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EDITORIAL

En el nUmero 32 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccién nacional seis articulos doctrinales que se suman
a una resefia de jurisprudencia, todos ellos de maximo
interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
D. Bernabé Palacin Saenz con el articulo que lleva por
titulo “La invisible mejora regulatoria de la contratacién
publica. Intangibles para mejorar el proceso, conseguir
mas calidad sin mayor gasto y un Ooptimo control de
ejecucion”.

El trabajo en palabras de su autor esta dirigido a los
gestores de la contratacidon publica, y tiene una vocacién
eminentemente practica, que se sitla en el perimetro de
su procedimiento.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. Carlos-M2 Rodriguez Sanchez que
aborda en detalle el derecho a obtener informacién
publica y su garantia de acceso a la jurisdiccién.

A continuacién, D2 Sandra Pampanas Aparicio, ganadora
de la Categoria General de la III edicién de los premios
Gabilex 2022 con el articulo “Consideraciones en torno a
la efectividad de determinados derechos de las personas
con discapacidad intelectual realiza con brillantez un

12
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analisis juridico sobre la efectividad de ciertos derechos
de las personas con discapacidad intelectual.

D. Ivan Vega Pedrefio Categoria, ganador de la Categoria
Masteres, TFG y similares, de la III edicién de los
premios Gabilex 2022 con el articulo “Los Tax Rulings en
la fiscalidad internacional y europea: entre transparencia
y seguridad juridica” realiza una delimitacion conceptual
de este instrumento juridico, analiza las medidas de
control impulsadas en este contexto por parte de la
OCDE y la Unidn Europea y, por ultimo, incide en los
beneficios derivados del uso de este instrumento juridico
para dotar de seguridad juridica a los contribuyentes en
su actuaciones con incidencia tributaria.

D2 Sofia Miranda Dochao hace en su articulo un analisis
exhaustivo del “Estudio comparativo de la funcién
notarial romana con la actual”

La seccidn internacional cuenta con un trabajo de D.
Martin Galli Basualdo sobre “Breves reflexiones acerca
del desarrollo sostenible y su capital importancia en la
contratacion publica”

Un interesante articulo que hara las delicias de los
lectores.

Dentro de resefia de jurisprudencia, D. Jaime Pintos
Santiago y D@ M@ Dolores Fernandez Uceda, tratan con
claridad vy brillantez “La inquietante inadmision del
recurso especial fundada en la extemporaneidad del
recurso indirecto contralos pliegos”.

El Consejo de Redaccidon

13
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EL DERECHO A OBTENER
INFORMACIONPUBLICAY SU
GARANTIADEACCESOALA
JURISDICCION

D. Carlos-M?2 Rodriguez Sanchez
Técnico Superior JCCM. Doctor en Derecho

Resumen: En el presente trabajo se hace un estudio de
la regulacion legal del derecho de acceso a la informacion
publica asi como el procedimiento administrativo para su
gjercicio para descubrir algunos aspectos de su
regulacién actual que podrian impedir o condicionar
restrictivamente su tutela jurisdiccional, con una
eventual afectacion al derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva del art. 24 CE en su modalidad de acceso
a la jurisdiccion y de correcta designacion del juez
ordinario. Como resultado de este analisis se sugieren
determinadas modificaciones, tanto en la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno, como en la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccidon
contencioso-administrativa. Estas modificaciones
parecen especialmente oportunas por la préoxima
ratificacion por el Estado espafiol del Convenio 205 del
Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos
Publicos y los propios compromisos de modificacidon de la
LTAIPBG asumidos por Espana frente a la ONU en su IV
Plan de Gobierno Abierto (2020-2024).

16
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Abstract: In the present work, a study is made of the
legal regulation of the right of access to public
information as well as the administrative procedure for
its exercise, to discover some aspects of its current
regulation that could prevent or restrictively condition its
jurisdictional protection, with an eventual affectation to
the constitutional right to effective judicial protection of
art. 24 CE in its modality of access to jurisdiction and
correct appointment of the ordinary judge. As a result of
this analysis, certain modifications are suggested, both
in Law 19/2013, of December 9, on transparency, access
to public information and good governance and in Law
29/1998, of July 13, regulating the contentious-
administrative jurisdiction. These modifications are
particularly opportune due to the forthcoming ratification
by the Spanish State of Convention 205 of the Council of
Europe on Access to Public Documents and the
commitments to modify the LTAIPBG assumed by Spain
face to the UN in its IV Open Government Plan (2020-
2024).

Palabras clave: derecho de acceso a la informacion
publica, garantia de acceso a la jurisdiccién, tutela
judicial efectiva, juez ordinario, procedimiento
administrativo, proceso judicial.

Keywordss: right of access to public information,
guarantee of access to jurisdiction, effective judicial
protection, ordinary judge, administrative procedure,
judicial process.

Sumario: I.- PLANTEAMIENTO GENERAL II.- LA
TITULARIDAD UNIVERSAL DEL DERECHO DE ACCESO.
.- EL IMPACTO DE LA “UNIVERSALIDAD” DEL
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DERECHO DE ACCESO EN LA AMPLIACION DE LA
LEGITIMACION ACTIVA. IV.- LA NECESIDAD DE
RECONFIGURAR LOS SUPUESTOS DE INADMISION DE
LAS SOLICITUDES DE ACCESO: EL ART. 18 Y LA DA 12
LTAIPBG. ANALISIS DE LAS CAUSAS DE INADMISION
DEL ARTICULO 18 LTAIPBG. LAS "“INADMISIONES
FORMALES” DE LA DA 12 LTAIPBG. V.-EL ACCESO A LA
JURISDICCION DE LAS RESOLUCIONES
ADMINISTRATIVAS QUE CONCEDEN LA INFORMACION
PUBLICA, EN CASO DE INEJECUCION DEL SUJETO
OBLIGADO. VI.- ACCESO A LA JURISDICCION Y “JUEZ
ORDINARIO DEL DERECHO DE ACCESO” LA
PROBLEMATICA DERIVADA DE LAHETEROGENEIDAD DE
SUJETOS EN LA LTAIPBG. LA DIVERGENCIA ENTRE LA
LTAIPBG Y LA LPACAP RESPECTO DEL "DIES A QUO”
PARA EL COMPUTO DEL PLAZO MAXIMO DE
RESOLUCION. EL PAPEL INSTITUCIONAL DEL CTBG EN
EL CONTROL DEL DERECHO DE ACCESO

I.- PLANTEAMIENTO GENERAL

Con caracter general hemos de recordar que el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el
art. 24 CE no opera, en principio, durante la tramitacién
de los procedimientos administrativos pues, en palabras
de CARRASCO DURAN, tal y como ha sido interpretado
por nuestro Tribunal Constitucional (en adelante, TC), el
citado derecho fundamental “es aquel que tienen las
personas a recibir una respuesta razonable de los
dérganos judiciales a las pretensiones de tutela de sus
derechos e intereses legitim os cuando se vean afectados
por controversias en las que aquéllas se encuentren
involucradas en sus relaciones sociales o con la

18



seeee

Gabilex

No 32
Diciembre 2022 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

Administracidn, teniendo en cuenta que la exigencia de
razonabilidad se plasma de diferente forma,
dependiendo de la fase del proceso o de la actuacion a

V4 1

la que se aplique™.

De esta manera, el derecho a la "tutela judicial efectiva”
se concreta en diferentes garantias en el trascurso del
“iter” procesal. La primera de ellas - y la que asimismo
condiciona el resto — es la de acceder a la jurisdiccién a
través del juez ordinario predeterminado por la ley. Una
vez conseguido este acceso, el derecho fundamental del
art. 24 CE va desgranando su contenido sucesivamente
con las garantias de un adecuado desarrollo del proceso,
la obtencidn en el mismo de una resolucién judicial
razonada y fundada, la del acceso al recurso judicial y,
por ultimo, la referida al pleno y total cumplimiento del
contenido de la resolucidn judicial mediante el adecuado
proceso de ejecucion.

En el presente trabajo vamos a centrar nuestras
reflexiones de manera exclusiva en la conexidon entre el
derecho de acceso a la informacidon publica - regulado
como derecho ordinario actualmente en la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno (en lo sucesivo,
LTAIPBG) - y la garantia del acceso a la jurisdiccion,
incluida la del juez ordinario, como una de las
manifestaciones del derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24 CE. Sin duda seria muy interesante estudiar

! CARRASCO DURAN, M. “La definicién constitucional del
derecho a la tutela judicial efectiva”. Revista de Derecho
Politico. UNED. Enero-abril 2020. Pag. 23.

19



Gabilex
NO 32
Castilla-La Mancha Diciembre 2022

http://gabilex.castillalamancha.es

también estos vinculos respecto a las demas garantias
del citado precepto constitucional, pero la necesidad de
ajustarnos a las limitaciones de extension que
condicionan las bases del premio al que aspiramos con
la redaccién de estas lineas nos imponen una perspectiva
menos ambiciosa.

Analizaremos, pues, las cuestiones de la LTAIPBG que
convendria perfilar mas adecuadamente, o que no
deberian mantenerse en sus actuales términos, si
gueremos que el derecho de acceso a la informacion
publica obtenga, en sede judicial, un acceso a la
jurisdiccidon equiparable al que se le dispensa en los
ordenamientos juridicos mas avanzados de nuestro
entorno europeo. Ello, con independencia de que tal
derecho sea reconocido legalmente o no, "de lege data”,
como derecho fundamental, cuestion ésta que tampoco
podemos abordar en este momento, y para cuya defensa
remitimos a los abundantes y contundentes argumentos
que ya baraja la mas autorizada doctrina mayoritaria2.

Resulta, en efecto, indudable que una defectuosa
regulacion legal de los titulares, del objeto y del
procedimiento de acceso a la informacidon publica, puede
condicionar, e incluso impedir, la garantia de acceso
efectivo a la jurisdiccion. Obviamente, como nos
recuerda la STC42/1989, de 16 de febrero, esta garantia
no puede trasladarse, sin mas, a las actuaciones

2 por todos: FERNANDEZ RAMOS, S y PEREZ MONGUIO, 1.M.
"Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno. Ley 19/2013, de 9 de diciembre”. Thomson Reuters
Aranzadi. 12 ed. Ao, 2014. Pag. 27. Nota 21.
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administrativas "...salvo que éstas tengan una naturaleza
sancionadora equivalente materialmente a las
actuaciones propiamente penales...” ya que, “"En los
demas casos... la defensa de los derechos e intereses
legitimos en el procedimiento administrativo es una
cuestion que ha de resolverse por los drganos de la
jurisdicciéon competente en aplicacion de las leyes”3.

En efecto, la resolucion judicial de inadmision de un
recurso contencioso-administrativo derivada de una
mala regulacion legal del procedimiento de acceso a la
informacién publica no puede tacharse inmediatamente
de inconstitucional pues, para que eso ocurra, seria
necesario agotar la via judicial procedente sin haber
obtenido la debida tutela, y a partir de aqui, plantear el
correspondiente recurso de amparo, como nhos recuerda
el art. 43.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional®.

Nuestro planteamiento, por tanto, es llamar la atencion
sobre aquellos aspectos que, por su defectuosa
regulacion en Ila LTAIPBG, podrian conllevar Ila
inadmisién judicial de un recurso cotencioso con
posibilidades de que, a la postre, fueran susceptibles de

38TC42/1989, de 16 de febrero, F1° 59, primer parrafo.

4 “Las violaciones de los derechos y libertades antes referidos
originadas por disposiciones, actos juridicos, omisiones o
simple via de hecho del Gobierno o de sus autoridades o
funcionarios, o de los drganos ejecutivos colegiados de las
comunidades auténomas o de sus autoridades o funcionarios
0 agentes, podran dar lugar al recurso de amparo una vez que
se haya agotado la via judicial procedente”.
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ser declaradas contrarias al art. 24 CE en el
correspondiente recurso de amparo. Porque si partimos
de una configuracién legal rigurosa del derecho, no
tendremos que someter después a los ciudadanos a
prolongados y costosos itinerarios judiciales posteriores
en su ejercicio. Y, a su vez, las sugerencias de
modificacién que a este respecto propondremos pueden
ser de utilidad en un momento como el actual en el que,
por aplicacion de los compromisos asumidos en el
vigente IV Plan de Gobierno Abierto (2020-2024), el
Estado espafolse ha comprometido con la ONU, tanto a
la ratificacién del Convenio 205 del Consejo de Europa
sobre acceso a los documentos publicos (C205), como a
la reforma de la LTAIPBG y a su desarrollo
reglamentario?®.

Intentaremos demostrar que, en ocasiones, la garantia
de acceso a la jurisduccién tiene mucho que ver con la
naturaleza ordinaria del derecho de acceso y que dicha
garantia podria mejorar con su eventual regulacidon "de
lege ferenda” como derecho fundamental. Aunque ya
hemos advertido que no podemos terciar en esta
polémica doctrinal, queremos al menos demostrar que
una u otra opcién - derecho ordinario vs. Derecho
fundamental - no resulta simplemente tedrica o
constituye un mero prurito académico como algunos
sostienen, sino que condiciona asimismo la dimensién
practica que el derecho debiera tener en nuestra

5

https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:d306cd6
2-cc0f-40a1-9be8-fe24eeeeel0d/IVPlanGobiernoAbierto-
ES 2020-2024.pdf

22


https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:d306cd62-cc0f-40a1-9be8-fe24eeeee10d/IVPlanGobiernoAbierto-ES_2020-2024.pdf
https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:d306cd62-cc0f-40a1-9be8-fe24eeeee10d/IVPlanGobiernoAbierto-ES_2020-2024.pdf
https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:d306cd62-cc0f-40a1-9be8-fe24eeeee10d/IVPlanGobiernoAbierto-ES_2020-2024.pdf

seeee

Gabilex

No 32
Diciembre 2022 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

moderna sociedad del siglo XXI, imbricada intimamente
en las tecnologias de la informaciéon y la comunicacién.

