la potestad de ordenacion
urbanistica de los Ayuntamientos en garantia del
derecho a la vivienda de los residentes (vecinos) y del
derecho al entorno urbano. Se previenen fendmenos
como la gentrificacion.

En parecidos términos citd el caso de Barcelona STS
75/2021.

También explicd la STIUE Cali contra Ayto de Paris C-
727/18, y la incidencia de esta regulacién sobre la
escasez de vivienda y el encarecimiento de la misma.
Explico el caso dela STS 1375/2020 de laque es ponente
el propio Fernandez Valverde. Se trata del asunto del
Wanda Metropolitano, la sentencia trata del ius variandi
en la ordenacién urbanistica, de la adaptacién del modelo
en ensanche al de renovacién de la ciudad, de las
actuaciones de dotacién y la diferencia entre “hacer
ciudad y mejorar ciudad” y del suelo urbano consolidado.
También serefirid ala exigencia de reserva de viviendas
de proteccidn oficial en la ordenacidon de las ciudades,
con cita de las SSTS 205 y 206/2021. En estas
sentencias se impone la reserva prevista en la LRSU
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como un minimo de obligado respeto en la ordenacion
urbanistica, con independencia del tipo de suelo o del
tipo de planeamiento que son materias propias de la
legislacion autondmica, pero que deben respetar las
previsiones de la Ley estatal.

Finalmente, hizo una referencia a la denostada sancidn
de nulidad de los PGOU por vicios en el procedimiento de
aprobacion. Se refirid a la cuestidon de su naturaleza
reglamentaria, al movimiento doctrinal que propugnaun
cambio en el régimen de nulidad, a las matizaciones vy
ponderaciones que va introduciendo el Supremo, dentro
de los corsés legales de obligado cumplimiento.

Asi, cité las recientes STS 569/20 y la 1084/21 PGOU
Chiclana, para terminar reconociendo la dificultad
practica que generan estas sentencias, y los intentos de
la curia por limitar los efectos anulatorios, cuando es
posible, por la via de su estimacidén parcial, o por medio
de sentencias abiertas (aquellas que posponen los
efectos anulatorios del fallo, condicionandolo a un plazo
o al dictado de una nueva regulacion, se pueden traer
como ejemplos las STS de 22.04.14, y la STJUE asunto
Borealis C-191/14 y acumulados).

Segunda ponencia: LALEY 8/2021, DE 2 DE JUNIO,
POR LA QUE SE REFORMA LA LEGISLACION CIVIL
Y PROCESAL PARA EL APOYO A LAS PERSONAS
CON DISCACIDAD EN EL EJERCICIO DE SU
CAPACIDAD JURIDICA.

Carmen Gonzalez Carrasco, Catedratica de Derecho Civil
de la Universidad de Castilla-La Mancha.

La ponente hizo referencia al origen de la reforma en la
Convencion sobre derechos de las personas con
discapacidad de Nueva York, de 13 de diciembre de
2006, ratificado por Espafa en abril de 2008. Con
especial atencidon a lo dispuesto en el articulo 12 que
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atribuye a las personas con discapacidad la misma
capacidad juridica que a las personas “capaces” (en
igualdad de condiciones con las demas en todos los
aspectos de la vida).

Ese reconocimiento afecta a la distincién clasica entre
capacidad juridica y capacidad de obrar. La Ley suprime
las tutelas, salvo para los menores no sometidos a patria
potestad, y disefia un sistema de apoyos en el que
prestar especial atencion a la voluntad, deseos y
preferencias de las personas con discapacidad.

La Ley 8/2021 objeto de estudio modifica el codigo civil,
pero también la Ley del notariado, la Ley hipotecaria, la
Ley de enjuiciamiento civilLb la Ley de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad, la Ley del
Registro civil, la Ley de Jurisdiccién voluntaria, y el
codigo de comercio.

Insisti6 mucho en la paradoja de Lampedusa, de que
todo cambie para que todo siga igual, sobre la base de
la STS 589/2021 de 8 de septiembre de 2021, en un
supuesto de una personacon el sindrome de Didgenes al
que se imponen unas medidas de apoyo en su beneficio,
y en contrade su voluntad.

ULTIMA HORA: Aunque de fecha anterior, no se conocia
el dia de la jornada la STS 706/2021 (19.10.21) en un
procedimiento de fijacién judicial de apoyos a personas
con discapacidad. En esta sentencia de da total
preferencia a la voluntad expresada por la persona con
discapacidad sin que existan motivos para desvincularse
de estaeleccion (vgr. F] 4).

Tercera ponencia: LA LEY ORGANICA 3/2021, DE
24 DE MARZO, DE REGULACION DE LA EUTANASIA.

D.Javier Sanchez Caro, Abogado, profesor honorario de
la Escuela Nacional de Sanidad y Académico
correspondiente de la Academia Nacional de Medicina.
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Hizo un repaso a consideraciones ético-filoséficas,
expuso los modelos horizontal y vertical, en uno el
paciente decide, en otro obedece lo que “manda” el
médico. Explicd que la LORE trata de evitar el turismo de
eutanasia con los requisitos que impone.

Dijo que ya hay un documento de consenso del CISNS
sobre el ejercicio del nuevo derecho, en el que se trata
de resolver todos los problemas practicos.

Plante6 que los derechos fundamentales no son
absolutos; ni siquiera el derecho a la vida, si se convierte
en un deber de estar vivo.

Ejemplificé la situacion de encarnizamiento terapéutico,
de furor técnico, relacionados con supuestos de
alargamiento de la vida con soportes vitales.

Expuso las posiciones de derecho comparado, con
particular atencion a la situacidon creada en Alemania con
la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal (BVG)de
26.02.2020 2BVR 2347/15 que declara inconstitucional
penalizar la asistencia al suicidio, por contradecir el
derecho de autodeterminacion auténoma.

Y en Italia con la Sentencia de la Corte Constitucional
numero 242/2019 del caso Fabiano Antoniani (D] Fabo).
De la que critico la “paradoja de la maquina”,
ejemplificando con el caso de Ramén Sampedro, ya que
la solucion italiana hace depender el derecho de la
interposicién de maquinas que alarguen la vida, pero
descarta casos similares si no media una maquina.
Tratd brevemente del problema de la objecién de
conciencia, y las diferencias con el caso del aborto, y de
la negacidon de asistencia médica. Dijo que la
configuracién de este derecho sigue pendiente en
Espafa, que el Tribunal Constitucional ha tenido una
doctrina erratica y poco clara, pero que la aplicacién de
la LORE no esta planteando problemas de objecion.

Ignhacio Serrano Blanco
Letrado de la Comunidad de La Rioja
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EL REGIMEN JURIDICO DEL DERECHO
_DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA Y SUS PECULIARIDADES EN
EL AMBITO LOCAL

THE LEGAL REGIME OF THE RIGHT OF
ACCESS TO PUBLICINFORMATION AND
ITS PECULIARITIES AT THE LOCAL
LEVEL

D. José Manuel Bejarano Lucas
Funcionario de Administracion Local con Habilitaciéon de
Caracter Nacional (Secretaria -categoria de entrada- y

Secretaria - Intervencién)
Técnico de Administracion General (en excedencia).

Resumen: A través del presente trabajo se pretende
abordar un andlisis de las principales especialidades en
relacién al régimen juridico del derecho de acceso a la
informacioén publica en el ambito local, conforme a las
previsiones basicas de laley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, a través de un recorrido y estudio,
principalmente de los pronunciamientos del Consejo
estatal de Transparencia y Buen Gobierno, asi como de
la doctrina jurisprudencial que de forma mas reciente en
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relacion a los diferentes aspectos que son objeto de
abordaje, se viene fijando por los Juzgados y Tribunales
integrantes de la jurisdiccibn  contencioso -
administrativa, en aras de ofrecer un instrumento de
apoyo en el dia a dia de los operadores locales en ciertas
materias que con cierta recurrencia se plantean en
relacion con esta vertiente de Ila transparencia
administrativa.

Palabras clave: Gobiernos locales; ambito subjetivo ley
de transparencia; derecho de acceso a la informacién
publica; garantias transparencia publica local; aplicacion
practica de limites de acceso a la informacién en la
administracion local.

Abstract: Through this work it is intented to address an
analysis of the main specialties in relation to the legal
regime of the right of access to public information at the
local level, in accordance with the basis provisions of Law
19/2013, of december 9, of transparency, access to
public information and good governance, through a tour
and study, mainly of the pronouncements of the State
Council of Transparency and Good Governance, as well
as the jurisprudential doctrine that more recently in
relation to the different aspects that are subject to
approach, it has been set by the Courts and Tribunals
that are members of the contentious-administrativa
jurisdiction, in order to offer a supportinstrumentin the
day-to-day of local operators in certain matters that with
certain recurrence arise in relation to this aspect of
administrative transparency.

Keywords: Local governments; subjective scope
transparency law; right of Access to public information;
guarantees local public transparency; practical
application of access limits to information in local
administration.
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I.- INTRODUCCION: APROXIMACION A LA
TRANSPARENCIAENEL AMBITO LOCAL

A modo de introduccién, hemos de comenzar
sefialando que la transparencia administrativa ha pasado
a convertirse a dia de hoy en uno de los pilares basicos
de las sociedades democraticas modernas y avanzadas,
que cada vez en mayor medida demandan un régimen
aperturista de la informacidon publica, a fin de conocer la
motivacion de las decisiones publicas que afectan a la
ciudadania, facilitando a su vez la toma de decisiones, la
participacion ciudadana en la gestidon de los asuntos
publicos, asi como el escrutinio por parte de la
ciudadania de la labor de nuestros gobernantes.

Sin perjuicio de algunos precedentes en la

legislacién preconstitucional, la aprobacién de la
Constitucion Espafiola de 1978 marcaria un “antes y un
después”, en materia de derechos y libertades publicas,
mediante la instauracion de un régimen democratico que
propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo,
y que se hacen efectivos a través de un catdlogo de
derechos de diverso rango que se enuncian a lo largo de
nuestra Carta Magna.
Especialmente destacan todos aquellos que de una u otra
manera se encuentran relacionados con la publicidad, en
tanto principio vector de cualquier régimen que se
califique como democratico, de forma que a través de la
misma se dota de efectividad a practicamente todo el
conjunto de principios y derechos que la Constitucién
garantiza, y que se erige no solo en un instrumento
esencial para facilitar el derecho al conocimiento y a la
informacién de la ciudadania, sino en una obligacién para
los poderes publicos, dirigida a posibilitar que todos los
ciudadanos pueden participar real y efectivamente en la
vida politica, econdmica, social y cultural, tal y como
proclama expresamente el art. 9.2 CE.

24



seeee

Gabilex
NO 28
Diciembre 2021
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

Tarea en la que el principio de transparencia como
corolario del de publicidad, esta llamado a desempenar
un papel crucial a fin de posibilitar el control democratico
de las instituciones y actividades publicas, si bien es
cierto que nuestro texto constitucional no contiene una
referencia explicita al mismo, lo que no supone que el
mismo no se encuentre implicito o subyacente en
diversos pasajes de nuestra norma suprema, pudiendo
destacarse entre otros los siguientes: el articulo 9 en el
que se garantizan entre otros principios, el de publicidad
de las normas, el articulo 18 sobre reconocimiento del
derecho al honor y a la intimidad en sus diferentes
vertientes, el articulo 20 que proclama el derecho de
libertad de informacion, o el principio de publicidad de
las actuaciones de los principales érganos o poderes de
gran relevancia constitucional como las Cortes Generales
(articulo 80), o el Poder judicial (articulo 120).