II.- LA TITULARIDAD UNIVERSAL DEL DERECHO
DE ACCESO

La garantia de acceso a la jurisdiccion se concreta para
el TC en el derecho a ser parte en un proceso para poder
promover la actividad jurisdiccional que desemboque en
una decision judicial sobre las pretensiones deducidas®,
por los cauces procesales existentes y con sujecién auna
concreta ordenacién legal que puede establecer limites
al pleno acceso a la jurisdiccidon, siempre que obedezcan
a razonables finalidades de proteccién de bienes e
intereses constitucionalmente protegidos’.

Esta doctrina nos conduce a una primera reflexién sobre
lo que “pierde” el derecho de acceso a la informacion
publica en la medida en que no se considere derecho
fundamental y, por tanto, se entienda ubicado en el art.
20.1d) CE. Y, en particular, procede esta consideracion
respecto del principio de "universalidad” reflejado en el
art. 12 LTAIPBG segun el cual "Todas las personas tienen
derecho a acceder a la informacion publica...”,
manifiestando con ello la amplitud con la que se

6 STC 167/2014, de 22 de octubre, F]°© 49, 20 parrafo.
7 Por todas: SSTC 311/2000, de 18 de diciembre, FJ° 3;

124/2002, de 20 de mayo, FJ° 3; y 327/2005, de 12 de
diciembre, FJ0 3.
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configura la titularidad del derecho de acceso, prevision,
por otra parte, generalizada en el derecho comparado?.

En la anterior expresion deberian, en principio, tener
cabida tanto las personas fisicas como las personas
juridicas, nacionales o extranjeras. Y, por supuesto, en
el caso de las personas juridicas, tanto a las sujetas al
derecho privado como a las que actlan en régimen de
derecho publico, si bien mas adelante haremos alguna
importante precisidon respecto de estas ultimas.

En nuestra opinién, sin embargo, esta universalidad
predicable del derecho de acceso podria perder una

8 En Francia, por ejemplo, la redaccién inicial de la Ley 78-753,
de 17 de julio de 1978 se reformd al ano siguiente para
suprimir la equivoca expresion de “administrado” y, siguiendo
la estela de esa reforma, en la redaccion actual, al pasar los
preceptos de la Ley 78-753 al “"Cddigo de Relaciones entre el
publico y la Administracion”, el articulo L 300-1 dispone
literalmente que el derecho a acceder a los documentos
administrativos se garantiza a "toute personne”. En Alemania,
la Sec. 1 paragrafo 1, de la “Informationsfreiheitsgesetz”,
utiliza la expresidn "“Jeder”, es decir, “cualquiera”, para
referirse a los sujetos que pueden recabarinformacion de las
autoridades del Gobierno Federal. Asimismo, la “Freedom of
Information Act” estadounidense, concreta que los
expedientes del Gobierno Federal deberan estar disponibles
“"to any person”. Y, en fin, el Convenio 205 del Consejo de
Europa sobre el Aceso a los Documentos Publicos, de proxima
ratificacion por Espafia, establece en su art. 2.1 que "Cada
Parte garantizara el derecho de cualquiera, sin discriminacion
de ningun tipo a acceder, bajo peticién, a los documentos
publicos en posesién de las autoridades publicas”.
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buena parte de su relevancia si consideramos, como
refleja literalmente el propio art. 12 LTAIPBG, que éste
se regula tomando sélo como fundamento el art. 105 b)
CE. Este precepto, como es sabido, reconoce la
titularidad del derecho de acceso a archivos y registros
administrativos a "/os ciudadanos”. Pues bien, una
interpretacion estricta de este concepto podria limitar su
titularidad a los nacionales espafoles, lo que no
repugnaria a la l6gica si tenemos en cuenta que, en el
derecho comparado, existen legislaciones que limitan
formalmente la titularidad del derecho a los nacionales
del propio pais, con exclusidon de los extranjeros®. Pero
aun aceptando como titulares a los extranjeros podria
constituir una interpretaciéon asimismo razonable excluir
a los no residentes legales defendiendo la idea de que,
en tanto el acceso a la informaciéon publica tiene por
objeto el control ciudadano de las instituciones publicas
espafolas, los extranjeros que ilegalmente se pudieran
encontrar en territorio espafol no debieran ostentar
ninguna facultad al respecto19.

’ Es el caso de la legislacion de Suecia, pais que a pesar de
haber sido pionero en el mundo de la transparencia con la Real
Ordenanza sobre Libertad de Prensa de 2 de diciembre de
1766 (Tryckfrihetsférordning), en la versién actual de la nomma
que regula el derecho a acceder libremente a los documentos
oficiales, alude especificamente a "todo ciudadano sueco”. Y,
en parecidos términos se encuentra Canada, cuya Ley de
Accesoa la Informacion de 1985, Seccion 4.1, restringe dicha
titularidad a los ciudadanos canadienses y los residentes
permanentes, si bien admite que el poder ejecutivo podria
acordar la extension del derecho (seccidn 4.2).

10 Recuérdese que el TC reconoce la adecuacion constitucional
de resoluciones de inadmision o desestimacion en la medida
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Por el contrario, si sostenemos que el derecho de acceso
ha de entenderse como manifestacion del derecho a la
libertad informativa reconocida en el art. 20.1 d) CE - en
su vertiente de “"recepcion libre de informaciéon” - toda
restriccion legal que se hiciere de la titularidad del
derecho resultaria inconstitucional, pues dicha
titularidad apareceria ligada a la dignidad de la persona,
con independencia de sus derechos politicos. Asinuestro
TC ha dejado bien claro que el derecho a informar
corresponde a todos los sujetos, sin distincién, aunque
admita garantias especificas para los profesionales de la
informacioni?.

en que no incurran en arbitrariedad, irrazonabilidad, error
patente o aquellas que no se basen en criterios que, por su
rigor, formalismo excesivo o cualquier otrarazén, revelenuna
clara desproporcion entre los fines que la causa legal aplicada
preserva y los intereses que se sacrifican. Por todas: SSTC
135/2008, de 27 de octubre, FJ° 2; 220/2012, de 26 de
noviembre, FJ° 2; y 106/2013, de 6 de mayo, F]° 4,

11 STC 6/1981, de 16 de marzo, FJ° 40 “La libertad de
expresidon que proclama el art. 20.1 a) es un derecho
fundamental del que gozan por igual todos los ciudadanos y
que les protege frente a cualquier injerencia de los poderes
publicos que no esté apoyada en la Ley, e incluso frente a la
propia Ley en cuanto ésta intente fijar otros limites que los
que la propia Constituciéon (arts. 20.4 y 53.1) admite. Otro
tanto cabe afirmar respecto del derecho a comunicary recibir
informacion veraz (art. 20.1 d), férmula que, como es obvio,
incluye dos derechos distintos, pero intimamente conectados.
El derecho a comunicar que, en cierto sentido, puede
considerarse como una simple aplicacién concreta de la
libertad de expresiény cuya explicitacidén diferenciada sélo se
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Lo mismo habria que decir de la capacidad para el
ejercicio del derecho de acceso. El no establecimiento en
la LTAIPBG de ningun requisito de edad minimo para
ejercerlo podria abocarnos a un nuevo debate de mera
legalidad en el que se ligara dicha capacidad a la mayoria
de edad, en lugar de admitirse también a los menores,
aunque solo fuese por “"analogia” con la solucidén que se
da, tanto para la prestacion valida del consentimiento al
tratamiento de los datos personales, reconocida a los
menores a partir de los 14 afos en el actual art. 7.1 de
la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales'2, como con la que se desprende de
las reglas generales de capacidad de los menores en el
procedimiento administrativo general que, en nuestro
pais, recoge el art. 3 b) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en lo sucesivo, LPACAP)13,

encuentra en textos constitucionales recientes, es derecho del
gue gozan también; sin duda, todos los ciudadanos, aunque
en la practicasirva, sobre todo, de salvaguardia a quienes
hacen de la busqueday difusion de la informacién su profesion
especifica;...”.

12 MESEGUER YEBRA, J. "“La transparencia en las

Administraciones Publicas”. Bosch, L'Hospitalet de Llobregat,
2013, p. 16.

13 FERNANDEZ RAMOS, S y PEREZ MONGUIO, 1.M. “El Derecho

al Acceso a la Informacion Publica en Espafa”. Thomnson
Reuters Aranzadi. Afio 2017. Pag. 114,
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Habria, sin embargo, otro matiz respecto al principio de
universalidad en la titularidad del derecho de acceso,
relacionado en este caso no con su negacion, sino con la
articulacion de vias alternativas y preferentes de
obtencién de la informacién, que a nuestro juicio no
deberian ser inexcusablemente las previstas en la
LTAIPBG. Nos referimos al supuesto del ejercicio del
acceso por parte de las personas juridico-publicas.

Como ya hemos visto, en el derecho comparado las
normas suelen utilizar denominaciones muy genéricas
para poner de manifiesto la universalidad del derecho de
acceso, en las que cabe reconocer su titularidad también
a las personas juridico-publicas. Es, indudablemente, el
caso espafol, donde el tenor literal del art. 12 LTAIPBG
permite tenerlas por incluidas, aunque no se las
mencione expresamente.

Otras normas, sin embargo, no dejan resquicio a la duda
sobre dicha inclusién. En Guatemala, por ejemplo, se
dispone como sujeto activo del acceso a "... toda persona
individual o juridica, publica o privada, que tiene derecho
a solicitar, tener acceso y obtener la informacion publica
qgue hubiere solicitado conforme lo establecido en esta
ley”14. Por su parte, en Argentina se advierte asimismo
que "Toda persona fisica o juridica, publica o privada,
tiene derecho a solicitar, acceder y recibir informacion,
no siendo necesario acreditar derecho subjetivo, interés
legitimo ni contar con patrocinio letrado 5.

14 Decreto 57-2008 del Congreso de la Republica. Articulo 5.

15 Decreto 1172/2003, Anexo VII, art. 6
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Vemos asi que en el derecho comparado no hay, al
menos, problema alguno para que las personas juridico-
publicas puedan ser titulares del derecho de acceso. La
profesora BARRERO, por su parte, al comentar la
LTAIPBG, apunta asimismo que “"En consecuencia, tanto
las personas fisicas, como las juridicas, tanto las publicas
como las privadas, tanto las nacionales como las
extranjeras pueden ejercer este derecho sin necesidad
de acreditar ningun interés al respecto...”*¢. Mas dudas
al respecto expresan los profesores FERNANDEZ RAMOS
y PEREZ MONGUIO!7,

La cuestién, en efecto — y respecto estrictamente a los
sujetos publicos - no es tan evidente, en tanto
sostengamos que el fundamento de la transparencia lo
constituye el fomento de la participacion ciudadana y el
control del poder publico, ya que éstas no son misiones
que, en principio, podamos decir que incumban a unos
entes publicos respecto de otros de la misma naturaleza.

En particular cuando los sujetos publicos solicitantes
tengan la consideracion de administracidon publica, sus

16 BARRERO RODRIGUEZ, C. “El derecho de acceso a la
informacion: publicidad pasiva”. En GUICHOT REINA, E
(Coord). "Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre”.
Tecnos, 2014. Pag. 218.

17 FERNANDEZ RAMOS, S y PEREZ MONGUIO, 1.M. “El Derecho
al Acceso a la Informaciéon Publica en Espafa”. Thomson
Reuters Aranzadi. 12 edicion, 2017. Pag. 112, nota a pie n°
91.
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relaciones con la administracion que dispone de la
informacion solicitada se deberia enmarcar
preferiblemente en el ambito del deber de colaboracidon
interadministrativo, una de cuyas manifestaciones,
conforme al art 141.1 ¢) de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en
adelante, LRISP) es la de: "“Facilitar a las otras
Administraciones la informacion que precisen sobre la
actividad que desarrollen en el ejercicio de sus propias
competencias o que sea necesaria para que los
ciudadanos puedan acceder de forma integral a la
informacion relativaa una materia”.

Esta es la via que deberia ser interpretada como
preferente para la tramitacidon de informacidn que unas
Administraciones reclaman a otras!8. Pero, obviamente,
sin negar porello a estos entes publicos la posibilidad de
ejercitar el derecho de acceso. El tratamiento, a nuestro
juicio, deberia ser el siguiente: si un sujeto que tenga
naturaleza de administracién publica solicita informacién
a otra y no dispone expresamente su sumision a la
LTAIPBG, la entrega de la informacién debe tener como
cauce ordinario el del régimen “horizontal” del principio

18 Es posible incluso referenciar algun pronunciamiento
jurisdiccional en este sentido. Asi, la STSJ del Pais Vasco de
20 de diciembre de 2016 en el marco de un conflicto entre dos
Ayuntamientos porun enclave, declara literalmente que: “Ley
- por referencia a la LTAIPBG - que de una parte no esta
llamada a regir las relaciones informativasy de intercambio de
datos entre Administraciones publicas en general, y locales en
particular, sino que, en la senda del articulo 37 LRIPAC,
legitima a “los ciudadanos” a los efectos de los derechos que
en dicha legislacion se reconocen”.
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de colaboracidon interadministrativo, y no el régimen del
derecho de acceso, en el que la Administracion
solicitante seria simplemente parte de un procedimiento
administrativo ante la Administracién que posea la
informacion solicitada.

En efecto, la "colaboracion”, tal y como se regula al
menos en nuestro ordenamiento juridico, no es una
simple facultad, sino que constituye un “deber” para
todas las Administraciones Publicas, impuesto con
caracter basico en la LRIJSP. Por lo tanto, la
Administracion que reclama informaciéon a otra para el
ejercicio de sus competencias — una de cuyas finalidades
puede ser precisamente su ulterior transmisién a los
ciudadanos - se encuentra en el ambito del ejercicio de
un derecho y es dicha Administracidon, por tanto, la que
debe decidir como lo ejerce. Cuestion distinta es que,
desde el ordenamiento juridico, se le habiliten dos o mas
cauces para esa materializacion.

En conclusidon, cuando una administracién publica solicita
informacién a otra, salvo que expresamente decida
someterse al procedimiento administrativo de acceso -
y al régimen juridico que de él se deriva en cuanto a
recursos — la regla general debe ser la de entender que
la solicitud se hace en el ejercicio del principio de
colaboracidn, pues la renuncia de la administracién
solicitante a actuar en pie de igualdad con aquella que
disponede la informacion no debe presumirse: ha de ser
expresa, indicando inequivocamente la voluntad de
someterse a la legislacién de transparencia.

La diferencia apuntada no es baladi: la falta de
cumplimiento de un eventual deber de colaboraciéon para
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la Administracién que la solicita no se resuelve utilizando
la via de los recursos administrativos, sino por el tramite
previsto en el art. 44 LJCA, que al regular los litigios
entre Administraciones publicas precisamente los
sustituye por un requerimiento potestativo previo. Seria
conveniente, por tanto, una prevision en la LTAIPBG -
ahora inédita — de este tipo especifico de situaciones.

III.- EL IMPACTO DE LA “UNIVERSALIDAD"” DEL
DERECHO DE_ ACCESO EN LA AMPLIACION DE LA
LEGITIMACIONACTIVA

La universalidad que se reconoce a la titularidad del
derecho de acceso a la informacién publica no es sino
una caracteristica que se deriva de la propia finalidad de
la transparencia, es decir, la posibiidad de que los
particulares, mediante un mas profundo conocimiento de
la forma en que actlan o toman decisiones las
instituciones publicas, puedan ejercer un adecuado
control de la actividad administrativa y participar con
verdadero conocimiento de causa en la adopcién y perfil
de las politicas publicas.

Como ocurre con la transparencia, es muy resefiable en
nuestros dias la tendencia que se observa en el ambito
del derecho publico de abrir a los ciudadanos
posibilidades de intervencién que les facultan a diversas
actuaciones en via administrativa para la estricta
defensa de la legalidad, sin que se necesite, por tanto,
la concurrencia de un interés personal legitimo o la
titularidad de un derecho subjetivo que habilite para ser
parte en el procedimiento administrativo
correspondiente. Pues bien, cuando se otorgan este tipo
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de facultades de actuacidon en los procedimientos
administrativos en defensa de la legalidad, no parece
tener sentido mantener incélumes los principios
tradicionales en que se sustenta la legitimacion, ligada a
la titularidad de derechos subjetivos e intereses
legitimos, cuando se plantean recursos o reclamaciones
administrativas, ni tampoco en sede jurisdiccional.

Pues bien, esta incongruencia es posible apreciarla en la
regulacién que hace la LTAIPBG respecto del derecho de
acceso, hasta el punto de que, como bien observan
FERNANDEZ RAMOS y PEREZ MONGUIO, el derecho de
acceso parece un organismo extraterrestre que hubiera
venido a parar a un universo juridico hostil a su
desarrollo!9, ya que, en efecto, la expresion "todas las
personas”del art. 12 LTAIPBG nos remite primariamente
a un derecho en el que no son exigibles los requisitos de
legitimacién del art. 4.1 a) LPACAP, sino que se ejerce
con un mero interés general en la defensa de la
legalidad209.

Pero esto sélo es asien via de solicitud del acceso. En el
ambito de la reclamacién, por el contrario, la
legitimacién que no se ha exigido en aquélla, vuelve a
requerir el concepto de interesado, en la medida en que
los arts. 23.1 y 24.3 LTAIPBG Ila consideran,

19 "Op. cit”. Pag. 118.

20 De modo muy parecido, portanto, al funcionamiento de una
accion popular, cuyas manifestaciones mas evidentes en
nuestro ordenamiento patrio se darian en materia
medioambiental o urbanistica.
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respectivamente, sustitutiva de los recursos
administrativos y remiten en su tramitacion a la
aplicacion de las reglas de los recursos en la LPACAP.Y,
por supuesto, también es asi en sede jurisdiccional,
donde resultan plenamente vigentes los requisitos de
legitimacién del art. 19.1 a) LICA, que liga el ejercicio de
la accion a la titularidad de derechos e intereses
legitimos, sin perjuicio de los limitados casos de
ampliacién porla existencia de “intereses difusos”.

Esta situacidon provoca, a nuestro juicio, contradicciones
dificiles de justificar. Asi por ejemplo, en Espafa, la
norma que regula especificamente la informacion
ambiental, es decir, la Ley 27/2006, de 18 de julio, por
la que se regulan los derechos de acceso a la
informacién, de participacién publica y de acceso a la
justicia en materia de medio ambiente (en lo sucesivo,
LAIMA), si bien considera que todos pueden acceder a la
informacién ambiental2!, cuando en el articulo 22 LAIMA
proclama la accidn popular en la defensa del medio
ambiente lo hace estrictamente en relacion con la
participacidon en la elaboracién, modificacion y revision
de las disposiciones de caracter general que versen
sobre las materias del art. 18 LAIMA. No reconoce,
correlativamente y en idénticos términos, una accidon
popular aplicable en el ambito del derecho de acceso a
la informacién publica medioambiental lo cual, a nuestro

2! Esta es, en efecto, la solucion del articulo 3.1 a) LAIMA
segun la cual: todos pueden “acceder a la informacion
ambiental que obre en poder de las autoridades publicas o en
el de otros sujetos en su nombre, sin que para ello estén
obligados a declarar un interés determinado, cualquiera que
sea su nacionalidad, domicilio o sede”.
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juicio, carece de ldgica, dadas las profundas
interrelaciones entre “transparencia”y “participacion”.

En nuestra opinién, por tanto, la universalidad del sujeto
activo del derecho de acceso deberia conllevar, en
efecto, un cierto reconocimiento de la accidon popular
tanto en via administrativa como en la jurisdiccional,
particularmente en esta Ultima, donde la asistencia de
organizaciones sin animo de lucro para apoyar y
fundamentar el recurso contencioso puede ser decisiva a
la hora de decidir interponerlo o renunciar a él por miedo
a la imposicion de costas que pudieran resultar
disuasorias. Pero, incluso sin el anterior matiz econdmico
en el ambito de la reclamacién administrativa (por la
gratuidad consustancial a la misma), el argumento
resulta también extensible, en la medida en que ayudaria
a enfocar adecuadamente el planteamiento de unas
cuestiones que muchas veces reclaman conocimientos
técnicos especializados y que, en definitiva,
predeterminan el objeto del ulterior recurso contencioso.

De esta forma entendemos que "de lege ferenda” seria
deseable reconocer accion popular para reclamar en via
administrativa o para recurrir ante la jurisdicciéon a
determinadas entidades sin animo de lucro,
particularmente aquellas que tuvieran como objeto la
promocién de debates democraticos publicos, y
consiguientemente permitir a estas entidades Ila
posibilidad de recurrir las correspondientes resoluciones.

Con ello, sin duda, se abririan nuevos caminos de
desarrollo a la transparencia que, particularmente en
sede judicial, complementarian la garantia de gratuidad
de la reclamacién en sede administrativa, porque el
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solicitante, sobre todo cuando es una persona fisica a
titulo individual, no suele tener ni el interés ni los
recursos econdmicos necesarios para proseguir el
ejercicio de una accidén cuya pretension final, incluso en
caso de ser satisfecha, por el estructural retraso en el
despacho de asuntos de los 6rganos jurisdiccionales
espafoles, supondria la obtencidn de una informacién
tardia, desfasaday de escaso valor econdmico, que muy
posiblemente impediria compensar los gastos necesarios
para afrontar el recurso.

IV.- LA NECESIDAD DE RECONFIGURAR LOS
SUPUESTOS DE INADMISION DE LAS SOLICITUDES
DE ACCESO:ELART.18 Y LA DA 12 LTAIPBG

Sin duda, una de las cuestiones que condiciona mas
radicalmente el acceso a la jurisdiccién es la de las
causas de inadmisién administrativa de las solicitudes de
informacion publica.

La vigente LTAIPBG provoca en realidad dos grandes
problemas al respecto: uno directo, que se deriva de la
falta de taxatividad de las expresamente denominadas
“causas de inadmisién” reflejadas en el articulo 18
LTAIPBG; y otro, indirecto, provocado por la también
cuestionable laxitud del tenor literal de la DA 12
LTAIPBG, que impide la tramitacidon de las solicitudes por
el régimen general que la citada norma establece,
provocando la remisién a regimenes especiales de la
transparencia que, o no son tales, o resultan menos
garantistas que la propia LTAIBG. Resulta especialmente
relevante el tenor literal de su apdo. 2 cuando dispone
que "Se regiran por su normativa especifica, y por esta
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Ley con caracter supletorio, aquellas materias que
tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso
a la informacion”.

Hay, sin embargo, una sustancial diferencia entre casi
todos los supuestos de inadmision del art 18 LTAIPBG22
frente a los de la DA 12 LTAIPBG. En el primer caso, la
inadmisién se convierte en mecanismo impeditivo tanto
para la tramitacién de un procedimiento administrativo
como también, desde la perspectiva del articulo 24 CE,
para su posterior tutela judicial. En el segundo caso no
se excluye, obviamente, la tramitacién de la solicitud de
acceso sobre la que puede, por tanto, recaer un
pronunciamiento de fondo. No obstante, la remisién del
“iter” procedimental a un régimen especial que contase
con menores garantias administrativas o procesales
también resultaria trascendente desde la misma
perspectiva de obtener la tutela judicial efectiva v,
adicionalmente, para el respeto a los estandares
minimos que en toda reclamacidon de acceso impone el
articulo 8.1 C205, una vez que el acuerdo del Consejo de
Ministros de 6 de julio de 2021 puso en marcha el
proceso de ratificacion de dicha norma internacional?3.
Por esta razdn, plantearemos seguidamente los criterios
con que, a nuestro juicio, debieran ser modificados
ambos preceptos.

22 En el supuesto del articulo 18.1 d) LTAIPBG, la inadmision
no impide que el derecho de acceso se satisfaga por el érgano
gue dispone de la informacidn, si el solicitante acude al mismo.

23Y a resultas de este mandato, el 23 de noviembre de 2021,

el C205 fue firmado por el plenipotenciario espafiol ante el
Consejo de Europa en Estrasburgo.
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En lo que respecta a los supuestos de inadmisién del
articulo 18 LTAIPBG, también es necesario plantearse su
compatibilidad con el tenor literal del C205, de inminente
ratificacion. Y es que, con la incorporacién al derecho
interno de este instrumento internacional, pasara a ser
regla general de todo procedimiento de acceso un
principio ahora inexistente en la LTAIPBG y que, sin
embargo, encontramos en el articulo 5.1 C205, sobrela
ayuda activa que han de prestar los sujetos obligados a
la identificacion del documento solicitado, por lo que
ninguna inadmision que se produzca sin la debida
prestacion de este auxilio debera considerarse legitima.
En efecto, el articulo 5.5 i) C205 prevé el rechazo de la
solicitud con caracter subsidiario "...si a pesar de la ayuda
de la autoridad publica la peticion sigue siendo
demasiado vaga para permitir que el documento oficial
sea identificado”.

A) A!‘U:\LISIS DE LAS CAUSAS DE INADMISION DEL
ARTICULO 18 LTAIPBG

Como ya hemos dicho, la falta de taxatividad de las
causas de inadmisién del articulo 18 LTAIPBG resulta
poco compatible con la adecuada tutela del derecho a
obtener informacidon publica y podria asimismo suscitar
contradicciones con las exigencias que al Estado espaiiol
le impondra la proxima ratificacién del C205.

En efecto, como advierte la profesora RAMS RAMOS,
muchas de las causas de inadmisién constituyen un
genuino obstaculo para que prospere la naturaleza
expansiva del concepto de “informacion publica”y, por

38



seeee

Gabilex

No 32
Diciembre 2022 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

otra parte, la proliferacion en ellas de conceptos juridicos
indeterminados  susceptibles de ser aplicados
abusivamente por los sujetos obligados o por la
jurisdiccién, podria vaciar o mediatizar restrictivamente
el propio contenido delderecho de acceso?4. En la misma
linea recuerda la profesora BARRERO que "... Nunca se
dudd, dada la importancia y amplitud de estas causas,
qgue en su interpretacion iba, en buena medida, a jugarse
la extension real de ese derecho de acceso a la
informacion tan ampliamente configurado...”?5.

Debe tenerse en cuenta que, a diferencia de los limites
sustantivos al derecho de acceso (seguridad nacional,
defensa, relaciones exteriores etc), cuya aplicabilidad
exige el art. 14.2 LTAIPBG que sea razonada y
proporcionada al objeto y finalidad de proteccion,
obligando al intérprete a apreciar la eventual
"...concurrencia de un interés publico o privado superior
que justifiqgue el acceso”, la constatacidon de la existencia
de cualquier causa de inadmision ex art. 18 LTAIPBG
exime, aparentemente, de todo analisis sobre el fondo
de la solicitud y, por ende, de la ponderacién

24 RAMS RAMOS, L. “El procedimiento de ejercicio del derecho
de acceso a la informacion publica”. Revista General de
Derecho Administrativo, n°. 41. Enero, 2016. Pag. 21.

25 BARRERO RODRIGUEZ, C.“Las causas de inadmisidn de las
solicitudes de acceso a la informacién; en particular, la
doctrina de las autoridades independientes de transparencia”.
Revista General de Derecho Administrativo, n® 46. Iustel,
octubre 2017.
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anteriormente citada2¢. El derecho no se reconoce
sencillamente porque no existe y, en este sentido, el
precepto opera en la practica como correctivo de la
definicion general de “informacion publica” contenida en
el art. 13 LTAIPBG en sus mas amplios términos?27.