No obstante, entre todos ellos destaca el articulo 105.b)
CE siendo dicho precepto en el que el principio de
transparencia administrativa encuentra anclaje
constitucional, encomendando al legislador la tarea de
proceder a regular:

“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 vy la
intimidad de las personas”.

De dicha regulacién constitucional merece destacarse
gue una de las criticas mas exacerbadas por parte de la
doctrina, ha sido la decision adoptada por el
constituyente de no reconocer el derecho de acceso a la
informacion publica como un derecho fundamental, lo
gue podria encontrar apoyo en el art. 20.1.d) CE, en
consonancia con la jurisprudencia internacional, tal y
como se desprende de lo dispuesto en el articulo 19 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi
como de los articulos 11y 42 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, teniendo en cuenta que nuestro
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pais forma parte de esta Ultima desde el afio 1986, y que
el art. 10 CE en su apartado 2 proclama que “las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
gue la Constitucién reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana”.

Criticas a las que se afiaden, el hecho de que el legislador
espafol haya tardado mas de 30 afos en proceder a
regular la transparencia administrativa de modo
transversal, lo que ha situado a Espaia en uno de los
ultimos paises en el ambito de la Unién Europea, en
dotarse de una legislacion especifica en esta materia, y
gue ha tenido lugar con la promulgacion de la ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno (en adelante
LTAIPBG).

Aspecto que se corrobora en su propia exposicidon de
motivos cuando subraya que:

“Desde la perspectiva del Derecho comparado, tanto la
Unién Europea como la mayoria de sus Estados
miembros cuentan ya en sus ordenamientos juridicos
con una legislacion especifica que regula la transparencia
y el derecho de acceso a la informacidon publica. Espafa
no podia permanecer por mas tiempo al margen v,
tomando como ejemplo los modelos que nos
proporcionan los paises de nuestro entorno, adopta esta
nueva regulacion”.

Lo cual hemos de afiadir, no supone que se trate de una
materia que haya estado exenta de regulacién en el
ambito de nuestro ordenamiento juridico, si bien la
misma se ha caracterizado hasta la promulgacién de la
LTAIPBG por su dispersién y por la regulacion de
aspectos parciales de la misma a través de la legislacion
sectorial, tal y como corrobora nuevamente su
exposicion de motivos, indicando que:
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“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.”
Particularmente en el ambito local, la ley 7/1985, de 2
abril, reguladora de las bases de régimen local (en
adelante LBRL) desde su redaccién inicial, y a través de
las sucesivas reformas que han ido enriqueciendo su
texto en esta materia, asi como a través de la normativa
dictada en desarrollo de la misma, ha venido recogiendo
una serie de preceptos que de forma mas o menos
intensa guardan relacibn con la transparencia
administrativa, en sus distintas vertientes, pudiendo
citarse aqui y entre otras:

- El derecho de los vecinos a ser informados y a dirigir
solicitudes en relacion a todos los expedientes y
documentaciéon municipal (art. 18.1.e) LBRL), asi como
a la obtencién de copias y certificaciones, o consulta de
archivos y registros (art. 70.3 LBRL).

- El deber de facilitar a otras Administraciones la
informacién sobre la propia gestidon que sea relevante
para el adecuado desarrollo por éstas de sus cometidos
(art. 55.c) LBRL).

- El deber de remisién de las Entidades locales, a la
Administracion del Estado y de las CCAA, de copia o
extracto comprensivo de los actos y acuerdos de las
mismas.

- Obligacién de facilitar la mas amplia informacién sobre
su actividad y la participacion detodos los ciudadanos en
la vida local (art. 69.1 LBRL).

- Caracter publico de las sesiones plenarias, sin perjuicio
de determinadas excepciones cuando pudieran afectar al
derecho fundamental de los ciudadanos del art. 18.1 CE
(art. 70.1 LBRL).

- Obligacién de establecer y regular procedimientos y
organos para la efectiva participacion de los vecinos en
los asuntos dela vida publica local (art. 70 bis.1) LBRL),
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e impulso de las tecnologias de la informacidn para
facilitar la participacion y la comunicacidén con los vecinos
(art. 70.3 bis LBRL).

- Obligacidon de tener a disposicién de los ciudadanos o
ciudadanas que lo soliciten, copias completas de los
instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica
vigentes en su ambito territorial, de los documentos de
gestion y de los convenios urbanisticos (art. 70 ter
LBRL).

- Todos los miembros de las Corporaciones locales tienen
derecho a obtener del Alcalde o Presidente o de la
Comision de Gobierno cuantos antecedentes, datos o
informaciones 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
parrafo anterior habra de ser resuelta motivadamente en
los cinco dias naturales siguientes a aquél en que se
hubiese presentado (art. 77 LBRL).

Por otro lado, tal como recuerda de forma magistral
SUBIRANA DE LA CRUZ}, [os antecedentes normativos
europeos, y particularmente la normativa reguladora del
derecho de acceso a la informacién constituye un
elemento crucial para una adecuada comprension del
nuevo marco normativo regulador de la transparencia
implementado a través de la LTAIPBG, y desarrollada por
el derecho autondmico siendo especialmente
significativa la dictada en el seno del Consejo de Europa
y de las Instituciones de la Unién Europea, pudiendo
destacarse los siguientes textos legislativos:

! SUBIRANA DE LA CRUZ, Silvia. "Transparencia y buen
gobierno en la administracion local”. Boletin Rocajunyent.
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- El Convenio Europeo de Derechos Humanos,
que, si bien no reconoce expresamente el derecho de
acceso a la informacion publica, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha venido considerando que dicho
derecho debe incluirse en el ambito del derecho de
acceso a la informacidon publica previsto en su articulo
10.

- El Tratado de Amsterdam firmado en 1997,
que vino a consagrar el derecho de todo ciudadano o
residente en la Unidbn Europea a acceder a los
documentos del Parlamento, del Consejo y de la
Comisidon, de acuerdo con los principios y limites que
debia fijar el Consejo en el plazo de 2 afios desde su
entrada en vigor.

- La Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea aprobada en el afo 2000,
consagrando el derecho de acceso a los documentos
como un derecho fundamental, al reconocer que "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 Comision”.

- En desarrollo de tal derecho fundamental
comunitario, el Parlamento europeo y el Consejo
aprobarian el Reglamento 1049/2001, de 30 de
mayo de 2001, relativo al acceso al publico a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo
y de la Comision, el cual segun dispone su articulo 1
tiene por objeto “establecer normas que garanticen el
ejercicio mas facil posible de este derecho, y promover
buenas practicas administrativas para el acceso a los
documentos”.

- De especial relevancia resulta el Convenio 205,
del Consejo de Europa, sobre acceso a los
documentos publicos, al constituir uno de los
principales referentes en el proceso de promulgacion de
la LTAIPBG, razén por la cual resulta sumamente
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llamativo que a dia de hoy no haya sido objeto de
ratificacion por nuestro pais, sin perjuicio de la
pendencia de su entrada en vigor hasta que resulte
firmado y ratificado al menos por 10 Estados?.

De manera, que como colofén a lo expuesto hasta
ahora, como afirma la Sentencia n° 46/2017, de 22
de junio, del Juzgado Central de lo Contencioso -
Administrativo n° 2:

"El derecho de acceso a la informacion es un
derecho fundamental reconocido a nivel internacional y
como tal, debido a la naturaleza representativa de los
gobiernos democraticos; es un derecho esencial para
promover la transparencia de las decisiones. Ademas, las
Administraciones Publicas se financian con fondos
procedentes de los contribuyentes y su mision principal
consiste en servir a los ciudadanos por lo que toda la
informacion que generan y poseen pertenece a la
ciudadania(...)

Las diferentes y numerosas menciones a este
derecho coinciden en resaltar la creciente importancia
gue esta cobrando, ya que el mismo supone una
herramienta indispensable para adquirir aquellos
conocimientos que permiten controlar la actuacion de los
gobiernos y prevenir y luchar contra la corrupcion, asi
como contrarrestar la violacion de derechos. De estos
preceptos se desprende que el derecho de acceso a la
informacion debe ser destacado como un valor intrinseco
al concepto de democracia”.

2 GUICHOT REINA, Emilio. "Informe sobre los requisitos de
identificacion de los solicitantes de acceso a la informacion
publica”, realizado por encargo del Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno (enero 2017).
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Lo que nos lleva a concluir el presente apartado,
senalando que la LTAIPBG “no partede la nada” sino que
encuentra numerosos antecedentes tanto en el ambito
del Derecho comunitario como en el Derecho interno,
siendo su principal objetivo elevar los “estandares” de
transparencia administrativa, a fin de homologar a
Espana con las democracias mas avanzadas que ya
cuentan con un marco regulador transversal en este
ambito, fijando un “minimo comun denominador
normativo” en cuyo desarrollo y aplicacién estan
lamados a desempefar un relevante papel, los
Gobiernos locales.

II. EL AMBITO SUBJETIVO DEL DERECHO DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA, Y SU
INCIDENCIAEN ELAMBITO LOCAL

Como ya hemos puesto de manifiesto, con la
promulgacion de la LTAIPBG se viene a cubrir un vacio
normativo importante en el ordenamiento juridico
espafol, de forma que, tras su plena entrada en vigor,
se abre un nuevo escenario para el conjunto de las
Administraciones  Publicas  espafolas en tanto
destinatarias de sus previsiones, entre las que estan
llamadas a tomar protagonismo el conjunto de entidades
gue conforman la Administracidon Local como maximas
representantes del principio de subsidiariedad y cercania
al ciudadano.

Como se justifica en su propia exposicidén, la
LTAIPBG se dicta con la finalidad de incidir en una triple
vertiente:

(i) Incrementar y reforzar la transparencia en la
actividad publica - que se articula a través de las
obligaciones de publicidad activa para todas las
Administraciones y entidades publicas-

(ii) Reconocer y garantizar el acceso a la
informacion -regulado como un derecho de amplio
ambito subjetivo y objetivo-, y
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(iii) Establecer las obligaciones de buen gobierno
gue deben cumplir los responsables publicos, asi como
las consecuencias juridicas derivadas de su
incumplimiento -lo que se convierte en una exigencia de
responsabilidad para todos Ilos que desarrollan
actividades de relevancia publica-.

En cuanto al alcance de tales previsiones para el
conjunto de los Gobiernos Locales, centraremos nuestra
atencién en la vertiente del derecho de acceso a la
informacion publica, asi como en el conjunto de
previsiones contempladas a nivel basico, destinadas a
articular y garantizar dicho derecho, como uno de los
pilares sobrelos que pivota la LTAIPBG.

De forma que, en lo referente al alcance de sus
previsiones, en lo que concierne a los Gobiernos Locales,
hemos de partir de lo dispuesto en su Disposicion
Adicional Octava conforme a la cual la LTAIPBG:

"Se dicta al amparo de lo dispuesto en los articulos
149.1.18, 149.1.139y 149.1.1842 de la Constitucion. Se
exceptua lo dispuesto en el segundo parrafo del apartado
2 del articulo 6, el articulo 9, los apartados 1 y 2 del
articulo 10, el articulo 11, el apartado 2 del articulo 21,
el apartado 1 del articulo 25, el Titulo I11y la disposicion
adicional segunda”.

A tal efecto, conviene subrayar que si bien la
aspiracion de la LTAIPBG es la de constituirse en el
marco normativo basico y minimo en materia de
transparencia publica en todo el territorio espafiol, la
redaccion de dicha DA 82 relativa al titulo competencial
al amparo del cual se promulga la LTAIPBG, resulta un
tanto desafortunada tal y como pone de manifiesto
SANMARTIN MORAS3:

3 SANMARTIN MORA, Maria Asuncién. "E/ marco normativo
de la transparencia para las entidades locales aragonesas. Las
obligaciones de publicidad activa”. Anuario aragonés del
Gobierno Local 2015.
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"La LTBG viene a crear en materia de
transparencia un marco juridicocomun y minimo, al que
se reconoce cardacter de normativa basica, a pesar de que
la LTBG no determina cudles de sus preceptos tiene ese
caracter contraviniendo la jurisprudencia constitucional.

La DF 89 LTBG, selimitaadecir quela Ley se dicta
al amparo de los arts. 149.1.148, 141.1.13 y 149.1.182
CE, a excepcidon de algunos preceptos que enumera a
continuacion. Implicitamente el resto de preceptos
tendrian caracter basico, al no haber sido mencionados
expresamente por la DF 84.”

Si bien seguidamente la referida autora viene a
matizar que:

“..la jurisprudencia constitucional entiende que
pueden considerarse basicos aquellos preceptos de los
qgue pueda inferirse tal caracter sin que medie especial
dificultad interpretativa...”.

De acuerdo con ello, puede senalarse por tanto
que en virtud de los titulos competenciales que se
enuncian, asi como de las habilitaciones que en favor de
las CCAA efectia la LTAIPBG en algunos de sus
preceptos, corresponde al Estado en lo que aqui nos
interesa fijar los contornos basicos del derecho de acceso
a la informaciéon, incluido el procedimiento
administrativo para dotarlo de efectividad, junto al
conjunto de garantias encaminadas a su proteccién o
restauracion en caso de quiebra o vulneracion.

Por tanto, a partir de la regulacién basica contenida en
la LTAIPBG, las CCAA disponen de un margen regulatorio
para incrementar la esfera de derechos de los
particulares en el acceso a la informacién o conformar
Su propia organizacion en esta materia, incluyendo un
sistema de garantias propio; habilitacion que igualmente
se proyecta sobre el conjunto de las EELL de su ambito
territorial, como de hecho se constata en la practica
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totalidad de las leyes de transparencia autondmicas
vigentes a dia de hoy.

Por otro lado, situdndonos de nuevo en el ambito de la
LTAIPBG a fin de encuadrar los entes integrantes de la
Administracion Local que resultan destinatarios de sus
previsiones, su ambito subjetivo se caracteriza por su
notable “amplitud”, pudiendo destacarse sin animo de
exhaustividad que se encuadran dentro de su orbita en
consonancia, con el art. 2 LTAIPBG: Ayuntamientos,
Diputaciones Provinciales, Comarcas, Cabildos vy
Consejos Insulares, Mancomunidades, Entidades de
ambito territorial inferior al municipio, Organismos
auténomos locales, Agencias locales, Entidades Publicas
Empresariales Locales, Sociedades mercantiles de
capital integro o mayoritariamente local (+50%) o
Fundaciones Publicas Locales.

No obstante, tal y como ya previene el propio
apartado 2 de dicho precepto legal, a los efectos del
Titulo I LTAIPG tan sélo tienen la consideracién de
Administraciones Publicas, las entidades y organismos
que se rigen por el Derecho Administrativo en su
plenitud (en virtud a la referencia de los entes y
organismos enunciados en las letras a) a d), lo que no
ocurre mayoritariamente con los llamados “entes
instrumentales de derecho privado”, en nuestro caso
integrantes del concepto mas amplio de “sector publico
local”, cuya redaccion podria sugerir un diferente “grado
de aplicabilidad” de las obligaciones contempladas en el
Titulo I de la LTAIPBG, especialmente en aquellos
aspectos en que Unicamente vienen referidas a las
Administraciones Publicas.

Sin embargo, en lo que respecta al derecho de
acceso a la informacién publica, debe atenderse al hecho
de que el art. 2.1 LTAIPBG, refiere que al elenco que se
relaciona en dicho precepto legal, le resultan de
aplicacion las obligaciones contenidas en su Titulo I,
siendo asi que dentro del mismo se incardina en su
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Capitulo III la regulacién basica del “derecho de acceso
a la informacién publica”, lo que suponela aplicacién de
todas sus previsiones, incluido el régimen especifico de
garantias a todas aquellas entidades integrantes del
conglomerado del concepto mas amplio del “sector
publico local”, obviamente siempre y cuando resulten
encuadrables dentro de alguno de los apartados, del
amplio elenco subjetivo que se relaciona en el precepto.

En tal sentido, puede referenciarse que se ha
reconocido la aplicabilidad del régimen de acceso a la
informacion publica contemplado con caracter basico en
la LTAIPBG, a las empresas publicas de capital
mayoritariamente o integramente municipal o
fundaciones publicas locales.

En lo que respecta al conglomerado de entes que
operan en el ambito urbanistico local, apunta la
Resolucidon n® 174/2020CTBG estatal, en relaciéon al
ejercicio del derecho de acceso a la informacién frente a
las Entidades Urbanisticas de Conservacién, que:

“...dado que esta entidad tiene naturaleza publica
(juridico administrativa) y depende de un 6rgano
municipal y/o autondmico, no hay duda de que les
resulta de aplicacién la LTAIBG. Asi, en el articulo 2 de
esta norma, letra d), incluye entre los sujetos incluidos
en el ambito de aplicacién del derecho de acceso a la
informaciéon a “las entidades de Derecho Publico con
personalidad juridica propia, vinculadas a cualquiera de
las Administraciones Publicas o dependientes de ellas,
incluidas las Universidades Publicas”.

Y también lo hace en favor de las Juntas de
Compensacion en la Resolucién n° 190/2018 CTBG
estatal, si bien con matices y bajo un apartado diferente
de la LTPAIPBG, al apuntar que:

“Por lo querespecta a la inclusiéon de una Junta de

Compensacion en el ambito subjetivo de aplicacion de la
LTAIBG, hay que advertir que dependerd de su
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naturaleza juridica (...) en el caso de la Comunidad de
Madrid las Juntas de Compensacion se configuran como
entes corporativos de Derecho Publico, de modo que se
incluyen en el supuesto de hecho previsto en el articulo
2.1.e) de la LTAIBG (...) si bien matizando que “sdlo
quedaran sujetos a Derecho Administrativo, y en
consecuencia vinculados a la LTAIBG, los actos que sean
expresion de la atribucidén a los propios particulares
interesados de la gestion de la funcién publica de la
ejecucién del planeamiento”.

Mas dubitativa parecer ser la posicion del meritado
organo estatal de garantias en materia de transparencia,
en lo que respecta al acceso a la informacidon publica en
relacion a fundaciones privadas en las que participa un
Ayuntamiento, puesto que en ocasiones ha reconocido
la aplicacion de las previsiones de la LTAIPBG por
considerar una intima relacién con la entidad local y
disponer la misma de la documentacién solicitada%, en
tanto que en otras deniega tal aplicacién, al sefialar que
no se dan las condiciones para considerar que se trata
de una fundacién perteneciente al sector publico del
Ayuntamiento, con independencia de que el Alcalde del
mismo, forme parte de su patronato-.

Por ultimo, haremos referencia a los denominados
grupos de Accién Local o Grupos de Desarrollo Rural, con
amplia implantacién en diversas parte del territorio
nacional, a los que se niega la sujecién a las previsiones
de la LTAIPBG, pues como refiere la Resolucion RT
272/2016 del CTBG estatal: "...puede considerarse que
se trata de una entidad privada, que actua como érgano
intermedio en la gestion de los Fondos FEADER, y, en
consecuencia, como tal entidad privada queda fuera del
ambito subjetivo de aplicacion de la LTAIBG en sus

“Resolucion n® 81/2018, del CTBG estatal.
>Resolucion n® 17/2020, del CTBG estatal.
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vertientes del cumplimiento de las obligaciones de
publicidad activa y del ejercicio del derecho de acceso a
la informacion”.

~ III.- EL ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA EN EL AMBITO DE LAS ENTIDADES
LOCALES

La otra “cara de la moneda” de la transparencia
administrativa viene constituida por el derecho de
“acceso a la informacion publica”, el cual podriamos
definir como el derecho de todos los ciudadanos a
solicitar informacidn publica que obre en poder de los
entes integrantes del sector publico, en nuestro caso
“local”, asi como a una resolucién motivada en relacién
a la posibiidad de acceso o su denegacién, en
consonanciacon la SJICCA n°de Madrid, n® 46/2017,
de 22 de junio, cuando refiere que "se distinguen dos
aspectos en cuanto a este derecho: transparencia
proactiva y transparencia reactiva, siendo ésta
ultima el derecho de los ciudadanos a solicitar a los
funcionarios publicos cualquier tipo de informacion
y el derecho a recibir una respuesta documentada y
satisfactoria”.

A su regulacién se dedica el capitulo III del Titulo
I de la LTAIPBG, configurando de forma amplia dicho
derecho a la informacién publica, del que son titulares
todas las personas, y que podra ejercerse sin necesidad
de motivar la solicitud, de manera que sdélo se vera
limitado en aquellos casos en que asi sea necesario para
la propia naturaleza de la informacion - derivado de lo
dispuesto en la Constitucidn espainola- o por su entrada
en conflicto con otros intereses protegidos.

Y cuya sistematica con caracter general
seguiremos aqui, dado lo limitado de los titulos
competenciales autondmicos para incidir en esta
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materia, que se remite en gran medida a lo establecido
en la legislacion basica.

1. El objeto del derecho de acceso: la
informacion publica

A la hora de analizar el régimen juridico del
derecho de acceso a la informacién publica en la
LTAIPBG, hemos de partir del concepto de
“informacion publica”, mas amplio que el de “archivos
y registros” que se regulaba en el art. 37 de la ley
30/1992, el cual se define en el art. 13 LTAIPBG como
“los contenidos o documentos, cualquiera que sea su
formato o soporte, que obren en poder de alguno de los
sujetosincluidos en el ambito de aplicaciéon de este titulo
y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio
de sus funciones”.

Asi dentro de dicho concepto de informacion
publica quedan englobadas a modo de ejemplo, en lo que
resulta de interés al ambito local, las actas de las
sesiones plenarias®, las actas de la Junta de Gobiemno
Local’, informes juridicos obrantes en expedientes
urbanisticos®, o informacidn derivada de wuna
manifestacion publica realizada por el Alcalde en una
sesion plenaria®.

De manera que como sefiala la STS Sala 323, de
3 de marzo de 2020 (Rec. 600/2018), poniendo fin a
una estéril polémica suscitada en relacién al ambito
temporal de aplicabilidad de las previsiones de la
LTAIPBG: "El derecho de acceso puede extenderse tanto
a la informacion publica elaborada o adquirida antes o
después de la entrada en vigorde la Ley”.

5Resolucion n® 432/2019, o Resoluciéon n® 10/2021, del
CTBG estatal.

’Resolucion n® 97/2016, del CTBG estatal.

8Resolucion n® 698/2020, del CTBG estatal.

°Resolucion n® 48/2020, del CTGB estatal.
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A lo que hemos de anadir, tal y como refiere el
Criterio interpretativo 4/2017, de 20 de noviembre,
de la Direccion General de Transparencia y Atencidon a la
Ciudadania del Ayuntamiento de Madrid, que el soporte
de la informacion publica:

"Lo integran no solo documentos, sino contenidos,
en version papel, electrénica, grabaciones sonoras,
visuales o audiovisuales, cualquiera que sea su soporte
siempre que se refiera o afecte a politicas, decisiones o
acciones publicas que dependan del ambito material de
actuacion de la institucion, en este caso de Ayuntamiento
de Madrid.