Sorprende, sin embargo, que como causa de inadmision,
el art. 18 LTAIPBG no haya enumerado la mas evidente
de ellas: la inexistencia de informacién publica que
suministrar, ya que esta circunstancia impide
materializar el derecho por su falta de objeto. La primera
de las causas de inadmisidon establecida, en efecto, en el
art. 18.1 a) LTAIPBG - que incluye en realidad dos
supuestos distintos — es la de aquella informacién "...que
esté en curso de elaboracion o de publicacion general...”.

Con independencia de todas las acertadas
interpretaciones efectuadas por la doctrina sobre esta
causa de inadmisidn28, entendemos que se trata de un

26 En la R (CTBG) 450/2019, de 19 de septiembre, admite, sin
embargo, el CTBG que esta misma ponderacion del articulo
14.2 LTAIPBG pueda también aplicarse eventualmente a las
causas de inadmision del articulo 18 LTAIPBG.

27 Segun este precepto: "Se entiende por informacion publica
los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o
soporte, que obrenen poder de alguno de los sujetos incluidos
en el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido
elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones”.

28 por todas: FERNANDEZ RAMOS, S y PEREZ MONGUIO, J.M.
"El Derecho de Acceso a la Informacién Publica en Espafia”.
Aranzadi. 12 ed, 2017. Pags. 265-268. GUICHOT, E y
BARRERO RODRIGUEZ, C: "“El Derecho de Acceso a la
Informacion Publica”. Tirant lo Blanc, 2020. Pags. 546-553.
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supuesto de limitacibon de acceso de discutible
compatibilidad con el C205, puesto que, por su
automatismo, nos resulta incongruente con el principio
de ayuda activa que ha de imperar en toda solicitud de
informacion ciudadana. En nuestra opinion debiéramos
estar ante un simple supuesto de “entrega deferida de la
informacion”, distincion que ya ha acogido la propia
LTAIPBG en su art. 22.2 LTAIPBG, cuando la resolucion
de concesién se refiera a informacion que contenga datos
de terceros afectados?®.

Consiguientemente, la solicitud de informacién en curso
de elaboracién o de publicacidon general debiera tratarse,
a nuestro juicio, con el mismo criterio de no impedir la
resolucidon estimatoria, si bien con eficacia demorada o,
en su defecto, como una mera posibilidad de ampliacién
potestativa del plazo de resolucidn, equiparandola a la
Unica causa ahora vigente de ampliacién en el art. 20.1,
parrafo 20, LTAIPBG3?, Esta ultima solucidon tendria la

2 En el caso de que la informacidon verse sobre terceros
afectados que se hayan opuesto a su entrega por el sujeto
obligado el precepto dispone que "... 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”.

30 Este precepto sélo contempla como causa de ampliacion por
otro mes adicional el caso de que ".. el volumen o la
complejidad de la informacion que se solicita asi lo hagan
necesario y previa notificacion al solicitante”.
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ventaja de que la entrega no pudiera demorarse "sine
die” al ciudadano.

El art. 18.1 b) LTAIPBG permite asimismo inadmitir las
solicitudes "Referidas a informacion que tenga caracter
auxiliar o de apoyo como la contenida en notas,
borradores, opiniones, resumenes, comunicaciones e
informes internos o entre O6rganos o entidades
administrativas”.

Aun reconociendo que no resulta facil, creemos que seria
necesario perfilar mas adecuadamente el concepto
juridico indeterminado de ‘informacion auxiliar o de
apoyo”, pues la exclusion de una categoria tan extensa
de documentos también nos resulta de dudosa
compatibilidad con el C205, cuyo art. 1.2 b) define
documento publico como “Toda informacién archivada de
cualquier forma, elaborada o recibida, y en posesion de
las autoridades publicas”?!, sin excluir, en principio,
ningun tipo de informacién por su naturaleza auxiliar.

Mas que una mera enumeracién ejemplificativa de las
formulas en que puede contenerse la informacion
auxiliar como hace el legislador estatal, que conduce al
desaliento por el hecho de que la misma nunca podraser
abarcada con un “numerus clausus”, creemos que el
precepto debiera concretar aspectos mas sustanciales,
alguno de los cuales se cita ya en el Criterio

31 En su version oficial inglesa: "b) “official documents” means
all information recorded in any form, drawn up or received and
held by public authorities”.
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Interpretativo del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno (CTBG) 6/2015, de 12 de noviembre32,

Asi el concepto se ha de circunscribir a documentos de
trabajo interno, cuya condicidon auxiliar no la determina
su denominacion formal, sino la irrelevancia de su
contenido material para conocer la toma de decisiones
administrativas, el manejo de los fondos publicos o el
funcionamiento de las instituciones. Seria deseable, por
tanto, una férmula como la utilizada por el art. 29.1 a)
de la ley de transparencia catalana33, que acota la causa
de inadmisidon a la solicitud de "... notas, borradores,
resumenes, opiniones o cualquier documento de trabajo
interno sin relevancia o interés publico...”, aspectos
estos cuya concurrencia debera interpretarse siempre en
sentido favorable a la transparencia y, probablemente,
contando con la intervencidon de los solicitantes quienes,
a pesar de no estar obligados a motivar sus solicitudes,
debieran ser requeridos para una explicacién de sus
argumentos, en caso de que al sujeto obligado le
surgieran dudas sobre el interés publico de la
informacion solicitada3+4.

32 Se trata del 6rgano de garantia del derecho de acceso en la
AGE y el que también conoce las reclamaciones de aquellas
CCAA que han formalizado convenio con él.

33 Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacioén publica y buen gobierno.

34 \Véase la confirmacion de esta circunstancia en la Sentencia
de la Audiencia Nacional 46/2017, de 25 de julio de 2017.
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En segundo término, seria muy importante aclarar que
esa informacibn no tiene que estar ligada a
procedimiento administrativo alguno, de modo que,
aunque pueda ser excluida del concepto de expediente
administrativo contenida en el articulo 70.4 LPACAP, ello
no condiciona en absoluto su aptitud para ser
considerada informacién publica. En este error creemos
que incurre el Criterio Interpretativo (CTBG) 6/2015,
cuando enumera como ejemplos de ‘“informacion
auxiliar” las  “comunicaciones internas que no
constituyan tramites del procedimiento”y los “...informes
no preceptivos y que no sean incorporados como
motivacionde una decision final 35.

Muchas “"comunicaciones internas”, en efecto, bajo la
capa de esta anodina denominacion, constituyen
auténticas circulares que explican el funcionamiento
interno de las organizaciones mejor que la motivacion
formal de las propias resoluciones. Y, por lo que se
refiere a los informes no preceptivos, se podrian
imaginar, sin duda, multiples informes solicitados
internamente o dirigidos espontaneamente a los
superiores jerarquicos de las AAPP y que, pese a no
determinar una ulterior actividad administrativa, acaban
constituyendo un importante acervo de informacién a
disponibilidad de los sujetos obligados, que no debiera
ser sistematicamente hurtado a los ciudadanos. No se
olvide que, soluciones hoy susceptibles de ser
desechadas, pudieran ser perfectamente el fundamento

35 Apartado II, n® 2, puntos 4° y 50 del Criterio Interpretativo
6/2015.
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de exitosas politicas publicas futuras de las que estos,
aparentemente irrelevantes informes, constituirian la
eventual justificacion.

En todo caso, hemos de insistir en que la técnica
adecuada para esta causa de inadmisién es configurarla
evitando la cita de ejemplos concretos que, en ningun
caso, pueden ser elevados a categoria. Critica que, como
ya hemos visto, resulta imputable, en particular, al
Criterio Interpretativo (CTBG) 6/2015 cuando, aparte de
los ejemplos antes citados, enumera una serie de ellos
enormemente cuestionables. Seria el caso, por ejemplo,
de los documentos que constituyan "..un texto
preliminar o borrador sin la consideracion de final™6,
pues resulta evidente la transcendencia de este tipo de
documentos en la secuencia de la denominada “huella
normativa” de los anteproyectos de ley y los proyectos
de decretos. También es censurable la cita de la
"...informacién preparatoria de la actividad del drgano o
entidad que recibe la solicitud”™7, porque esta
genéricamente denominada “informacion preparatoria”
puede resultar sustancial respecto de los 6rganos
colegiados para determinar la constitucidon correcta de
los mismos o la puntual recepcion de la informacién por
sus miembros, aspectos ambos que condicionan la
validez de sus resoluciones.

36 Apartado 2, punto tercero, n° 2 del Criterio Interpretativo
6/2015.

37 Apartado 2, punto tercero, n° 3 del Criterio Interpretativo
6/2015.
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La tercera causa de inadmisién afecta a aquellas
informaciones “... para cuya divulgacion sea necesaria
una accion previa de reelaboracion...” (art. 18.1 c)
LTAIPBG). Esta causa de inadmision ha sido tan
determinante para el Consejo de Ministros que, en su
acuerdo de 6 de julio de 2021, en el que se autoriza el
procedimiento de ratificacién y firma del C205, se ha
consignado expresamente la reserva de que "

considera especificamente como solicitud de dificil
cumplimiento al amparo del art. 5.5.ii aquella que se
refiera a informacion para cuya divulgacion sea
necesaria una accion previa de reelaboracién”.

Tal reserva nos resulta especialmente preocupante si
tenemos en cuenta que la interpretacion del concepto
juridico indeterminado de "reelaboracion”por parte de la
jurisprudencia de nuestro TS hasta ahora recaida al
respecto resulta defectuosa, ademas de casuistica y
apegada al caso concreto. Desde el punto de vista
técnico, parece confundir - a nuestro juicio
desacertadamente - la ‘“reelaboracion” con la
circunstancia de que se pida una informacién muy
voluminosa o que la informacién solicitada no se
encuentre en su totalidad en poder del sujeto obligadoy
deba ser recabada de otros érganos o entes. Estas
cuestiones no equivalen, a nuestro juicio, a la
reelaboracién sino que, en todo caso, justificarian mas
bien una ampliacién del plazo de resolucidon previsto en
el articulo 20.1 LTAIPBG.
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En la STS 1547/2017, de 16 de octubre de 201738, se
planteé por primera vez como cuestidon de interés
casacional, a propésito de los gastos de la participacion
espafola en el festival de Eurovisién que habian sido
objeto de solicitud de informacidn publica, la
interpretacion del articulo 18.1.c) LTAIPBG. Y en el caso
de autos, advirti6 ya acertadamente el TS que "Esa
formulacion amplia en el reconocimiento y en la
regulacion legal del derecho de acceso a la informacion
obliga a interpretar de forma estricta, cuando no
restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que se
contemplan en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013 como
las causas de inadmision de solicitudes de informacion
que aparecen enumeradas en el articulo 18.1...39. Y,
como consecuencia de ello, resolvidé en contradel sujeto
obligado - la Entidad Publica Empresarial Corporacion
RTVE - por el hecho de que, en ningln momento,
demostré la necesidad de reelaborar esa informacion.

La STS 306/2020, de 3 marzo (rec 600/18) aprecia, sin
embargo, la concurrencia de esta causa de inadmisién
en un caso en el que la informacion solicitada era la de
proporcionar la lista de pasajeros que acompanaron alas
autoridades transportadas por la flota del Grupo 45 de la
Fuerza Aérea Espafiola u otras unidades que las hubieran
transportado. El hecho de que el solicitante interesara la

38 Sala 32, Secci6én32. R. cas. 75/2017.

39 FJ04 STS 1547/2017.
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entrega dela informacidn con un determinado desglose*?
y un concreto formato4! hizo cuestionarse al TS si ello
habria de constituir "reelaboracion”.

Con buen criterio, afirma el érgano jurisdiccional que
"...Ciertamente, el suministro de informacion publica, a
quien ha ejercitado su derecho al acceso, puede
comprender una cierta reelaboracion, teniendo en
cuenta los documentos o los datos existentes en el
6rgano administrativo. Ahora bien, este tipo de
reelaboracion basica o general, como es natural, no
siempre integra, en cualquier caso, la causa de
inadmision prevista en el articulo 18.1.c) de la Ley
19/2013...”2, Sin embargo, a la postre la reelaboracion
es apreciada, en una nueva confusidén del concepto de
"reelaboracion” con el de simple “recopilacion” por el
hecho de que "... se trata de una documentacion (cuya)
procedencia no se encuentra en su totalidad en el propio
dérgano al que se solicita, pues parte de tal informacion
corresponde y se encuentra en la Casa Real, con el
afadido de que parte de tal informacion se encuentra
clasificada, segun la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre
Secretos Oficiales, modificada por Ley 48/1978. Ademas

40 Se pedian concretamente: Fechas de
vuelo/ciudad/aeropuerto de origen y de destino desde el afio
1976 o desde el primer afio disponible.

41 El solicitante interesaba que el formato (o una copia) de la
informacion fuese un archivo reutilizable como XLS, CSV o
similar.

42 F] 59, parrafo 20°.
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del extenso limite temporal de la informacion solicitada
de los vuelos militares desde 1976743,

Pues bien, no es este un concepto muy depurado, a
nuestro juicio, de lo que deba entenderse por
reelaboracidon y, en este sentido, preferimos la doctrina
establecida en el Criterio Interpretativo (CTBG) 7/2015,
de 12 de noviembre de 201544, que no se conforma con
la complejidad que pueda suponer la mera recopilacion
de datos o documentos, derivada de su posesidon por
distintos érganos administrativos o de la extesidon de su
secuencia temporal, sino que exige que la informacion
deba “"elaborarse expresamente para dar una respuesta
al solicitante”y, en segundo lugar, introduce un criterio
subjetivo — este mas criticable, por cuanto implica la
eventual ruptura del principio de igualdad - en el sentido
de que "se carezca de los medios técnicos para la
obtencion o explotacion de la informacion”, con la
correccidon de que no proceda apreciar en ningln caso
reelaboracion cuando el tratamiento de la informacion se
pueda verificar con “programas informaticos de uso
corriente”.