El formato o soporte no sera determinante para su
calificacion como informacién publica; véase como
ejemplo el articulo 3 a) del Reglamento (CE) 1049/2001
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo
de 2001".

A sensu contrario, se ha considerado que no se
integran dentro del concepto de informacién publica, la
solicitud de emisidon de un certificado de acto presuntot9,
la realizacién de actuaciones materiales por parte del
Ayuntamiento tales como la emisién de un informe!! o la
denuncia de la inactividad de la Administracidon sin venir
referida a una informacién concreta!?, a lo que puede
anadirse que tampoco puede dar cobertura a peticiones
gque persiguen una Vvaloracibn subjetiva, un
posicionamiento o pronunciamiento institucional de la
Administracion sobre una concreta cuestioni3.

En lo que respecta a la titularidad del derecho de
acceso a la informacién el art. 12 LTAIPBG lo refiere a

10Resolucion n® 401/2015, del CTBG estatal.
1Resolucion n°® 301/2017 o Resoluciéon n° 330/2019,
del CTBG estatal.

?Resolucion n°® 487/2020, del CTBG estatal.
13Resolucion n® 132/2016, del CTBG estatal.
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“todas las personas”, lo que supone siguiendo a
MESEGUER YEBRA y MELUS GIL!4, que el mismo se
reconoce a toda persona con capacidad de obrar en
consonancia con las previsiones de la LPACA, con
independencia de condiciones como la nacionalidad,
situacion o condicidon social, en favor tanto de personas
fisicas como juridicas, tenga naturaleza juridico privada
0 publica, si bien en este Ultimo caso siempre y cuando
actien en posicién similar a la de un particular, dado que
en el caso de ejercicio de potestades publicas, la misma
habria de vehicularse a través de los principios que
presiden las relaciones interadministrativas, por lo que
en suma, como refiere FERNANDEZ RAMOS!5"puede
afirmarse (...) que este derecho informativo es de
titularidad universal”.

2. Procedimiento

En cuanto al procedimiento para el ejercicio del
derecho de acceso, el mismo se iniciara con la
presentacion de la correspondiente solicitud a instancia
de persona interesada, a través de la correspondiente
solicitud por parte de cualquier persona, ya sea persona
fisica o juridica, espanol o extranjero, dado quela ley no
establece restriccién alguna tal y como se colige del art.
12 LTAIPBG, y como con anterioridad hemos tenido
ocasion de expresar, solicitud que por tanto habra de
dirigirse al titular del 6rgano administrativo o entidad
gue posea la informacién.

“MESEGUER YEBRA, Joaquin/MELl'JS GIL, Isabel. "111
Preguntas y Respuestas practicas sobre acceso a informacion
publica”. CEMCI (2018).

ISFERNANDEZ RAMOS, Severiano. Obra colectiva
"Comentario a la Ley de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno”. Thomson Reuters
(2017).
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En el caso de que se trate de informacidn en
posesion de personas fisicas o juridicas que presten
servicios publicos (p.ej. concesionarios de servicios) o
ejerzan potestades administrativas, la solicitud se
dirigira a la Administracién, organismo o entidad a la que
se encuentren vinculadas.

En cuanto a la forma y lugar de presentacion
de la solicitud podra efectuarse por cualquier medio
que permita tener constancia de:

a) La identidad del solicitante

b) La informacion que se solicita

c) Una direccion de contacto, preferentemente
electrdnica, a efectos de comunicaciones

d) En su caso, la modalidad que se prefiere para
acceder a la informacion solicitada.

A ello se afiade que el solicitante no esta obligado

a motivar su solicitud de acceso a la informacidon. Sin
embargo, podra exponer los motivos por lo que solicita
la informacidn y que podran ser tenidos en cuenta
cuando se dicte la resolucidon. Si bien, la ausencia de
motivacidn no sera por si sola causa de rechazo de la
solicitud, debe tenerse en cuenta que la misma puede
constituir un elemento coadyuvante, especialmente en el
caso de solicitudes de informacién publica de mayor
complejidad, por la posible concurrencia de posibles
limites o causas de inadmisién, pues como reitera la
Sentencia n° 34/2019, de la Audiencia Nacional,
de 10 de diciembre de 2019:
“..si bien la Ley no exige que el solicitante de
informacion, razone el porqué de la solicitud, los motivos
por los que la solicita podran ser tenidos en cuenta al
momento de dictarse la resolucion...”

Otro de los aspectos que mayor controversia ha
generado ha sido la obligacion de identificacion del
solicitante, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho
europeo comparado, lo que ha sido considerado un
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elemento obstaculizador, dando cuenta de ello
MARTINEZ HERRAN!6:

"Desde la puesta en marcha del Portal de
Transparencia del Gobierno de Espafa y el inicio, por
parte de los ciudadanos, del e€jercicio de este derecho
mediante la presentacion de solicitudes de informacion
publica, uno de los temas mas cuestionablesy que mas
criticas ha suscitado ha sido la eleccion del sistema
Cl@ve, por primera vez en el ambito de las
Administraciones Publicas, para acreditar la identidad de
los solicitantes en los procedimientos iniciados por via
electrdnica.

En este sentido, se ha criticado, por parte de
ciertas asociaciones y por muchos ciudadanos, la
complejidad que supone la utilizacion de este sistema, la
exigencia de formalidades innecesarias, a su juicio y, en
definitiva, que esta complejidad puede suponer para
mucha gente un elemento disuasorio para ejercitar el
derecho de acceso a la informacion.

Asi, se reclama un acceso electrdnico facil, rapido,
efectivo y practico a la informacion publica, exigiendo
constancia de los datos identificativos de los ciudadanos
con los mismos requisitos, pero no mas, que en el acceso
no telematico, sin controles, ni comprobaciones afadidos
e, incluso, la utilizacion del correo electrénico como
medio de inicio del procedimiento...”

La controversia ha sido tal que motivd en su
momento, el encargo por parte del CTBG estatal, de un
informel” a efectos de valorar las posibles alternativas,

1sMARTINEZ HERRAN, Gloria. Obra colectiva "Comentario a
la Ley de Transparencia, Acceso a la informacion publica y
buen gobierno”. Thomson - Reuters(2017).

7" Informe sobre los requisitos de identificacion de los
solicitantes de acceso a la informacion publica”, emitido por D.
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asi como los “pros y contras” de una futura reforma de
la LTAIPBG en tal sentido, sin que a dia de hoy se haya
materializado alguna de las alternativas objeto de
estudio en el meritado informe.

Con respecto a las causas de inadmision (art.
18 LTAIPBG), conviene a priori esbozar su distincion de
la aplicacion de limites al derecho de acceso, pues como
sefialan FERNANDEZ SALMERON y SIERRA
RODRIGUEZ!18, e/ efecto de la inadmision resulta en la
practica limitador del derecho de acceso por cuanto lo
excluye, es decir, limita el derecho, pero no porque las
causas de inadmision tengan esa naturaleza, sino porque
sus efectos la producen, de ahi que haya que tener
presente que cada una de las causas de inadmision es
un -criterio delimitador del objeto del derecho de
acceso- pero no un limiteen si mismo”.

Lo que supone, como ha tenido ocasién de perfilar
el Tribunal Supremo en su doctrina jurisprudencial, entre
otras en la STS de 25 de marzo de 2021 (Rec.
2578/2020), en la que viene a advertir que "cualquier
pronunciamiento sobre las causas de inadmision, y en
particular sobre la que ahora nos ocupa, debe poner en
relacion con el concepto amplio del derecho a la
informacion regulado porla Ley 19/2013, que impone
una interpretacion estricta, cuando no restrictiva

Emilio Guichot Reina por encargo del CTBG estatal (enero
2017).

18 Siguiendo a su vez a MORETON TOQUERO / FERNANDEZ
SALMERON, Manuel y SIERRA RODRIGUEZ, Javier.
“"Inadmision y necesidad de reelaboracion ante el derecho de
acceso a la informacion publica”. REALA Nueva época-n° 11.
Abril — septiembre 2019.
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de las causas de inadmision a tramite de las
solicitudes de informacion...”

Causas de inadmisidn que se indican en el art. 18
LTAIPBG, respecto de los cuales el CTBG ha tenido
ocasién de sefialar una serie de criterios interpretativos
para algunos de ellos, a fin de facilitar su adecuada
aplicacion, que incluso estan siendo objeto de traslacidon
en dicha aplicacion por parte de la doctrina
jurisprudencial, de forma que seran objeto de inadmisién
a tramite mediante resolucion motivada, las solicitudes:

a) Que serefieran a informacion que esté en curso
de elaboraciéon o de publicacidon generall®.

b) Referidas a informacién que tenga caracter
auxiliar o de apoyo como la contenida en notas,
borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e
informes internos o entre oOrganos o entidades
administrativas29.

c) Relativas a informacidon para cuya divulgacion
sea necesaria una accion previa de reelaboracion?21,

d) Dirigidas a un érgano en cuyo poder no obre la
informacién cuando se desconozca el competente.

En este caso el 6rgano que acuerde la inadmision
deberd indicar en la resolucion el 6rgano que acuerde la
inadmision debera indicar en la resolucidén el 6rgano que,
a su juicio, es competente para conocer de la solicitud.

19 En lo que respecta a las situaciones que comprende puede
estarse a lo sefialado en la Resolucion n° 369/2018, del
CTGB estatal.

20Criterio 6/2015: Causas de inadmision de solicitudes de
informacion en relacion a informacién auxiliar o apoyo.
21Criterio 7/2015: Causas de inadmision de solicitudes de
informacidn que requieran para su divulgacion una
reelaboracion.
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e) Que sean manifiestamente repetitivas o tengan
un caracter abusivo no justificado con la finalidad de
transparencia de esta Ley?2.

A lo que hemos de anadir conforme apunta la
Resolucion n°® 622/202023 del CTBG estatal que:

"Las causas de inadmision de las solicitudes de
acceso, por su encaje procedimental y por constituir una
restriccion a su tramitacion, deben ser invocadas por la
Administracion en el momento de contestar a la solicitud,
no pudiendo serlo en via de reclamacidén sin que
previamente hayan sido alegadas en la contestacion del
solicitante”.

En cuanto a su tramitacion el art. 19 LTAIPBG
establece las siguientes previsiones:

- Si la solicitud se refiere a informacidn que no
obre en poder del sujeto al que se dirige, éste la remitira
al competente, si lo conociera, e informara de esta
circunstancia al solicitante.

- Cuando la solicitud no identifique de forma
suficiente la informacion, se pedira al solicitante que la
concrete en un plazo de diez dias, con indicacion de que,
en caso de no hacerlo, se le tendra por desistido, asi
como de la suspensién del plazo para dictar resolucion.

- Si la informacién solicitada pudiera afectar a
derechos e intereses de terceros, debidamente
identificados, se les concedera un plazo de 15 dias para
que puedan realizar las alegaciones que estimen
oportunas.

22Criterio 3/2016: Causas de inadmision de solicitudes por
tratarse de informacion repetitiva o abusiva.
23 En igual sentido, sentencia 60/2016, de 18 de mayo, del
Juzgado Central de lo Contencioso — administrativo nim.6,
confirmada en apelacion por la Audiencia nacional en
sentencia n®432/2016, de 7 de noviembre.
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El solicitante deberd ser informado de esta
circunstancia, asi como de la suspension del plazo para
dictar resolucion hasta que se hayan recibido las
alegaciones o0 haya transcurrido el plazo para su
presentacion.

- Cuando la informacidon 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
porotro, se le remitira la solicitud a éste para que decida
sobre el acceso.

En cuanto a la resolucion, sus peculiaridades se
plasman en el art. 20 LTAIPBG siendo las siguientes:

- La resolucion en la que se conceda o deniegue el
acceso, debera notificarse al solicitante y a los terceros
afectados que asilo hayan solicitado, en el plazo maximo
de un mes desde la recepcion de la solicitud por el 6rgano
competente para resolver

Este plazo podra ampliarse por otro mes en el caso
de que el volumen o la complejidad24 de la informacion
que se solicita asi lo hagan necesario y previa notificacién
al solicitante.

Seran motivadas las resoluciones 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. En este Ultimo caso, se indicard expresamente
el interesado que el acceso sdlo tendra lugar cuando
haya transcurrido el plazo establecido en el art. 22.2
LTAIPBG.

Cuando la mera indicacion de la existencia o no de
la informacién supusierala vulneracion de alguno de los

24 A los efectos de concretar como ha de actuarse frente a
dicho tipo de solicitudes, puede verse el Criterio
interpretativo 5/2015: Actuacién ante solicitudes de
informacidon compleja o voluminosa.
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limites al acceso se indicaréd esta circunstancia al
desestimarse la solicitud.

Transcurrido el plazo maximo para resolver sin
gue se haya dictado y notificado resolucion expresa se
entendera que solicitud ha sido desestimada?5, regla que
en lo referente al sentido del silencio no puede verse
alterada por las legislaciones autondmicas en materia de
transparencia2®.

En lo que respecta al 6rgano competente en el
ambito local para conocer y resolver las solicitudes de
acceso a la informacion publica, frente a su
indeterminacién en la legislacién basica, hay que
residenciarla en el Alcalde o Presidente en virtud de la
denominada competencia residual?”, sin perjuicio de que
se trataria de una competencia delegable.

Por ultimo, el acceso material a la informacion
publica en caso de ser estimada la solicitud se lleva a
cabo en un momento posterior, que es la fase de

2> En tal sentido, resulta interesante el Criterio
interpretativo 1/2016: Reclamacion ante el Consejo frente
a la desestimacién de una solicitud de acceso a la informacion
por silencio.

26 Como ha concluido el TC en su Sentencia n® 104/2018,
de 4 de octubre, "...elart. 20.4 de la LTAIBG, al establecer el
silencio negativo como respuesta a la pasividad de la
Administracion, ha sido dictado legitimamente al amparo de
los principios o normas que se insertan en la competencia
exclusiva del estado relativa al establecimiento del -
procedimiento administrativo comun®.

27 Art. 21.1.s) LBRL (régimen comun); Art. 34.1.0) LBRL
(Diputaciones) o art. 124.4.i) LBRL (municipio de gran
poblacién).
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formalizacion del acceso regulada en el art. 22
LTAIPBG en los siguientes términos:

- El acceso a la informacidn se realizara
preferentemente por via electrénica, salvo cuando no
sea posible o el solicitante haya sefialado expresamente
otro medio. Cuando no pueda darse el acceso en el
momento de la notificacidn de la resolucién debera
otorgarse, en cualquier caso, en un plazo no superior a
diez dias.

- Si ha existido oposicidon de tercero, el acceso sdlo
tendra lugar cuando habiéndose concedido dicho acceso,
haya transcurrido el plazo para interponer recurso
contencioso administrativo sin que se haya formalizado
o haya sido resuelto confirmando el derecho a recibir la
informacion.

- Si la informacién ya ha sido publicada, la
resolucién podra limitarse a indicar al solicitante como
acceder a ella28.

- El acceso a la informacion sera gratuito. No
obstante, la expedicidn de copias o la trasposicién de la
informacién a un formato diferente al original podra dar
lugar a la exigencia de exacciones en los términos
previstos en la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y
Precios Publicos, o, en su caso, conforme a la normativa
autondmica o local que resulte aplicable.

IV.- REGIMENES ESPECIFICOS DE ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICA

28 Sobre como proceder en tales situaciones, puede verse
Criterio interpretativo 9/2015: actuaciéon del érgano o
unidad cuando se solicite informacion ya objeto de publicidad
activa.
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En cuanto a los regimenes especificos en el acceso
a la informacién publica, haremos una breve referencia
a los que mayor importancia tienen para el ambito local,
siendo la Disposicién Adicional Primera de la LTAIPBG la
que tiene por objeto regular cual es el impacto de la
legislacion de transparencia sobre determinados ambitos
sectoriales cuyo marco regulatorio contempla un
régimen especifico de acceso a la informacidon publica,
siendo la opcién de la LTAIPBG respetar tales
regulaciones especiales del derecho de acceso llevadas a
cabo en normas distintas a ellas, pronuncidandose la
referida disposicidn adicional primera en los siguientes
términos:

"1. La normativa reguladora del correspondiente
procedimiento administrativo sera la aplicable al acceso
por parte de quienes tengan la condicidon de interesados
en un procedimiento administrativo en curso a los
documentos que se integren en el mismo.

2. Se regiran por su normativa especifica, y por
esta ley con caracter supletorio, aquellas materias que
tengan previsto un régimen especifico de acceso a la
informacion.

3. En este sentido, esta Ley sera de aplicacion, en
lo no previsto en sus respectivas normas reguladoras, al
acceso a la informacioén ambiental y a la destinada a la
reutilizacion.”

Con caracter previo a sefialar los principales
regimenes especificos de acceso que afectan al mundo
local, puede sefialarse siguiendo a MIR BAGOZ2°dos
puntualizaciones:

"Conviene recordar que la LT no sdlo regula un
régimen general de acceso a la informacion publica, sino

MIR BAGO, Josep. "Comentario a la Ley de Transparencia,
Acceso a la informacion publica y buen gobierno”. Thomsons
- Reuters (2017).

49



seeee

Gabilex
NO 28
Diciembre 2021
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

que, ademas, es de suponer que el nuevo paradigma que
representa requiere que sus estandares minimos de
transparencia y acceso a la informacion impregnen
también los regimenes especificos que estén en vigor.
Cabe entender, por tanto, que la aplicacion preferente
de las regulaciones especificas de acceso a la
informacion publica es sin perjuicio de la necesidad de
aplicarlas teniendo en cuenta que las garantias de acceso
en sus ambitos respectivos no pueden ser inferiores, en
principio y salvo justificacion suficiente, a las previstas
con caracter general conla LT (...)

En segundo lugar, el respeto manifestado a favor
de los regimenes especiales de acceso esta formulado en
términos muy generales, de modo que benéeficia tanto a
los que estuvieren vigentes a la entrada en vigor de la
LT, con el riesgo de la consiguiente “validacion” de
regulaciones con estandares de accesibilidad inferiores a
los de la legislacion de transparencia, como a los que
puedan establecer normas posteriores, con el riesgo
consiguiente de dar cobertura legal a eventuales futuras
normativas que, amparadas en la etiqueta de su
especificidad, puedan reducir en ambitos determinados
el alcance del derecho de acceso consagrado porlalLT...”

Igualmente resulta sumamente ilustrador el
Criterio Interpretativo n° 8/2015, del Consejo
Estatal de Transparencia y Buen Gobierno relativo a
las regulaciones especiales del derecho a la informacion
publica, donde ademas de ofrecer unos criterios para su
delimitacion, identifica algunos de los regimenes
especiales existentes en nuestro ordenamiento juridico
como el régimen especifico de acceso a la informacién
medioambiental contemplado en la ley 27/2006, de 18
de julio, el previsto en la ley 37/2007, de 16 de
noviembre, sobre reutilizacion de la informacién del
sector publico, junto al contenido en los arts. 23 a 32 del
Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, que
establece el sistema de archivos de la Administracion
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General del Estado o bien aquellos otros en que exista
reserva en el acceso cuando se den ciertos
condicionantes (secretos oficiales o secreto estadistico).

No obstante, la doctrina se decanta por un elenco
mas amplio identificando como regimenes especiales de
acceso los relativos a informacién tributaria, urbanismo,
informacién sanitaria, derecho de la competencia,
registro mercantil, registro de penados, o incluso el
acceso a los concejales a la informacién de la respectiva
Corporacion local de la que formen parte.

A los efectos de identificar un régimen especifico
de acceso a la informacidon publica, resulta de interés la
Resolucion n° 609/2020 del CTBG estatal, cuando
viene a establecer que:

"...como hemos sehalado en multiples
procedimientos, un procedimiento de acceso a la
informacion que permita desplazar las disposiciones
contenidas en la LTAIBG y, por lo tanto, hacer de
aplicacion lo dispuesto en la disposicion adicional
sefalada, debe contener los elementos suficientes que
permiten facilmente identificarlo, como puedan ser los
sujetos que detentan ese derecho, el objeto del derecho,
la forma de ejercitarlo, los plazos para atenderlo y las
causas de no hacerlo, los recursos aplicables y cualquier
otro que permita su utilizacion por los interesados, ya
sean solicitantes o sujetos obligados”.

De manera que como concluye la reciente STS de
29 de noviembre de 2020 (Rec. 4614/2019):

"...el desplazamiento de las previsiones contenidas
en la Ley 19/2013 y, por lo tanto, del régimen juridico
general previsto en dicha norma, en todo lo relativo al
acceso a la informacién publica, sus limites y el
procedimiento que ha de seguirse, exige que otranorma
de rango legal incluya un régimen propio y especifico que
permita entender que nos encontramos ante una
regulacion alternativa por las especialidades existentes
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en un ambito o materia determinada, creando asi una
regulacion auténoma en relacion con los sujetos
legitimados y/o el contenido y limites de la informacion
que puede proporcionarse”.

Seguidamente apuntaremos algunas notas de los
regimenes especiales de mayor incidencia en el ambito
local, como son el relativo a los “procedimientos en
curso”, o bien el relativo al “acceso a la informacidon por
los miembros de la Corporacién”.

1. Procedimientos en “curso” o régimen
acceso interesados

Como refiere la disposicién adicional primera en su
apartado primero, en los supuestos que se trata de
procedimientos administrativos en “curso”, la normativa
aplicable para el acceso por parte de quienes tengan la
condicion de interesados en un procedimiento
administrativo, sera la reguladora del correspondiente
procedimiento administrativo.

Ello supone que la configura de un régimen
especifico de acceso que con caracter general para los
procedimientos en “curso” se regira por las previsiones
de la ley 39/2015, de 1 de octubre, atendiendo tanto al
concepto de “interesado” (articulo 4), como al elenco de
derechos que se le reconocen en el art. 53 LPACA, entre
los que destacan el de:

“"Conocer, en cualquier momento, el estado de
tramitacion de los procedimientos en los que tengan la
condicion de interesados; el sentido del silencio
administrativo que corresponda, en caso de que la
Administracion no dicte ni notifique resolucidon expresa
en plazo; el drgano competente para su instruccion, en
su caso, y resolucion; y los actos de tramite dictados.
Asimismo, tendran derecho a acceder y a obtener
copia de los documentos contenidos en los citados
procedimientos.”
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A su vez se complementa con lo previsto en el art.
82.1 LPACA gue en relacion al “tramite de audiencia”
seflala que ‘instruidos los procedimientos, e
inmediatamente antes de redactar la propuesta de
resolucion, se pondran de manifiesto a los interesados o,
en su caso, a sus representantes, para lo que se tendran
en cuentalas limitaciones previstas en su caso en la Ley
19/2013, de 9 de diciembre”.