En cuarto lugar, el art. 18.1 d) LTAIPBG establece como
causa de inadmision la de aquellas solicitudes "Dirigidas
a un érgano en cuyo poder no obre la informacién cuando
se desconozca el competente”. En el caso en que se

43 F] 590, parrafo 3°

a4

https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/c
riterios.html
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inadmita la solicitud por concurrir esta causa, el art. 18.2
LTAIPBG dispone que ".. el drgano que acuerde la
inadmision debera indicar en la resolucion el drgano que,
a su juicio, es competente para conocer de la solicitud”.
A suvez, ambos preceptos se relacionan con lo dispuesto
en el art. 19.1 LTAIPBG cuando advierte que "Si /a
solicitud se refiere a informacién que no obre en poder
del sujeto al que se dirige, éste la remitira al
competente, si lo conociera, e informarad de esta
circunstancia al solicitante”.

La Unica interpretacion efectuada hasta ahora por el TS
en relacién con el deber de remisién de la solicitud ha
sido la afirmacion, en la ya citada STS 306/2020, de 3
de marzo, de que la LTAIPBG no obliga al solicitante a
"...una busqueda, localizacién y remision de inform acion.
La Ley, segun los casos vistos, obliga al drgano ante el
que se presenta la solicitud a indicar quien es, a su juicio,
el d6rgano competente, o bien a remitirlo al
competente”>.

El problema, sin embargo, no esta en el incuestionable
deber de remisidon que incumbe al 6rgano administrativo,
sino en que, de la confusa redaccién de los anteriores
preceptos resulta que, como acertadamente apunta
RAMS RAMOS, literalmente podria el drgano que reciba
la solicitud incumplir su deber de trasladarla aun cuando
pudiera formarse un juicio razonable sobre quién sea el
organo competente que dispone de la informacion4¢.

4> F] 70.

46 RAMS RAMOS, L. “Cuestiones problematicas en el
procedimiento de ejercicio del derecho de acceso a la
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Obsérvese, en todo caso, que estamos ante una causa
de inadmisidon que no produce necesariamente, como las
anteriores, una falta de procedimiento y de
pronunciamiento de fondo de la solicitud, pues el rechazo
de un sujeto no implica la satisfaccién de la solicitud por
el que disponga de la informacidon. Sin embargo, por la
multiplicidad de sujetos obligados a la transparencia, la
interpretacion laxa de esta causa de inadmisién haria
victima al ciudadano de un “"peloteo interinstitucional”en
detrimento de la pronta y eficaz satisfaccién de su
derecho.

En relacién con ello habria que reiterar la necesidad de
colaboracidon activa que el C205 impone a los sujetos
obligados a la hora de proporcionar la informacién
solicitada, cuestion ésta que deberia conducir a derogar
la particularidad inadmisiva del articulo 18.2 LTAIPBG,
puesto que entre el conocimiento sobre quién sea el
organo titular de la informaciéon o la falta de aquél no
parece serio refugiarse en posibilidades intermedias
como la “sospecha” cuya concurrencia, al menos, exigiria
la interlocucién previa entre el 6rgano que recibio la
solicitud y aquel que probablemente pudiera disponer de
la informacidon para despejar las dudas competenciales
gque pudieran existir. En esta misma linea de
colaboracién, la LTAIPBG deberia contemplar asimismo
mecanismos de acercamiento proactivo al ciudadano,
como la habilitacién de un tramite de conciliacion entre

informacion en la Ley de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno”. Régimen juridico basico
de las Administraciones Publicas. Libro homenaje a Luis
Cosculluela. lustel. Pag. 648.
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el sujeto obligado y el solicitante de informacion, para
deslindar con claridad la informacién en poder de aquél,
asi como la imposicién a todas las administraciones
publicas de disponer de "Catalogos de Datos de
Informacién Publica”, que permitan la constancia general
y publica del tipo, contenido y extensién de la que
informacién que se encuentra a disposicién de cada
sujeto obligado y sus 6rganos y unidades.

Por ultimo, el art. 18.1 e) LTAIPBG permite la inadmision
de aquellas solicitudes "Que sean manifiestamente
repetitivas o tengan un caracter abusivo no justificado
con la finalidad de transparencia de esta Ley”.
Nuevamente nos encontramos aqui con una doble causa
de inadmisidn: la de las solicitudes "repetitivas”y las de
naturaleza “"abusiva”, cuya concrecion, en ambos casos,
se ha realizado porel CTBG en su Criterio Interpretativo
3/2016, de 14 de julio4”.

Coincidiendo sustancialmente con los postulados de tal
Criterio, creemos que para que haya reiteracién debe
darse la concurrencia de una triple identidad: subjetiva
(varias solicitudes formuladas por un mismo individuo o
ente, frente a un mismo sujeto obligado, sin que tengan
esta consideracion solicitudes objetivamente idénticas
formuladas por pluralidad de sujetos, salvo para aquellos
que pudieran haber obtenido respuesta con
anterioridad); objetiva (contenido idéntico de Ila
informacién publica solicitada o sustancialmente similar
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a la de su solicitud anterior); cronoldgica (que el tiempo
transcurrido no determine variaciéon de circunstancias);
y formales (en el sentido de que la solicitud anterior ha
de haber generado una respuesta expresa del sujeto
obligado, sea ésta estimatoria o denegatoria, de
naturaleza firme).

Habria que hacer, sin embargo, al Criterio Interpretativo
CTBG una serie de precisiones respecto de estas
resoluciones reiterativas. La primera de ellas es que,
segun afirma el citado 6rgano de garantia, se deberia
tratar como ‘“solicitud reiterada” aquellas que
"...coincidan con otra u otras dirigidas al mismo drgano
en periodos de tiempo inferiores a los plazos de
tramitacion legalmente previstos, de tal forma que las
solicitudes presentadas previamente no hubieran
finalizado su tramitacion™8.

No estamos de acuerdo. En estos casos, las solicitudes
no deben ser inadmitidas de plano sino acordar su
acumulacion porla via del art. 57 LPACAP porque, de no
hacerlo asi, se incurriria en la incongruencia
administrativa de inadmitir una solicitud cuando el
organo administrativo en realidad no se ha pronunciado
sobre la pertinencia de la principal, con la que guarda
sustancial relacién. Por tanto, la causa de inadmisién de
"reiteracion”sélo puede darse cuando la solicitud similar
ya ha sido resuelta administrativamente, y no antes.

Lo que tampoco deja claro el Criterio Interpretativo es
como debe ser el pronunciamiento administrativo que
habilite a apreciar la “reiteracion”. Si la resolucién no

48 Apartado II, 2.1, guidn 4° del Criterio Interpretativo 3/2016.
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fuera firme en via administrativa y con posterioridad se
formula una nueva solicitud repetitiva de la anterior
habria que distinguir, a su vez, tres supuestos:

- Que la resolucidon anterior fuese estimatoria: supuesto
en que, efectivamente procederia apreciar la causa de
inadmisién de “reiteracion”.

- Que la resolucién anterior fuese desestimatoria. En este
caso, si la solicitud posterior se presentare durante el
plazo de reclamacion ante el érgano de garantia no
creemos posible que procediera la inadmisidon, sino la
correcta calificacion de la nueva solicitud como
reclamacién, con su tramitacion subsiguiente ante el
organo de garantia. Y lo mismo hay que decir si la
segunda solicitud se formulare transcurrido el plazo de
reclamacién ante el érgano de garantia, porque lo
procedente seria en este caso la inadmisidon pero
también por el 6rgano de garantia y, ciertamente, no por
"reiteracion” sino por “extemporaneidad”, calificandola
nuevamente como reclamacién. Soélo en caso de
presentarse una tercera solicitud idéntica posterior a las
dos anteriores cabria que el sujeto obligado aplicase, por
tanto, la causa de inadmision del art. 18.1 e) LTAIPBG.

- Si la primera resolucién no se resolvié expresamente,
dada la naturaleza negativa del silencio administrativo y
la inexistencia de plazo para resolver, la segunda
solicitud idéntica debe tramitarse, necesariamente,
como reclamacion ante el 6rgano de garantia.
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Todas estas son precisiones que, a nuestro juicio,
debieran tenerse en cuenta en la aplicacién de la causa
de inadmisién por "reiteracion”.

Por ultimo, en cuanto a la causa de inadmision del
ABUSO, nos interesa destacar la problematica ligada a la
misma, en el sentido de que requiere de una
interpretacion teleoldgica para constatarlo. En efecto, si
como dice el CTBG el abuso hay que definirlo por
remision al art. 7.2 del Cédigo Civil, es evidente que tal
supuesto se producira cuando “... por la intencién de su
autor, por su objeto o por las circunstancias en que se
realice sobrepase manifiestamente los limites normales
del ejercicio de un derecho, con dafo para tercero...”.
Ello estaria, por tanto, en conexion con el apartado I,
parrafo 1° de la Exposicién de motivos de la LTAIPBG al
advertirnos que: "Sdlo cuando la accidon de los
responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los
ciudadanos pueden conocer como se toman las
decisiones que les afectan, cdmo se manejan los fondos
publicos o bajo qué criterios actuan nuestras
instituciones podremos hablar del inicio de un proceso en
el que los poderes publicos comienzan a responder a una
sociedad que es critica, exigente y que demanda
participacion de los poderes publicos”.

Indudablemente, la introduccién de estos elementos
subjetivos, configuran el limite del “"abuso” como una
acotacion a la misma definicién de informacién publica
del art. 13 LTAIPBG precepto que, sin aludir nunca a este
criterio finalista, define de forma objetiva dicha
informacién como los “..contenidos o documentos,
cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en
poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de
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aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o
adquiridos en el ejercicio de sus funciones”.

Nos interesa profundizar en esta tensidon normativa
porque, precisamente por esta circunstancia, el CTBG en
su Criterio Interpretativo 3/2016 ya llegd a la conclusion
de que podian ser inadmitidas todas las solicitudes de
informacion publica que no tuvieran como objeto
someter a escrutinio la accion de los responsables
publicos, conocer cémo se toman las decisiones publicas,
conocer como se manejan los fondos publicos o conocer
bajo qué criterios actuan las instituciones. Limitaciones
éstas que hacen observar a los profesores FERNANDEZ
RAMOS y PEREZ MONGUIO, con toda razén, que: "Sin
embargo, en nuestra opinién, esta conclusion es
excesiva, pues si bien es evidente que tales fines
responden a la ‘finalidad de la ley’, pueden no ser I(0)s
unic(o)s... 9.

Al amparo de esta acotacidn finalista del concepto de
informaciéon publica se han producido una serie de
interpretaciones del CTBG que presentan un potencial
indebidamente restrictivo de dicho concepto, hasta el
punto de que, alguna de ellas, ha sido expresamente
desautorizada por la jurisprudencia del TS.

Por citar algunos ejemplos, la R (CTBG) 485/2017, de 25
de enero de 2018, sin negarse a reconocer el derecho de
los representantes de los trabajadores que reclamaban

49 FERNANDEZ RAMOS, S y PEREZ MONGUIO, J.M. “El Derecho
de Acceso a la Informacion Publica en Espafia”. Aranzadi. 12
ed. Afo 2017. Pag. 282, primer parrafo.

56



seeee

Gabilex

No 32
Diciembre 2022 Castilla-La Mancha

http://gabilex.castillalamancha.es

informacion publica, hace, sin embargo, una acotacién
peligrosa que pretende desalentar a los reclamantes
sobre el uso futuro de laLTAIPBG, al advertir que "... esta
norma no esta pensada, en ningun caso, para ejercer la
actividad sindical, que dispone de sus propios cauces
procedimentales especificos y que, en ultimo extremo,
puede ser defendido ante los organismos de arbitraje
existentes o los Tribunales de Justicia com petentes, no
debiendo utilizarse la via de la Reclamacion ante este
Consejo de Transparencia como medio usual para el
ejercicio de esos derechos de representacion laboral”s9.

Pero esta consideracién “obiter dicta” fue el origen de
una sucesiva brecha, ya que entre los sujetos obligados
se fue abriendo paso una linea argumental que,
fundamentada en las especificas finalidades de Ia
transparencia regulada en la LTAIPBG, pretendié haber
hallado en las solicitudes de los representantes sindicales
de los empleados publicos un motivo de inadmisién, en
este caso recurriendo a la DA 12 LTAIPBG, posicidn que,
como veremos en el siguiente epigrafe, tuvo que ser
atajada por la jurisprudenciaen la STS 748/2020,de 11
de junio, que mas adelante comentaremos.

Porotra parte,enla R (CTBG) 333/2017, de 6 de octubre
de 2017, creyd el 6rgano de garantia encontrar otra
causa de inadmisidon basada en las finalidades de la
LTAIPBG, con motivo de la solicitud al Ministerio del
Interior de un listado de la correspondencia enviada y
recibida por el interesado, durante su tiempo de
reclusion en el Centro Penitenciario de Aranjuez.

50 FJ 9o,
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Sostenia en este caso el CTBG que "..A juicio de este
Consejo de Transparencia, lo solicitado, aunque sea
informacion publica, realmente es una informacion que
dificilmente puede incardinarse dentro de la finalidad
citada, ya que persigue la elaboracion de un listado que
no sirve para comprobar como se toman las decisiones
en la Administracion o cdmo actuan los representantes
publicos y que no es una finalidad, en resumen, de
control publico o de rendicion de cuentas... La finalidad
de la solicitud es establecer una correlacion que valga de
justificante para su  presentacion al  drgano
correspondiente. Se trata pues de un mero interés
privado, que no encajaria, a nuestro juicio, con la
finalidad perseguida por la LTAIPBG™1,

En este caso, la negativa a entregar la informacion contd
inicialmente con el apoyo delos érganos jurisdiccionales,
tanto del Juzgado Central de Ilo contencioso-
administrativo n® 2, en su sentencia 94/2018, de 9 de
julio de 2018, como de la Sala de lo contencioso-
administrativo, Seccion 72 de la AN, que confirmd la
anterior en su Sentencia de 27 de mayo de 20109.
Nuevamente tendra el TS quien en la STS 3870/2020,
de 12 de noviembre negase asimismo la posibilidad de
gue la mera existencia de un interés personal permitiera
por simisma la denegacién de la informacion>2.