De manera que como de forma reiterada viene
sefalando el CTBG estatal3?, en los supuestos en que el
procedimiento se encuentre en “curso” o “tramitacién”,
no procede la aplicacién de la LTAIPBG, sino la propia del
procedimiento, de forma que en definitiva el cauce para
solicitar su acceso no es la LTAIPBG, y por ende no cabe
utilizar la via de reclamacién ante el Consejo de
Transparencia, o en su caso, homdlogo autonémico.

A lo que cabe anadir que un procedimiento esta
“en curso” cuanto existe un recurso administrativo
pendiente de resolver contra la resolucion administrativa
del expediente a que se refiere la solicitud de acceso a la
informacion publica o mientras esta abierto el plazo para
impugnar la decisidon en sede administrativa previa a la
via judicial3?.

2. Régimen de acceso a la informacion
publica por los miembros de la Corporacion

3°Resoluciéon n° 13/2021, del CTBG estatal, y en igual
sentido, Resoluciones n° 398/2017, n° 448/2017, n°
496/2017, n°® 68/2018, o n° 143/2018, todas ellas
igualmente del CTBG estatal.

3!Resolucion n°® 406/2016, n°® 114/2017, n°® 167/2017
0o n° 134/2018 del CTBG estatal, o en similar sentido
Dictamen n°® 1/2016, de la Comisién de Garantia del
Derecho de Acceso a la Informacién Publica de Cataluia.
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La principal cuestidén que se viene suscitando
respecto de dicho régimen especifico de acceso a la
informacion publica por parte de los miembros de las
Corporaciones locales, viene constituida acerca de si
existe la posibilidad de solicitar informacién conforme a
las previsiones de la LTAIPBG, y en su caso, la forma en
que ha de solicitarse, atendiendo que los mismos
cuentan con una via especifica de acceso a la informacion
publica en su condicibn de miembros electos, cuyo
nucleo basico se plasma en el art. 77 LBRL.

En relacion a dicho aspecto encontramos al
respecto 2 posiciones en la doctrina de los Consejos de
Transparencia (estatal y/o autondmicos), por un lado, la
del CTBG estatal32 que considera que si bien los
concejales tienen a su disposicidn sendas vias para
solicitar informacion, en caso de optar por una via (bien
la del art. 77 LBRL, bien la de la LTAIPBG) para el acceso
a la misma, ello supone que ha de sujetarse al
correspondiente régimen juridico que le resulta
aplicable, incluido su concreto régimen de garantias, de
modo que lo no cabe es la utilizacion de la "-técnica del
espigueo- consistente en seleccionar las normas mas

32 También se alinea con dicha posicién el Consejo de
Transparencia y Proteccidon de Datos de Andalucia, pues como
proclama entre otras en su Resolucion n® 18/2017:

"...una vez que el cargo representativo local ha optado
por uno de los referidos bloques normativos que permiten su
acceso a la informacién obrante en su Corporacion, esta
eleccion vincula tanto al drgano de gobierno como al propio
concejal, debiendo en lo sucesivo aplicarse en su integridad
dicho grupo normativo, sin que en ningun caso quede a
disposicion de las partes recurrir a las causas de inadmision,
al sistema de limites o al régimen de recursos propios del
blogue normativo que el solicitante declind seguir
inicialmente...”
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favorables de distintos cuerpos normativos, para
dotarse, asi, de un régimen juridico ad hoc, y
desvinculado de los cauces legalm ente establecidos para
la creacién de un derecho”33.

En sentido diferente se pronuncia el Consejo de
Transparencia de Aragén34 cuando tras recoger la
posicion tanto del CTBG como del Consejo de
Transparencia y Proteccidon de Datos de Andalucia, viene
a apuntar que su posicion ‘“en relacion a las
reclamaciones presentadas por cargos publicos
representativos es su admision, sin que ésta pueda
qguedar condicionada por una cuestion formal relativa a
la normativa en la que se baso la solicitud inicial, en aras
de garantizar el principio de seguridad juridica”.

En tanto que por una via intermedia, parece optar
la Comisién de Garantia del Derecho de Acceso a la
Informacién Publica de Catalufia, cuya posicién al
respecto también sintetiza el Consejo de Transparencia
Aragonés indicando que “/la Comision de Garantia del
Derecho de Acceso a la Informacion Publica (GAIP)
considera que la normativa en materia de transparencia
tendria caracter supletorio en aquellos casos en que
exista un régimen especifico de acceso a la informacion,
cuya virtualidad residiria precisamente en ofrecer un
marco normativo de mayor garantia.

No obstante, dicha cuestion se encuentra
pendiente de fijacién de doctrina de interés casacional
objetivo admitida en virtud de ATS n°© 8438/2021, de
23 de febrero, en virtud de la cual se considera que la
cuestidon que plantea dicho interés, a fin de fijar doctrina
jurisprudencial en relacidn a la misma es la siguiente:

33 Entre otras, Resolucion n® 192/2017, del CTBG estatal.

34 Entre otras, Resolucion n® 36/2017.
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“Interpretar la Disposicion adicional primera.2 de
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno, en
relacion con los articulos 77 de la Ley 77/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, y 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, a fin de determinar si los citados preceptos
constituyen, o no, un régimen juridico especifico de
acceso a la informacion que excluya la aplicacion de la
Ley de Transparencia”.

V.- CONTROLES Y GARANTIAS EN EL AMBITO
DE LA TRANSPARENCIA PUBLICA LOCAL

En cuanto al sistema de garantias. el mismo
“descansa” en buena medida en la regulacion de una
reclamaciéon “especifica”, bien frente al Consejo de
Transparenciay Buen Gobierno estatal, bien frente a sus
homdlogos autondmicos cuando se hayan constituido
como tales, o bien mediante la asignacién de su
conocimiento a otras autoridades.

El mismo se encuentra regulado en el ambito de
la LTAIPBG en sus arts. 23 y 24 en los términos que
seguidamente veremos.

En cuanto a la naturaleza de la reclamaciéon en
materia de transparencia ademas de su “caracter
potestativo”, tiene la consideracién de sustitutiva de los
recursos administrativos de conformidad con el art.
112.2 de la ley 39/2015, de 1 de octubre, del
procedimiento administrativo comun de las
administraciones publicas, de manera que cuando
proceda la misma, no procedera la interposicion de los
recursos administrativos “ordinarios”, sin perjuicio de su
reconduccion en caso de error en su interposicion en
virtud del principio “pro actione”, plasmado a dia de hoy
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en el art. 115.2 LPACA conforme al cual “el error o la
ausencia de la calificacion del recurso por parte del
recurrente no sera obstaculo para su tramitacion,
siempre que se deduzca su verdadero caracter.”

De forma que la existencia de tal reclamacién, no
obsta a que las resoluciones dictadas en materia de
acceso a la informacidn publica sean recurribles
directamente ante la Jurisdiccion Contencioso -
administrativa, tal como senala el art. 20.5 LTAIPBG.

En cuanto a su tramitacion senala el art. 24
LTAIPBG las siguientes previsiones:

- Frente a toda resolucidn expresa o presunta en
materia de acceso podra interponerse una reclamacion
ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, con
caracter potestativo y previo a su impugnacion en via
contencioso-administrativa.

- La reclamacién se interpondraen el plazo de un
mes a contar desde el dia siguiente al de la notificacién
del acto impugnado o desde el dia siguiente a aquel en
que se produzcan los efectos del silencio administrativo.

- La tramitacion de la reclamacién se ajustara a lo
dispuesto en materia de recursos en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (remision que ha de entenderse
efectuada a la ley 39/2015, de 1 de octubre).

Cuando la denegacién del acceso a la informacién
se fundamente en la proteccidon de derechos o intereses
de terceros se otorgara, previamente a la resolucién de
la reclamacién, tramite de audiencia a las personas que
pudieran resultar afectadas para que aleguen lo que a su
derecho convenga.

- El plazo maximo para resolver y notificar la
resolucién sera de tres meses, transcurrido el cual, la
reclamacién se entendera desestimada.
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- Las resoluciones del Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno se publicaran, previa disociacion de los
datos de caracter personal que contuvieran, por medios
electronicos y en los términos en que se establezca
reglamentariamente, una vez se hayan notificado a los
interesados.

El Presidente del Consejo de Transparenciay Buen
Gobierno comunicard al Defensor del Pueblo las
resoluciones que dicte en aplicacién de este articulo.

- La competencia para conocer de dichas
reclamaciones correspondera  al Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, salvo en aquellos
supuestos en que las Comunidades Auténomas atribuyan
dicha competencia a un érgano especifico, de acuerdo
con lo establecido en la disposicién adicional cuarta de
esta Ley.

Para un estudio en profundidad del régimen
juridico de las reclamaciones en materia de
transparencia nos remitimos al magistral trabajo del
profesor FERNANDEZ RAMOS, relativo a ‘la
reclamacion ante los 6rganos de garantia del derecho de
acceso a la informacién publica”3s.

Por ultimo al respecto podemos destacar 2
garantias mas de caracter organico en “pro” de la
efectividad de la transparencia administrativa, como son
las asignadas, de un lado al Tribunal de Cuentas y sus
homdlogos autondmicos, debiendo observarse que la Ley
Organica 2/1982, del Tribunal de Cuentas fue objeto de
modificacién por la Ley Organica 3/2015, de 30 de
marzo, de controlde la actividad econdmico - financiera
de los Partidos Politicos, ampliando el conjunto de
principios a los que extiende su labor fiscalizadora,

35http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=150752
4
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anadiendo el de “transparencia”, cuya fiscalizacién esta
comenzando a ejercitarse como puede verse en el Plan
de Actuaciones del Tribunal de Cuentas parael afio 2016,
o en el informe de fiscalizacién del cumplimiento del
principio de transparencia de determinados municipios
de 20.000 a 50.000 habitantes emitido por la Camara de
Cuentas a fecha de noviembre de 201736,

En tanto que por otro, es merecedora de
destacarse la encomiable labor en defensa del derecho
de acceso a la informacién llevada a cabo tanto por el
Defensor del Pueblo como por sus “réplicas” en el ambito
autondmico, incluso con anterioridad a la promulgacion
de la LTAIPBG, siendo numerosos los pronunciamientos
dictados vy los requerimientos efectuados a |las
autoridades publicas, a fin de facilitar el derecho de la
ciudadania a la informacion en los términos previstos en
cada caso en la normativa que resulta de aplicacion.

VI.- LOS LIMITES EN MATERIA DE ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICA, Y SU APLICACION EN
LA PRACTICA DE LA ADMINISTRACION LOCAL

En este ultimo apartado, nos referiremos a los
limites existentes en materia de acceso a la informacién
publica, los cuales se aglutinan en los articulos 14y 15
LTAIPBG, y se extienden a ambas vertientes de la
transparencia, siendo de aplicacién tanto en relacién al
ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica,
como a la hora de cumplimentar las obligaciones de
publicidad activa (art. 5.3. LTAIPBG).

Efectuada dicha precision pasaremos a analizar los
limites que se contemplan en el art. 14 LTAIPBG, de

36 Puede verse en:
file:///C:/Users/Casa/Downloads/fiscalizacion-del-
cumplimiento-del-principio-de-transparencia-en-municipios-
de-20000-a-50000-habi%?20(1).pdf
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conformidad con el cual el derecho de acceso podra ser
limitado cuando el acceso a la informacién suponga un
perjuicio para: a) La seguridad nacional, b) La defensa,
c) Las relaciones exteriores, d) La seguridad publica, e)
La prevencidon, investigacidon y sancidn de los ilicitos
penales, administrativos o disciplinarios, f) La igualdad
de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial
efectiva, g) Las funciones administrativas de vigilancia,
inspeccidon y control, h) Los intereses econdmicos y
comerciales, i) La politica econdmica y monetaria, j) El
secreto profesional y la propiedad intelectual o industrial,
k) La garantia de la confidencialidad o el secreto
requerido en procesos de toma de decisién o |) la
protecciéon del medio ambiente.

El hecho de que dicha enumeracién siga
esencialmente la relacion de limites establecidos en el
articulo 3 del Convenio del Consejo de Europa de Acceso
a los Documentos Publicos de 2009, texto internacional
en el que encuentran buena parte de su fundamento, no
ha impedido que haya sido objeto de fuerte critica
(aunque también de alabanzas) la generalidad con que
se establecen buena parte de los mismos, asi como la
enumeracion del listado definitivamente establecido,
dando buena cuenta de ello MESEGUER YEBRA?37,

Sin perjuicio de tales criticas, a la hora de
considerar la aplicacion de alguno de tales limites, hemos
de sefalar que ello no puede hacerse de manera
mecanica o automatica, sino que ha atenderse a lo
preceptuado en el apartado 2 delart. 14 LTAIPBG cuando
establece que:

37 MESEGUER YEBRA, Joaquin. "Comentario a la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno. Andlisis de la
tramitacion e informes sobre la publicidad activay acceso a la
informacion publica”, CEMCI (2014).
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"La aplicacidon de los limites sera 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”.

Ello quiere decir que los limites en el acceso a la
informacion publica se aplicaran atendiendo a lo que se
conoce como “test del dafo”, debiendo efectuarse una
ponderacion entre el interés que pretende
salvaguardarse con la aplicacion del limite versus el
interés publico en la divulgacion de la informacién que
se solicita (o que se pretende difundir), o lo que es lo
mismo que en el caso concreto no deba prevalecer el
interés publico a la hora de divulgar la informacion.

E insistimos que tal y como sefala el apartado 2
del art. 14 LTAIPB dicho juicio de ponderacion ha de
efectuarse “caso por caso”, de forma proporcionaday
“atendiendo a las circunstancias del caso concreto”, lo
gue exige una adecuada motivacion a través de la
emisién del correspondiente/s informes, exteriorizando
cuales son las razones que llevan a conceder el acceso a
la informacién o bien en su caso, a denegarla.

A tal efecto juegan un papel decisivo 2
importantes prescripciones:

De un lado, la posibilidad para el solicitante de
"exponer los motivos por los que solicita la informacion
y que podran ser tenidos en cuenta cuando se dicte la
solicitud” (art. 17.3 LTAIPBG), pese a que la misma no
resulte obligada, pero que sin duda coadyuva a llevar a
cabo dicho juicio de ponderacién o “test del dafo”.

De otro, el mecanismo del “acceso parcial” cuando
de dicho juicio de ponderacidon resulte que el limite/s
correspondiente/s no afecte a la totalidad de Ia
informaciéon tal y como previene el art. 16 LTAIPBG,
sefalando que:

"En los casos en que la aplicacion de alguno de los
limites previstos en el articulo 14 no afecte a la totalidad
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de la informacidon, se concedera el acceso parcial previa
omisidonde la informacion afectada por el limite salvo que
de ello resulte una informacion distorsionada o que
carezca de sentido. En este caso, debera indicarse al
solicitante que parte de la informacion ha sido omitida”.

También en esta materia, ha tenido ocasién de
intervenir el Consejo estatal de Transparencia y Buen
Gobierno, facilitando unos criterios en base a los cuales
ha de efectuarse el referido “test del dafo”, plasmados
en su Criterio interpretativo 2/2015, relativo a
aplicacion de los limites al derecho de acceso a la
informacion, que en lo relativo a la aplicacién de los
limites del art. 14 LTAIPBG, se pronuncia en los
siguientes términos:

"Los limites a que se refiere el articulo 14 de la
LTAIPBG, a diferencia de los relativos a la proteccion de
los datos de caracter personal, no se aplican
directamente, sino que de acuerdo con la literalidad del
texto del numero 1 del mismo, “"podran”ser aplicados.

De esta manera, los limites no operan ni
automaticamente a favor de la denegacion ni
absolutamente en relacién a los contenidos.

La invocacion de motivos de interés publico para
limitar el acceso a la informacidon debera estar ligada con
la proteccion concreta de un interés racional y legitimo.

En este sentido su aplicacion no sera en ningun
caso automatica: antes, al contrario, debera analizarse
si la estimacion de la peticion de informacion supone un
perjuicio (test del dafio) concreto, definido y evaluable.

Este, ademas no podra afectar para un
determinado ambito material, porque de lo contrario se
estaria excluyendo un bloque completo de informacion.

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
publico).”
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De forma que, en la aplicacion de los limites
oponibles al derecho de acceso, habra de seguirse una
interpretacion restrictiva, pues como refiere la STS de
25 de marzo de 2021 (Rec. 2578/2020):

"...el criterio seguido por esta Sala en la aplicacion
de los limites oponibles al derecho de acceso del articulo
14 LTAIBG es €l de su interpretacion restrictiva, a fin de
no menoscabar el derecho de acceso regulado de forma
amplia en la citada norma, como hemos sefialado en la
sentencia ya citada de 16 de octubre de 2017 (recurso
75/2017) y reiterado posteriormente en las sentencias
de 10 de marzo de 2020 (recurso 8193/2018), 11 de
junio de 2020 (recurso 577/2019), 19 de noviembre de
2020 (recurso 4614/2019) y 29 de diciembre de 2020
(recurso 7045/2019).”

Finalmente haremos una breve alusién a aquellos
limites que pueden tener una mayor aplicacién en el
mundo local, dado que algunos de los que se enuncian
en el art. 14 LTAIPBG, exceden en buena medida del
conjunto de competencias que tienen atribuidas los
entes locales, y cuya invocacién practicamente en
principio deviene en inaplicable (p. €j: la seguridad
nacional, la defensa, las relaciones exteriores o la politica
econdmica o monetarias), o bien porque su analisis
trasciende ampliamente del alcance del presente
trabajo, como es la proteccidon de datos de caracter
personal como limite en el ejercicio del derecho de
acceso que se contempla en el art. 15 LTAIPBG, y que
por las razones expuestas aqui no analizaremos.

Aside entre los limites que se enuncian en el art.
14 LTAIPBG, de especial relevancia resulta ser el
relativo a la “propiedad intelectual o industrial”,
dado que con relativa frecuencia suele ser “esgrimido”
en el ambito local, para impedir o denegar el acceso a
los proyectos de obras, actividades, etc., que han de
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aportarse a lo largo de la tramitacién de Ila
correspondiente licencia o titulo habilitante.

En tal sentido, podemos manifestar lo inadecuado
de la aplicacién de dicho limite (por tanto, no ajustado a
derecho) en los supuestos sefialados, dado que como
sefala el art. 31 bis del Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando,
aclarando y armonizando las disposiciones legales
vigentes sobrela materia:

"No sera necesaria autorizacion del autor cuando
una obra se reproduzca, distribuya o comunique
publicamente con fines de seguridad publica o para el
correcto desarrollo de procedimientos administrativos,
judiciales o parlamentarios”.

Sobre ello incluso con anterioridad a Ila
promulgacion de la LTAIPBG ha tenido ocasion de
pronunciarse el propio Defensor del Pueblo en diversos
de sus informes anuales (2006 o 2009) considerando
que no resulta posible denegar a los ciudadanos el
acceso a la documentacion obrante en los expedientes
relativos a materia urbanistica, bajo la presunta posible
vulneracién del derecho de propiedad intelectual, de lo
que da buena cuenta CUGAT PEPINYA38concluyendo
con base en tales informes que:

"..No son validas para denegar copias de
proyectos de edificacion razones aducidas por los
ayuntamientos tales como el derecho a la intimidad o del
derecho a la propiedad intelectual (...) y segundo, no es

33CUGAT PERPINYA, Anna Maria. "E/ derecho de acceso al
expediente administrativo. Consideraciones sobre el acceso y
obtenciéon de fotocopias de proyectos de obras desde la
perspectiva de la legislacion relativa a la proteccion de los
datos de caracter personal”. Cuadernos de Derecho Local
(octubre 2011).
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valido denegar la copia de un proyecto técnico -si obra
en un procedimiento administrativo- por razones de
propiedad intelectual; al contrario la Ley de propiedad
intelectual (articulo 31 bis) dice expresamente que no es
necesaria la autorizacion del autor para reproducir una
obraen orden al correcto desarrollo de un procedimiento
administrativo.”

E igualmente se refiere la citada autora a que ese
constituye igualmente criterio jurisprudencial, como
puede verse en la STS]) de Madrid, Sala de lo
Contencioso Administrativo n°® 202/2005, en linea
con la posicion del Defensor del Pueblo anteriormente
aludida:

"..no toda comunicaciéon publica de obras
protegidas necesita la previa autorizacion del titular de
la obra o de quienes tienen encomendada la gestion de
sus derechos. Con aquella comunicacion, lo normal es
gue se esté persiguiendo un beneficio o lucro ilicito a
costa del autor, connotacion que en el caso del
Consistorio en ningun caso concurrird, puesto que el
proyecto se encuentra en un expediente de caracter
urbanistico y que a él tengan acceso aquellos que sean
interesados no supone que estos persigan obtener ni
obtienen, al afectado nada se alegd, beneficios
econdmicos derivados de su visualizacion...”

También la STSI n° 279/2005, dela Sala de lo
Contencioso Administrativo de Galicia, frente a la
peticion de obtener copia certificada de un proyecto de
obras, concluye que:

"El articulo 14 de la Ley de Propiedad intelectual
dispone, al indicar el contenido y caracteristicas del
derecho de autor, que corresponde a este, com o derecho
irrenunciable e inalienable, decidir si su obra ha de ser
divulgaday en qué forma.

Quien acepta la redaccidon de un proyecto técnico
para la obtencion de una licencia de obra o actividad
sabe que ese proyecto se va a incorporar a un expediente
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administrativo y que, sobre él, como parte del
expediente, podran obtener informacion los que tengan
interés en relacion con el otorgamiento de esa licencia
en los términos que establece la legislacion del
procedimiento administrativo, que incluyen la obtencion
de copias...”

E igualmente una vez que ha sido objeto de
promulgacion la LTAIPBG, y en interpretacién de uno de
los regimenes especificos de derecho de acceso
(informacion medioambiental conforme a la ley 27/2006
o informacién urbanistica RDL 7/2015), se pronuncia
nuevamente al respecto el Defensor del Pueblo en
su informe de 18 de marzo de 2015, concluyendo
que:

"Tampoco cabe sostener que el acceso a un
proyecto técnico divulgado que sirvié de soporte para
otorgar una licencia vulnere los derechos de autor. Ni
siquiera la obtencién de copias es considerada por la ley
una forma de explotacion por terceros de la obra
protegida. Asi lo determina expresamente el art. 31 bis
de la Ley de Propiedad Intelectual, que exceptua ("no
sera necesaria autorizacion del autor”) el caso de la obra
que se reproduce para el correcto desarrollo de
procedimientos administrativos, y ello en el caso de que
haya reproduccion (...)

Si ese Ayuntamiento estima que ciertos datos que
integran el proyecto son confidenciales entonces de ser
posible los separara de la informacion ambiental y
urbanistica solicitada y pondra, esta parcialmente a
disposicion del solicitante (articulo 14 de la Ley
27/2006). Por tanto, las administraciones publicas deben
facilitar la informacién urbanistica y ambiental que sea
posible separar de la afectada por una causa de
denegacion tasada por la Ley. En consecuencia, si el
proyecto que pretende el interesado consultar contiene
datos personales cuya confidencialidad deba ser
garantizada por la Administracion, basta con facilitar
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Unicamente copia en la que se hayan desagregado los
datos personales referidos tachandolos (...)