51 FJ 40,

32 Esta sentencia sera también comentada mas detenidamente
con posterioridad.
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Una tercera via de denegacion fundamentada en los fines
de la transparencia - en este caso no atajada por el
momento por el TS - ha sido la iniciada en la RT (CTBG)
121/2021 de 9 de junio. La reclamacién resuelta lo era
contra la decision de la Consejeria de Educacion de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha en la que
se denegd la solicitud de un ciudadano que pedia copia
de los examenes al Cuerpo de Profesores de Educacidon
Secundaria de diversas convocatorias, en las
especialidades de biologia y geologia. Los argumentos
para la desestimacion son, en este caso, de tan grosero
trazo que parecen rayar en lo delirante.

A pesar de reconocer el CTBG que hasta ahora ha venido
avalando la entrega de este tipo de informaciones,
considera como punto de inflexidon en sentido contrario
la Sentencia 120/2019, del Juzgado Central de lo
contencioso-administrativo n® 5, que denegd una
peticion similar. Reproduciendo literalmente los
argumentos esgrimidos en dicha sentencia, el CTBG
anuncia que a partir de este momento considerara
inadmisible este tipo de requerimientos por abusivos y
no justificados en los fines de la LTAIPB, en tanto no
ponen en entredicho la actuacién del 6rgano de seleccién
(pues las convocatorias son firmes y no pueden ser
revisadas), sino que sdlo buscan conseguir una posicion
personal de privilegio con la confeccién de bases de
datos que permitan a los solicitantes encontrarse en
mejor situacidn que sus eventuales competidores en
futuras convocatorias de empleo publico53.

53 FJ 40,
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Nos parece que este tipo de pronunciamientos
constituyen un paso atras en la transparencia pues, en
primer lugar, confunden lo que es la finalidad de control
de la actividad publica con la actividad de control del
singular acto administrativo en que aquélla
eventualmente se materializa. Con este razonamiento,
por tanto, dejarian de formar parte de la informacion
publica todos aquellos contenidos no susceptibles de ser
revisados en via administrativa o judicial, conclusion ésta
en palmaria contradiccion con la propia LTAIPBG. Pero
es que, ademas, la transparencia no puede situarse a
espaldas de la reutilizacién de la informacidn publica,
que es lo que se esta poniendo en cuestidon al negar la
legitima finalidad de la confeccién de bases de datos por
los interesados. Es evidente, en fin, que esa supuesta
desigualdad para procesos selectivos futuros mas que
como causa de denegacion de la informacién a quien la
solicite, deberia verse como un argumento para la
publicacion proactiva de los cuestionarios
correspondientes en beneficio general de la ciudadania.

Como conclusién, creemos que hay mucho que mejorar
en la acotacién e interpretacion del “"abuso” como
fundamento para la inadmisién de las solicitudes de
informacién publica y, de hecho, estamos asistiendo a
una relajacion de los requisitos que el propio CTBG
impuso en su dia en el Criterio Interpretativo 3/2016.

B) LAS "INADMISIONES FORMALES” DE LA
DISPOSICIONADICIONAL 12LTAIPBG

Ademas del ajuste de las causas de inadmisién del art.
18 LTAIPBG, es necesario referirse asimismo a la
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limitacion que debe producirse a la hora de aplicar los
regimenes especiales de acceso, particularmente en los
casos en que, con la remisién a los mismos, se anulan o
minoran las garantias del derecho de acceso a la
informacién de la ley general de transparencia.

Afortunadamente en este sentido la jurisprudencia del
TS se puede considerar muy acertada. Esta se ha
suscitado con motivo de la interpretacién que habria de
darsea la DA 123, apartado 2 LTAIPBG, segun la cual: "Se
regirdn por su normativa especifica, y por esta Ley con
caracter supletorio, aquellas materias que tengan
previsto un régimen juridico especifico de acceso a la
informacion”.

Como ya hemos anticipado en el epigrafe anterior, el
conjunto de resoluciones administrativas que originaron
la controversia tenian que ver asimismo con el hecho de
si la finalidad dela transparencia regulada en la LTAIPBG
seria incompatible con las solicitudes de informacién
suscitadas por los representantes sindicales de los
empleados publicos. En concreto, las resoluciones
administrativas cuestionadas resolvian sendas
reclamaciones presentadas por el representante de la
Junta de Personal de la AEAT de Valencia, en las que
pedia al Delegado especial de la AEAT que le informase
sobre determinadas cuestiones relativas al reparto de
bolsas de productividad durante los afios 2015y 2016.

La AEAT dicté una resolucidon expresa en la que se
inadmitia su solicitud, alegando entre otros argumentos,
que las Juntas de Personal y los Delegados de Personal
son Organos de representacion de los funcionarios
publicos, y que tienen un régimen propio de acceso a la
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informacidon contenido en el Estatuto Basico del
Empleado Publico aprobado por RDL 5/2015, de 30 de
octubre (EBEP), porlo que las previsiones de la LTAIPBG
no les resultaban aplicables, en virtud de lo establecido
en la DA 12 de esta ultima norma.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo por la
AEAT, el Juzgado Central de lo contencioso-
administrativo n° 4, estimd el recurso del solicitante, en
su Sentencia de 27 de marzo de 2018, argumentando
que el art. 40 EBEP, en efecto, no contenia, respecto del
derecho de informacién de las Juntas de Personal, un
régimen juridico especifico susceptible de desplazar la
aplicacion de la LTAIPBG. Este argumento fue
confirmado en apelacion en la Sentencia de la AN de 23
de noviembre de 2018534,

Pues bien, planteado recurso de casacion porla AEAT, la
polémica fue zanjada por la STS 748/2020, de 11 de
junio de 202055 con la afirmacién de que:

“.. En respuesta a la cuestion que presenta interés
casacional objetivo, debe afirmarse que las previsiones
contenidasen la Ley 19/2013, de Transparenciay Buen
Gobierno, por lo que respecta al régimen juridico
previsto para al acceso a la informacion publica, sus
limites y el procedimiento que ha de seguirse, tan solo
quedan desplazadas, actuando en este caso como
supletoria, cuando otra norma legal haya dispuesto un

>4 Seccidon 73. Rec. 53/2018.

> Gala 323, Seccién 32. R. Cas. 577/2019.
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régimen juridico propio y especifico de acceso a la
informaciéon en un ambito determinado, tal y como
establece la Disposicion adicional primera apartado
segundo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre...

El art. 40.1 del Real Decreto legislativo 5/2015 de 30 de
octubre, por el que se regula el Estatuto Basico del
Empleado Publico, no contiene un régimen especifico y
alternativo que desplace el régimen general de acceso a
la informacidon contenido en la Ley 19/2013, ni limita o
condiciona el acceso a la informacion que las Juntas de
Personal pueden tener en relacién con aquellas materias
relativas a los empleados que representan y a la
informacion que les atafne”ss.

Esa misma es la conclusién que obtiene el Alto Tribunal
en la STS 1565/2020, de 19 de noviembre, que tuvo su
origen en la negativa de la Comision Nacional del
Mercado de Valores (CNMV) a entregar las resoluciones
administrativas sancionadoras dictadas contra
determinadas entidades de crédito. La CNMV invocaba,
al respecto, la aplicacion de un presunto régimen
especial derivado del actual Real Decreto Legislativo
4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores que, en
opinién de la CNMV, deberia tener prevalencia sobre el
de la LTAIPBG.

El TS, sin embargo, rechaza categoéricamente tal
planteamiento vy, tras analizar las normas legales
invocadas concluye que “..no se desprende la realidad

% STS 748/2020, de 11 de junio. FJ 40,
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de un régimen especifico completo sobre el acceso a la
informaciéon o transparencia pasiva, que desplace al
general de la LTAIPBG...”57.Segun el TS el grueso de las
innovaciones del Real Decreto Legislativo 4/2015 se
centran especificamente en la publicidad activa vy, por
tanto, no afectan al ambito de la DA 12 LTAIPBG.

La reciente STS 312/2022,de 10 de marzo de 202258 ha
ido mas alld al admitir que, incluso la existencia de un
régimen especifico de acceso - era el caso de diputados
provinciales que solicitaban informacién al presidente de
la entidad para el desempefio de sus funciones
representativas, régimen cuya especialidad se deriva del
art. 77 de la Ley 7/1985 y los arts. 14-16 del RD
2568/1986, de 28 de noviembre — no impide la aplicacién
supletoria de la LTAIPBG, porla via del apartado 2 de su
DA 1@, para abrirles la via de la reclamacidon
administrativa ante el 6rgano autondmico de garantia de
la transparencia, aunque Ila misma no venga
expresamente prevista en la legislacién especial. Con
ello se consigue que no sean de peor condicién los
representantes locales en el ejercicio de su derecho
constitucional de representacion politica que los
ciudadanos corrientes, interpretacion que consideramos
extensible a todos aquellos regimenes especiales - como
el de la LAIMA - que por ser anteriores a la LTAIPBG no
contemplaron otra posibilidad de recurso, contra las
denegaciones de acceso, que los recursos

%7 STS 1565/2020, de 19 de noviembre. FJ 20,

8 R. Cas. 3382/2020
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administrativos ordinarios o el recurso contencioso-
administrativo.

En esta misma linea habria que hacer también una
reflexién final, siquiera breve, sobre el supuesto de
inadmisién que se deriva del propio n® 1 de la DA 12
LTAIPBG, cuando establece que "La normativa
reguladora del correspondiente  procedimiento
administrativo sera la aplicable al acceso por parte de
quienes tengan la condicién de interesados en un
procedimiento administrativo en curso a los documentos
que se integren en el mismo”.

La justificacion que se ha dado a esta DA es la de que
parece logico que, en el curso del procedimiento
administrativo, se reconozca a quienes tienen en él la
condicion de interesados un derecho de acceso a la
informacién publica de superior rango al de los ajenos a
aquél, pues solo los titulares de derechos e intereses
legitimos tienen la facultad de impugnar las
correspondientes decisiones que se tomen por la
administracion. De ahi que, con la firmeza del acto
resolutorio, el derecho de acceso pasase a tener ya su
acomodo en el propio régimen general de la LTAIPBG
pues, hayan sido o no interesados los solicitantes de
informacion, en este momento todos quedan igualados
al régimen comun reconocido a la generalidad de los
ciudadanos.

El problema sin embargo de este planteamiento es la
circularidad que provoca que la LPACAP se la pretenda
convertir en una norma de procedimiento especial
mediante un  “mandato de retorno” hecho
especificamente desde la LTAIPBG y que, légicamente,
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la primera no esta en condiciones de asumir por su
misma naturaleza de “ius commune itineris”. Asi, han
tenido que surgir autores que en un loable esfuerzo -
pero a nuestro juicio con mas voluntarismo que con
sujecién al derecho positivo — han intentado concretar
qué aspectos especificos de la LPACAP se han de aplicar
al acceso de los interesados en el curso de los
expedientes>9.

A nuestro juicio, sin embargo, la pendencia de un
procedimiento administrativo no justifica, en ningun
caso, la configuracidon de un régimen especial de acceso
pues, como ocurriria con el régimen de los
representantes locales, el acceso cuya especialidad se
derive exclusivamente de la titularidad individual de un
derecho especifico que pueda reforzarlo, no afectaria al
elemento objetivo del derecho (el concepto de
informacion publica) sino a la mayor o menor extension
en la aplicacién de algunos de sus limites. Limites que,
desde el punto de vista genérico, no pueden ser distintos
en uno u otro caso, sino que solo habran de adaptarse a
las circunstancias subjetivas concurrentes.

Para esta modalizacidon serian suficientes las llamadas
que hoy hacen los arts. 14.2 y 15.3 b) LTAIPBG a la
ponderacién en la aplicacion de dichos limites,
atendiendo a las circunstancias del caso concreto, o a la
justificacién del solicitante, fundamentada en el ejercicio

* MIR PUIGPELAT, O. "“Transparencia y procedimiento
administrativo. El derecho de acceso al expediente y su
conexion con el derecho de acceso a informacion publica”.
Civitas, 2019.
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de un derecho. Estos preceptos, a nuestro juicio, bastan
para que el sujeto obligado a la informaciéon publica
tenga en cuenta la particular condicién de interesado, sin
necesidad de configurar un régimen de acceso separado
de la LTAIPBG. Cuestién distinta es que, por la conexién
con el expediente, los 6&rganos encargados de
proporcionar la informacion debieran ser los dérganos
gestores. Pero para esto tampoco hace falta configurar
un régimen especial, sino revestirlos, en este caso, de la
condicidon de unidades de transparencia.

En dltimo término, volvemos a insistir que, en los
términos actuales, la LTAIPBG al regular el acceso de los
interesados a los procedimientos en curso con exclusion
de toda posibilidad de reclamacién ante un 6rgano de
garantia independiente, no parece resultar compatible
con el art. 8.1 C205.