Por tanto, carece de respaldo normativo
excluir del concepto de informacion ambiental la
de caracter técnico o grafico, o la de los proyectos
de obras o las licencias otorgadas.”

A elo cabe afadir otros interesantes
pronunciamientos del Consejo de Transparencia de
Aragon, en su Informe 5/2020, de 19 de octubre,
en el que sefijan determinadas pautas interpretativas en
lo que respecta al acceso de expedientes de caracter
urbanistico, que con cierta recurrencia se suscitan en el
ambito de actuacidén de los entes locales, y en particular
de los municipios, pudiendo destacarse entre otras las
siguientes conclusiones, alcanzadas por dicho érgano de
garantias en materia de transparencia administrativa:

"Los documentos que integran los expedientes en
los procedimientos urbanisticos tienen el caracter de
informacion publica a los efectos de las Leyes de
Transparencia (...)

El acceso a la informacion publica contenida en
procedimientos sancionadores urbanisticos, en cuanto
incluyen datos personales, solo podra autorizarse en tres
supuestos: cuando dichos procedimientos conlleven
amonestacion publica al infractor, cuando lo permita una
norma con rango de ley y cuando exista consentimiento
expreso de los afectados. No obstante, si la informacion
solicitada puede ser proporcionada de forma disociada
(eliminando la identidad y las posibles referencias que
permiten deducirla), el acceso debe ser reconocido sin
necesidad de consentimiento alguno (...)

El acceso ala informacion publica contenida en los
demas expedientes de los procedimientos urbanisticos
(procedimientos no sancionadores, incluidos los de
proteccion de la legalidad urbanistica) se encuentra
amparado en una norma con rango de ley (la que
reconoce la accion publica en el ambito urbanistico), por
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lo que no precisa el consentimiento expreso del
afectado”.

Desde otra perspectiva, y en cuanto al limite
relativo a la “seguridad publica” se hace necesario
como punto de partida proceder a conceptuarla, para lo
cual hemos de acudir a lo dispuesto en el art. 1 de la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, que recoge como uha
competencia exclusiva del Estado la “seguridad publica”,
si bien afade su apartado 3 que las Corporaciones
locales participaran en el mantenimiento de la seguridad
publica en los términos establecidos en la Ley
Reguladora delas Bases de Régimen Local, y en el marco
de esta Ley, que recoge entre otras como una
competencia propia de los municipios la relativa a
“policia local o proteccion civil”.

Descendiendo un poco mas en la conceptuacion
del término “seguridad publica”, senala la exposicidn de
motivos de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccidon de la seguridad ciudadana que:

"La Constitucion espafola de 1978 asumio el
concepto de seguridad ciudadana (articulo 104.1), asi
como el de seguridad publica (articulo 149.1. 2949).
Posteriormente, la doctrina y la jurisprudencia han
venido interpretando, con matices, estos dos conceptos
como sinénimos, entendiendo por tales la actividad
dirigida a la proteccion de personas y bienes y al
mantenimiento de la tranquilidad ciudadana.”

A lo que afnade MANCILLA I MUNTADA3%en
consonancia con la jurisprudencia constitucional que:

3MANCILLA I MUNTADA, Francesc. "Laseguridad publica”,
Obra colectiva "Los Ilimites al derecho de acceso a la

informacion publica”. Instituto Nacional de Administracion
Pablica (2017).
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“El Tribunal Constitucional (STC 133/1982, de 8
de junio) ha distinguido el concepto de seguridad publica
del concepto de orden publico, siendo el primero un
concepto mas estricto y restringido que el segundo.

Asi, el Tribunal Constitucional engloba en el
concepto de seguridad publica “un conjunto plural y
diversificado de actuaciones, dentro del cual se incluyen
los servicios policiales, esto es, los que corresponden a
los Cuerposy Fuerzas de Seguridad, y otras funciones o
actividades, no atribuidas a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, pero que también forman parte del am bito
material de la seguridad publica”, toda vez que se
considera incluido el ambito materia de la proteccion
civil.”

Extrapoladas tales previsiones al mundo local, la
restriccion al acceso a la informacidn publica puede
quedar legitimada cuando la seguridad publica pueda
quedar comprometida, como puede ser en el caso de
acceso a documentaciéon a determinadas instalaciones
estratégicas relacionadas con ella, como es el caso de la
informacion publica relacionada con las instalaciones de
la Policia Local (p.ej.: proyecto constructivo), protocolos
de actuacién en caso de emergencia o catastrofe, o
incluso al acceso a informacidn relacionada con la
seguridad (sistemas, medidas de seguridad, etc., para la
prevencion de ataques informaticos) desde el ambito de
la Administracion Digital, tal y como se colige del Real
Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el
Esquema Nacional de Seguridad en el ambito de la
Administracion Electronica, con cuya difusidn podria
guedar seriamente comprometida la seguridad publica
para la organizacién local correspondiente.

Si bien conviene matizar, que lo anterior no exime
de la correspondiente evaluacion del “test del dafo”, a
fin de inclinar la balanza bien en favor de Ila
confidencialidad (excepcion), bien en la difusion de la
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informacion solicitada (regla general), que requerira de
un analisis motivado “caso a caso”.

En relacién a otros limites y su traslacion al ambito
local, puede hacerse referencia igualmente a algunos
pronunciamientos del Consejo de Transparencia y
Proteccidon de Datos de Andalucia relativos a la aplicacion
de los limites de “prevencién, investigacion vy
sancion de los ilicitos penales, administrativos o
disciplinarios” o de “secreto requerido en procesos
de toma de decision”.

Asi la Resolucion 89/2016, de 14 de
septiembre, frente a una pretensién de acceso a una
documentaciéon aportada al Ministerio Fiscal por parte del
Ayuntamiento, en el marco de unas Diligencias Previas
seguidas ante el Juzgado de Instruccién concluye que:

"La principal razén esgrimida al respecto por el
Ayuntamiento es que la documentacion solicitada fue
aportada al Ministerio Fiscal en el marco de las
Diligencias Previas 3651/2009 del Juzgado de
Instruccion numero 2 de Almeria; Diligencias Previas que
-siempre siguiendo lo informado por la entidad
municipal- el érgano judicial decidié continuar por los
tramites del Procedimiento Abreviado mediante Auto de
20 de junio de 2016 (...)

Resulta evidente que en el presente caso nos
hallamos ante el supuesto de hecho contemplado en el
art. 14.1.e) LTAIBG, en virtud del cual el derecho de
acceso puede ser Ilimitado cuando acceder a la
informacion pueda suponer un perjuicio para ‘“la
prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos
penales, administrativos o disciplinarios”.

Por lo demas, tampoco cabe albergar ninguna
duda acerca de que la aplicacion del limite por parte del
drgano reclamado se efectud de forma proporcionada,
tal y comoexige el art. 14.2 LTAIBG.
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En efecto, con su decision, procuré salvaguardar
en la medida de lo posible el derecho a la informacion
del solicitante, al decantarse por la alternativa menos
gravosa o restrictiva pero indispensable para asegurar
los intereses perseguidos por el legislador con la
instauracion del referido limite, como lo acredita la
circunstancia de que, si bien el Ayuntamiento denegd la
entrega del documento en formato digital o papel,
permitiese el examen del mismo en las dependencias
municipales.”

Por su parte la Resolucion 112/2017, de 7 de
agosto, aduce frente a la pretensién de acceder a la
grabaciéon de audio y/o video de una determinada
reunién del Consejo de Administracion de una sociedad
de capital mayoritariamente municipal (mas del 51%)
que:

“"Por lo que hace al concreto supuesto que nos
ocupa, este Consejo considera admisible la denegacion
de la entrega de la grabacion sobre la base de que la
finalidad exclusiva de la misma era servir como
actuacidon preparatoria o auxiliar para la redaccion de un
documento que necesariamente ha de elaborarse, a
saber, el Acta de la correspondiente sesion del Consejo
de Administraciéon; documento donde queda reflejado el
resultado del proceso de toma de decisiones adoptadas
por dicho Consejo y que, ademas -segun afirma la
entidad reclamada-, fue publicado en la sede electrdnica
del Ayuntamiento.

A este mismo resultado conduce, por lo demas,
una interpretacion sistematica de la legislacion en
materia de transparencia, que brinda cierto grado de
proteccion a las deliberaciones en el seno de las
instituciones, como lo pone de manifiesto que se
contemple expresamente como limite al derecho de
acceso “la garantia de la confidencialidad o el secreto
requerido en procesos de toma de decision” [art. 14.1
k)] LTAIBG].
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Por lo tanto, al abordarse el examen de la
aplicabilidad del art. 18.1 b) LTAIBG al presente caso, no
puede soslayarse que ha sido un objetivo del legislador
basico preservar el normal desenvolvimiento del proceso
de toma de decisiones, permitiendo al efecto un cierto
libre “espacio para pensar” [para decirlo con los términos
utilizados por la Memoria Explicativa (§ 34) en relacion
conel limitedel art. 3.1 k) del Convenio del Consejo de
Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos”.

Por ultimo para concluir, merece hacer alusion a
la falta de introduccién de un criterio de “temporalidad”
en la LTAIPBG, en la aplicacién de tales limites tal y como
apunta ARAGUAS GALCERA-“40;

"La legislacion estatal no tiene en cuenta, no
obstante, tal como seria deseable, el criterio de la
temporalidad, que justificaria que, transcurrido cierto
periodo de tiempo desde la produccion de la informacion
administrativa, la causa que impida su divulgacion deje
de aplicarse.”

Aspecto indicado por la referida autora, al que si
se atiende (con acierto), en la legislacién autondmica de
transparencia administrativa, como es el caso de la ley
1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de
Andalucia, al senalar en su art. 25.2 que “/as limitaciones
al derecho de acceso sdlo seran de aplicaciéon durante el
periodo de tiempo determinado porlas leyes o en tanto
se mantenga la razon que las justifique”.

““ARAGUAS GALCERA, Irene. "Limites al acceso a la
informacion en el ordenamiento juridico espafol. Su
tratamiento en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno”. Instituto Nacional de Administracién Publica
(2017).

72



seeee

Gabilex
NO 28
Diciembre 2021
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

VII.- CONCLUSIONES

Como hemos tenido ocasién de esbozar en las
lineas precedentes, el régimen juridico del derecho de
acceso a la informacion publica en su traslacion a la
orbita de los gobiernos locales, no presenta
especialidades regulatorias relevantes en lo referente a
los aspectos nucleares que conforman la arquitectura
normativa de dicho derecho y su ejercicio en el nivel
territorial de Administracion Local, que habra de
adecuarse a las prescripciones basicas que a dia de hoy
se recogen en la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informaciéon publica y buen
gobierno.

Lo que no es dbice como hemos tenido ocasion de
poner de manifiesto, para dibujar y glosar los aspectos
que en mayor medida suscitan dudas e interrogantes en
la aplicacion del bloque normativo basico regulador de la
transparencia administrativa, en el “dia a dia” de quienes
operan, actlan e interactian en el nivel de mayor
proximidad al ciudadano, esto es, en el conjunto de los
entes, entidades y organismos que conforman la
Administracion Local a nivel de conjunto, tratando de
ofrecer algunas respuestas o soluciones bajo laluz de los
criterios mas recientes fijados tanto por los érganos de
garantia en materia de transparencia, como por los
juzgados y tribunales integrantes del orden jurisdiccional
contencioso — administrativo.
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