V- EL ACCESO A LA JURISDICCION DE LAS
RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS QUE
CONCEDEN LA INFORMACION PUBLICA, EN CASO
DE INEJECUCION DEL SUJETO OBLIGADO

Otra cuestidon que nos suscita el derecho de acceso a la
jurisdiccién respecto del derecho a la informacién publica
tiene que ver con el supuesto - muy frecuente en la
practica - de que no se ejecuten en via administrativa
las resoluciones que otorgan el derecho de acceso.
Obsérvese que este es un problema distinto del de la
inejecucion de sentencias judiciales firmes (que formaria
parte de otra garantia diferente a la que aqui
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analizamos)®?. El supuesto que nos interesa, pues, tiene
su origen cuando los drganos de garantia reconocen al
ciudadano el derecho a acceder a determinada
informacién publica denegada en via de solicitud por la
Administracion

Pues bien, en estos casos, la Administracion al
interponer recurso contencioso contra la estimacidn
administrativa del 6rgano de garantia y, sin plantear
judicialmente medida cautelar alguna de suspensiéon de
la ejecutividad del acto que agotd la via administrativa,
acude a dirimir el pleito ante los tribunales sin entregar
al particular la informacidn que ya tiene reconocida, por
considerar que el acto dictado por el érgano de garantia
carece de eficacia ejecutiva. Conste que, este caso, no
es precisamente un supuesto hipotético o excepcional ya
que, en realidad, la cuestién resulta mas grave.

En efecto, si examinamos las estadisticas del propio
CTBG del afio 2020 en relacidon con la AGE, en este afio
se da un total del 13,9% de resoluciones del CTBG cuyo
cumplimiento no le constaa este 6rgano. El porcentaje,
sin embargo, de litigio ante el contencioso-
administrativo de esa administracién es mucho menor,
es decir, del 5,1 %. Este decalaje porcentual no puede

60 Este supuesto, en efecto, forma parte de la “garantia de
ejecucién” que asimismo brinda el derecho a la tutela judicial
efectivay que también tiene una problematica especial porel
hecho de que las sentencias firmes que estiman el recurso
proclamando la ilegalidad del acto de denegacién tienen, en
principio, naturaleza meramente declarativa, y suscitarian la
interesante cuestidén de su ejecucién impropia.
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ser sino la constatacién de que la AGE ni siquiera cumple
resoluciones del CTBG que no ha recurrido en via
contenciosa, es decir, que han devenido firmes®!. De
hecho, se han dado casos, incluso, en los que algun
Ministerio ha incumplido el deber de entregar una
informacidn publica cuya obligacién de entrega ya habia
sido confirmada en casacién porel TS, en la que, casi un
aho después, el d&rgano jurisdiccional a quien
corresponde la ejecucion - el que conocid en instancia -
ha tenido que dirigir al Ministerio en cuestién un
requerimiento para que informara sobre las actuaciones
practicadas en orden a la debida ejecucién®2.

No es nuestro propdsito aqui, sin embargo, centrarnos
en la ilegalidad evidente que suponen estas actuaciones.
Nos parecen, en efecto, afirmaciones evidentes que las
resoluciones del CTBG, asi como las del resto de 6rganos
de garantia, son actos administrativos que deben gozar,
desde el momento en el que se dictan, de la presuncion
de validez y eficacia que reconoce el articulo 39.1
LPACAP a los restantes actos de las Administraciones
Publicas y que, en consecuencia, los sujetos obligados
deben cumplirlas en sus propios términos, salvo que los
organos jurisdiccionales competentes lo impidan con la
adopcion de la medida cautelar de suspension o las

81https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad
/Resoluciones/Cumplimiento/Cumplimiento- AGE. html
(Consultado el 23 de abril de 2021)

62 https://civio.es/tu-derecho-a-saber/2021/02/19/defensa-
expone-a-funcionarios-y-altos-cargos-a-multas-por-no-
entregar-una-informacion-publica/ (Consultado el 23 de abril
de 2021)
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revoquen en sentencia de fondo. Y, en fin, no menos
obvio nos resulta que todas estas malas practicas tienen
una relacién muy directa con las insuficientes facultades
de control que se han otorgado en la LTAIPBG y en las
leyes de transparencia autondmicas a los 6rganos de
garantia de la transparencia, cuestiones, todas ellas, que
ya han sido tratadas por una parte de la doctrina mas
brillantemente de lo que podriamos hacer nosotros®3.

Nos interesa especificamente centrarnos, por tanto, en
cuestiones que, salvo error u omisidn por nuestra parte,
han pasado desapercibidas a los diversos tratadistas de
la transparencia pero que, a nuestro juicio, tienen una
gran relevancia especificamente respecto a la garantia
de acceso a la jurisdiccién por los ciudadanos. Nos
referimos a las limitaciones que presenta el articulo 29.2
LJCA para poder judicializar la omisién de entrega de la
informacion por parte del sujeto obligados en los dos
supuestos siguientes:

10.- Cuando en via de solicitud el sujeto obligado ha
estimado la pretension del solicitante.

63 por todos, MARTIN DELGADO, I. “La configuracién legal de
los consejos autondmicos de transparencia: algunos riesgos
para el ejercicio de su funcion de control”. Revista
Internacional de Eticas Aplicadas. Dilemata, n® 27, 2018,
pags. 281-309; JIMENEZ ASENSIO, R: “Instituciones de
garantia de la transparencia”, El Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho n® 68, afio 2017, pp. 60-75;
BARRERO RODRIGUEZ, C en GUICHOT REINA, E y BARRERO
REDRIGUEZ, C: “El Derecho de Acceso a la Informacion
Publica”. Tirant lo Blanc, 2020, pp. 698-738.
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20.- Cuando, no habiéndose estimado la solicitud del
ciudadano, el reconocimiento del acceso se haya
producido por el érgano, estatal o autondmico, de
garantia dela transparenciay, en este caso, la resolucion
no se haya recurrido en via contencioso-administrativa
por el sujeto obligado a la entrega.

En los dos casos anteriores, los interesados que,
transcurrido un plazo prudencial, no hayan obtenido la
informacion sélo pueden judicializar la omisiéon del deber
de entrega por la via prevista en el art. 29.2 LICA que,
como es sabido, dispone que: "Cuando la Administracion
no ejecute sus actos firmes podran los afectados solicitar
su ejecucion, y si ésta no se produce en el plazo de un
mes desde tal peticion, podran los solicitantes formular
recurso contencioso-administrativo, que se tramitara por
el procedimiento abreviado regulado en el articulo 78”".
Esta via, sin embargo, por las peculiaridades de la
LTAIPBG, nos conduce a dos reflexiones.

En primer lugar, literalmente la via del art. 29 LICA esta
prevista para accionar contra las “Administraciones
Publicas”. Y, en relacidon con ellas, el supuesto de hecho
lo determinan vicisitudes propias del acto administrativo
tradicional como son la “inejecucion”y la “firmeza”. El
hecho, sin embargo, de que no todos los sujetos
obligados del art. 2 LTAIPBG tengan la consideracién de
administraciones publicas podria plantear dudas cuando
el recurso contencioso-administrativo se plantease
directamente contra las resoluciones de dichos sujetos
no administrativos - por ejemplo, las sociedades
mercantiles publicas o las fundaciones de sector publico,
obligadas al acceso porel art. 2.1 g) y h) LTAIPBG.
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No sirve argumentar que, en todo caso, se evitaria esta
duda acudiendo a la reclamacién ante el érgano de
garantia de la transparencia que, al ser un O4rgano
inequivocamente administrativo, ya estaria comprendido
sin duda en el supuesto delart. 29 LJCA. Y ello por dos
razones. Primera, porque en principio es posible acudir a
la via judicial sin necesidad de acudir al d6rgano de
garantia (dado el caracter potestativo que concede a la
reclamacién el art. 24.1 LTAIPBG); pero, en segundo
lugar, porque, como anteriormente advertiamos, es muy
posible que la inejecucidon se pudiera plantear contra
eventuales resoluciones estimatorias del propio sujeto
obligado no administrativo.

En estas circunstancias es preciso reconocer que el
hecho de que la actividad de sujetos no administrativos
se haya convertido, por ministerio de la ley, en acto
administrativo, obliga al juez a admitir el recurso
contencioso contra la inejecucién de las decisiones de
aquéllos, porque, de Ilo contrario, se estaria
imposibilitando el acceso a la jurisdiccion, en
contradiccion con el principio de tutela efectiva, ya que
el art. 29 LICA se plantea de hecho como la Unica
posibiidad que existe para acudir a los d&rganos
jurisdiccionales en caso de inejecucién administrativa.
Por tanto, seria deseable la modificacion del tenor literal
del art. 29 LICA de forma que este aludiera no sélo a las
Administraciones Publicas, sino a todo ente que se
encuentre sujeto al derecho administrativo, modificacién
gue no solo seria interesante para la adecuada tutela del
derecho de acceso a la informacién sino, con caracter
mas general, para todos aquellos casos en que las leyes
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otorgasen potestades administrativas a los sujetos
privados.

Pero, en segundo lugar, aparte del anterior, hay que
tener en cuenta queel art. 29 LJCA impone al recurrente,
en los casos de omisién administrativa, observar una
especie de "denunciade la mora”, pues en efecto, antes
de acudir a la jurisdiccidén, se exige a los afectados que
requieran el cumplimiento de la obligacion a la
Administracidon correspondiente y si éste no se produce
en el plazo del mes siguiente al requerimiento, y sdlo
entonces, sera posible presentar el recurso contencioso-
administrativo. La duda que podria plantearse es la
siguiente: esta claro que al particular no se le impone un
plazo para el requerimiento previsto en el articulo 29.2
LJCA pero que, cuando lo realiza, debera esperar un mes
para entender desatendido el requerimiento (pues de lo
contrario, la accidon judicial se inadmitiria por
extemporanea). Ahora bien, después del requerimiento
desatendido, puesto que, conforme al art 46.2 LICA, el
plazo para interponer el recurso sera de los dos meses
siguientes a la expiracién del citado plazo de gracia a la
Administracion, équiere esto decir que tras los dos meses
posteriores a la expiracion del plazo del primer
requerimiento la accién procesal habria caducado y ya
no se podria sostener ante los tribunales la pretensién
de que se ejecute el acto administrativo?

Afortunadamente la respuesta es negativa. Con buen
criterio, las SSTS 1080/2018, de 26 de junio v,
posteriormente, las sentencias 139/2020, de 5 de
febrero, 537/2020, de 28 de mayo y 887/2020 de 25 de
junio, han aclarado que mientras persista la situacién de
inactividad administrativa que habilita para el ejercicio
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del recurso por inactividad al amparo del art. 29.1 LICA,
el obligado puede efectuar sucesivos requerimientos con
el consiguiente reinicio delos plazos procesales previstos
para el ejercicio de dicho recurso y habilitando asi la
posibilidad de un nuevo recurso. Lo que en mi opinién no
aclaran estas sentencias - y que resulta asimismo
relevante - es si estos sucesivos requerimientos también
deben esperar un mes a ser atendidos antes de
interponer recurso c-a, lo que careceria de la mas
minima légica, pues el plazo de gracia concedido al
sujeto inejecutor deberia ser Unico. Quiza también estas
cuestiones deberian obligar a retoques en el citado art.
29 LICA.

Portanto, las mismas razones que llevaron en el caso del
silencio desestimatorio a no entender producida la
caducidad de la accidon procesal para obligar a la
Administracion a resolver han llevado al Tribunal
Supremo a concluir la misma ausencia de caducidad para
instar la falta de ejecucion.

VI.- ACCESO A LA JURISDICCION Y ™“JUEZ
ORDINARIO DEL DERECHO DE ACCESO”

A) LA PROBLEMATICA DERIVADA DE
LAHETEROGENEIDAD DE SUJETOSEN LA LTAIPBG

El control jurisdiccional de las resoluciones de acceso a
la informacidn publica, tanto de las que dictan los
correspondientes sujetos obligados, cuando se recurren
directamente ante la jurisdiccion, como las que puedan
recaer contra las resoluciones delos érganos de garantia
cuando se interpuso previamente la reclamacién
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potestativa, han de ser controladas por quien, en el art.
24.1 CE, se denomina “juez ordinario predeterminado
por la ley”. Aunque técnicamente ésta sea una garantia
distinguible del estricto acceso a la jurisdiccidon, creemos
que debemos concluir con ella nuestro trabajo, por la
intima conexién que ambas presentan.

La interpretacién que hace el TC del concepto de juez
ordinario, destaca como elementos sustanciales del
mismo que dicho 6rgano judicial haya sido creado - y su
composicién determinada previamente - por la ley; que
ésta le haya investido de jurisdiccidon y competencia con
anterioridad al hecho motivador de la actuacién o
proceso judicial; que su régimen organico y procesal no
permita calificarlo de érgano especial o excepcional®4 vy,
asimismo, que en la designacion de los miembros que
para cada caso concreto hayan de constituirlo o sustituir
a los titulares del mismo, se siga el procedimiento
legalmente establecido®>.

La primera consideracion que debemos hacer, pues,
sobre el “juez ordinario”del derecho de acceso se deriva
de la heterogeneidad de sujetos obligados que se
establecen en la LTAIPBG y que determina, asimismo, la
multiplicidad de 6rganos jurisdiccionales competentes
para conocer los recursos contencioso-administrativos
que se puedan plantear, bien directamente frente a las
resoluciones de los sujetos obligados o, como resultara

64 STC 238/1998, de 15 de diciembre, F1° 39, parrafo 2°.

65 STC47/1983, FJo 20,
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mas frecuente, frente a las resoluciones de las
reclamaciones de los 6rganos de garantia.

Instalados, como estamos, ante el derecho de acceso a
la informacién publica, debemos excluir de partida el
anadlisis de los sujetos privados de la transparencia
regulados en el art. 3 LTAIPBG, ya que éstos, en
principio, solo vienen obligados, respectivamente a la
publicidad activa y, por consiguiente, nunca podran ser
sujetos demandados por resoluciones de acceso a la
informacién publica.

Mas dudas nos caben respecto de la articulacién del
recurso contencioso-administrativo con respecto a los
sujetos del art. 4 LTAIPBG. En efecto, este precepto
coloca a los interesados en obtener la informacion
publica que esté a su disposicidn en un claro supuesto
de indefensién, que podria tener, a nuestro juicio,
repercusiones constitucionales.

El argumento es el siguiente: como es sabido, las
personas que presten servicios publicos o ejerzan
potestades administrativas, si no estan incluidos entre
los sujetos del art. 2 LTAIPBG, no pueden ser
destinatarios de la solicitud en via administrativa, que
por imperativo del art. 4 LTAIPBG, habra de dirigirse
exclusivamente al sujeto del art. 2.1 LTAIPBG al que se
encuentren vinculados. A su vez, el sujeto del art. 2.1
LTAIPBG, si se diera el caso de que no dispone de la
informacion solicitada, ha de efectuar el oportuno
requerimiento para que el sujeto del art. 4 LTAIPBG se
la facilite, a fin de que el primero pueda proporcionarsela
al solicitante. Pero, para imponer este requerimiento, el
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sujeto del art. 2.1 LTAIPBG carece de cualquier
mecanismo de ejecucidon forzosa - al menos en la
legislacién basica estatal, ya que no asi en algunas leyes
autondmicas, que contemplan mecanismos como el de la
“multa coercitiva”.

De esta manera, sipor las razones que fuesen, el sujeto
del art. 2.1 LTAIPBG no acabase recibiendo Ia
informacién, deberia dictar una resolucién denegatoria
del acceso, aun a sabiendas de que dicha informacién
tiene caracter publico y de que obra en poder del sujeto
requerido. En estas condiciones, por mucho que el
particular formulase la oportuna reclamacion o, frente a
ella, un eventual recurso contencioso-administrativo, no
nos parece posible que pueda obtener una sentencia
judicial que haga efectivo su derecho, pues dicha
sentencia, como mucho, podria obligar al sujeto del art.
2.1 LTAIPBG, pero no a quien nunca ha sido sujeto
pasivo del procedimiento administrativo del que el
recurso trae causa. Asimismo, en estos casos, seria poco
atil una sentencia que ordenara la retroaccidon de las
actuaciones, ya que del incumplimiento del deber de
proporcionar la informacidn solicitada no ha sido
responsable el propio sujeto obligado, por la via del art
2.1 LTAIPBG, sino el del art. 4 LTAIPBG que se negd a
proporcionarla.

Esta situacion, ademas, de no ser corregida coloca a
Espafiaante un incumplimiento flagrante del C205, pues
para este instrumento internacional, de proxima
ratificacidn por nuestro pais, los prestadores de servicios
publicos y los que ejercen potestades administrativas
tienen la consideraciéon de “autoridades publicas”. De
este modo, Espafia deberia integrar a los actuales
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sujetos del art. 4 LTAIPBG en la categoria de sujetos
obligados del art 2 LTAIPBG, es decir, entre aquellos a
quienes la informacion se puede reclamar directamente
pues, ocultar bajo el paraguas de un sujeto distinto la
condicién innegable de autoridad que tienen para el
C205 los sujetos del actual art. 4 LTAIPBG, no seria a
nuestro juicio compatible con el tenor literal de aquél.

En cualquier caso, la peculiar posicidon de los sujetos del
art. 4 LTAIPBG deberia haber supuesto la prevision en
nuestras leyes procesales de un supuesto de
litisconsorcio pasivo necesario, de forma que, al ser
demandados estos sujetos conjuntamente con los del
art. 2.1 LTAIPBG con los que estuvieran relacionados, los
efectos de la sentencia judicial pudieran ser extendidos
también a aquéllos.

B) LA DIVERGENCIA ENTRE LA LTAIPBG Y LA
LPACAP RESPECTO DEL “"DIES A QUO"” PARA EL
COMPUTO DEL PLAZO MAXIMO DE RESOLUCION

Centrandonos ya exclusivamente en los sujetos del art.
2 LTAIPBG, hemos de recordar que, respecto de todos
ellos, el art. 23 LTAIPBG unifica en la jurisdiccion
contenciosa el control judicial de las resoluciones
administrativas que pueden producirse en materia de
acceso®%. Esto significa, por lo pronto, que resulta
irrelevante la naturaleza juridico-formal de la entidad y
su eventual sumisién, en el resto de sus actividades, al
derecho privado, porque la jurisdiccion contenciosa

66 FERNANDEZ RAMOS, S y PEREZ MONGUIO, 1.M. "Op. Cit.”.
Pags. 378 y ss.
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resultara igualmente competente para conocer las
resoluciones que, en materia de acceso a la informacion,
se planteen contra los sujetos privados integrantes del
sector publico, como es el caso de las sociedades
mercantiles publicas o de las propias fundaciones
publicas.

Ahora bien, es caracteristica de la LTAIPBG, el haber
sentado una regla especifica sobre el "dies a quo” desde
el que hay que computar el plazo maximo de resolucion
de los procedimientos de acceso. Esto lo hace en el art.
20.1 LTAIPBG, cuando dispone que "La resolucion en la
qgue se conceda o deniegue el acceso debera notificarse
al solicitante y a los terceros afectados... en el plazo
maximo de un mes desde la recepcion de la solicitud por
el érgano competente para resolver”. Esta regla es
divergente, en efecto, de la establecida en el art. 21.3 b)
LPACAP donde el "dies a quo”que determina dicho plazo
maximo de resolucion y notificacién lo constituye, en el
caso de los procedimientos iniciados a instancia de parte
- y el derecho de acceso estaria entre este tipo de
procedimientos - "... la fecha en que la solicitud haya
tenido entrada en el registro electronico de la
Administracion u Organismo competente para su
tramitacion”.

Obviamente, este cambio tiene relevancia en el acceso a
la jurisdiccidn, por la via indirecta, en este caso, de
condicionar el plazo maximo de resolucién de los
procedimientos de acceso y, por tanto, de delimitar el
momento en que resulta posible acudir a la reclamacion
administrativa y la propia tutela judicial de Ilas
resoluciones recaidas en materia de derecho de acceso.
La cuestion se suscita por el hecho de que la LTAIPBG,
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como es légico, para no interferir en la potestad auto-
organizativa ajena, se ha abstenido de fijar cudl es el
organo que, en cada una de las Administraciones
territoriales y sus respectivos sectores publicos, ha de
resolver las solicitudes de acceso.

En principio, la Unica "pista indirecta”nos la proporciona
el art. 17.1 LTAIPBG cuando afirma que la solicitud de
acceso “..debera dirigirse al titular del JArgano
administrativo o entidad que posea la informacion”. Este
es, razonablemente, el 6rgano o la entidad que asimismo
debiera ser competente para resolver. Y asi suele ocurrir
en los casos ordinarios. Pero esto no tiene que ser asi
necesariamente.

El hecho cierto, en efecto, es que, en funcidn de la
autonomia organizativa de cada Administracion
territorial, podria ocurrir que fueran distintos los 6rganos
o entes a los que se debe dirigir la solicitud y aquellos
gue se determinen como competentes para resolver. Y,
ademas, como por imperativo del art. 20.1 LTAIPBG, el
inicio del cdmputo del plazo maximo para resolver ha de
tener como referencia el ultimo de ellos, es evidente que
tal regulacion abre en la LTAIPBG la posibilidad de
distinguir entre el "érgano o ente al que se dirige la
solicitud” (es decir, el que dispone de la informacién) y
el "6rgano o ente competente para resolver”.

Dicho de otra manera, la regulacion de la LTAIPBG no
impide que una Administracion autondmica pudiese
centralizar en un organo o ente especializado la
resolucién de todas las reclamaciones de acceso y que,
al mismo tiempo, ese 6rgano o ente no fuera el que ha
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recibido en su inicio la solicitud de acceso, por no ser el
gue disponia primariamente de la informacion.

En este caso, se produciria la incongruencia de que,
habiéndose presentado la solicitud de acceso ante el
organo competente para tramitarla, los interesados no
tendrian asimismo garantizado que el plazo de resolucién
comenzase a correr ese mismo dia, como ocurriria en el
procedimiento administrativo comun, por aplicacién del
articulo 21.3 b) LTAIPBG. Esto plantearia una
diferenciacion, en contra del solicitante de informacion
publica respecto de los interesados en el resto de
procedimientos administrativos, que carece de toda
justificacién y, por esta razdn, consideramos, que en
estela especialidad regulatoria impuesta por la LTAIPBG
carece de toda justificacion y, aunque la divergencia
pueda entenderse por la prioridad temporal de esta ley
sobre la basica de procedimiento, ello deberia corregirse.

La indefinicion del érgano competente para resolver
tiene trascendencia también a la hora de determinar el
organo judicial competente para conocer el recurso
contencioso-administrativo, pues por aplicacién de las
reglas vigentes en los arts. 8 y ss. LICA, dicho 6rgano
jurisdiccional esta en funcidon de la entidad y del 6rgano
autorde la resolucidon expresao presunta.

En la practica esto implica que, al final, los 6rganos dela
jurisdiccién contencioso-administrativa carecen de
criterios firmes para determinar si el 6rgano que denegd
la informacibn o la restringid indebidamente era
formalmente el designado por esa Administracién. Y asi,
se dan situaciones como la provocada por la AGE, donde
para conocer cual es el 6rgano competente en la
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resolucién de las diversas reclamaciones de acceso, hay
gue acudir a una simple "Guia metodoldgica” elaborada
por la Direccién General de Gobernanza Publica en la que
nos informan de que el érgano competente para resolver
en esa Administracion es el que disponga de la
informacién y que, en caso de tratarse de “centros
directivos”, éstos han de tener el rango minimo de
"Direccion General”, sin que sepamos cudl es el
fundamento normativo en que se basa esta Ultima
exigencia®”.

Por otra parte esta dicotomia entre "6rgano competente
para recibir la solicitud” y “dérgano competente para
resolverla” ha sido utilizada en ocasiones por los sujetos
obligados que, sirviéndose interesadamente de la
anterior distincidn, alargan irregularmente sus plazos de
resolucién o establecen indebidamente ampliaciones que
juridicamente no tendrian cabida,%® triquifiuelas

67 “Guia Basica de Tramitacion de Solicitudes de Acceso a la
Informacion Publica”. Pag. 14. En
https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:0428af3f
-70aa-496a-831b-230227d1d1df/guia-basica-tramitacion-
solicitudes. pdf

68T éngase en cuenta, por ejemplo, la Resolucion CTBG n°
342/2018, de 3 de septiembre, cuyos antecedentes facticos
fueron los siguientes: un ciudadano solicit6 al Ministerio de
Defensa, el 21 de marzo de 2018, al amparo de la LTAIPBG,
una relacién de contratos de compraventa de cualquier tipo de
armamento, con sus relativos importes y paises de destino. El
Ministerio, dicté una primera Resolucion el 23 de abril de ese
mismo ano, emitida cuando habia transcurrido mas del mes
desde la fecha de la presentacién de la solicitud de informacion
publica ante el Ministerio. Esa resolucion, ademas, no era de
fondo, sino que se limitaba a acordar una prérroga del plazo
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procedimentales éstas que suelen pasar desapercibidas
al o6rgano jurisdiccional encargado de controlar la
actuacién administrativa, mas preocupado de resolver
sobre la pertinencia de fondo de la accién que sobre su
misma adecuacion al régimen legal de competencias.

C) EL PAPEL INSTITUCIONAL DEL CTBG EN EL
CONTROL DEL DERECHO DE ACCESO

Una de las cuestiones que, a nuestro juicio, demuestra
la extraordinaria ligereza con la que los tribunales tratan
su condicion de "jueces naturales” de la transparencia la
encontramos, en fin, en la determinacién del papel que
ha de cumplir el CTBG como drgano de control de la
transparencia y, en particular, si este control ha de
limitarse a la AGE o, por el contrario, habria de
extenderse también, con caracter supletorio en este
caso, a las CCAA que, careciendo de érgano de garantia
propio, no hubiesen suscrito con el CTBG el Convenio
administrativo previsto en la DA 42 LTAIPBG, lo que en

maximo para resolver. Pues bien, para evitar que dicha
prorroga pudiera ser extemporanea, el Ministerio alegé ante el
CTBG que sdlo a partir del 2 de abril"...se determiné que la
competencia correspondia a la Direccién General de Asuntos
Econdmicos...”. Se jugaba asi interesadamente con la
disyuntiva “...titular del 6rgano administrativo o entidad que
posea la informacidn...”, previsto en el articulo 17.1 LTAIPBG
como simplemente aquéla quien ha de ir dirigida la solicitud,
con el“6rgano competente para resolver”, que es el Unico con
capacidad para determinar el “dies a quo” del cémputo del
plazo maximo en el procedimiento, conforme al articulo 20.1
LTAIPBG.

83



Gabilex
NO 32
Castilla-La Mancha Diciembre 2022

http://gabilex.castillalamancha.es

”

este caso plantearia también la extensién, por “arrastre
de las competencias de resolucién de aquél frente a las
reclamaciones formuladas contra actos de los EELL de
los respectivos territorios autondmicos.

La LTAIPBG es bastante contradictoria al respecto. En el
ambito dela publicidad activa la cuestidon parece resuelta
pacificamente®®. Con respecto, sin embargo, al control
de las reclamaciones de acceso, la cuestién no esta tan
clara, porque el art. 38.2 c) LTAIPBG otorga al CTBG
simplemente la facultad de "Conocer de Ias
reclamaciones que se presenten en aplicacion del
articulo 24 de esta ley”, precepto que, en principio, se
refiere a todas las reclamaciones y no sélo a las
formuladas contra la AGE.

Desde el punto de vista doctrinal podria argumentarse
con el profesor FERNANDEZ RAMOS que, en virtud del
caracter basico del art. 24.6 LTAIPBG, el CTBG resulta
competente para conocer las reclamaciones suscitadas
contra las resoluciones recaidas en solicitudes de
informacion ciudadanas en todo el territorio nacional,
con la Unica excepcion de las CCAA que atribuyan dicha
competencia a un organo especifico, conforme a lo

69 Pues, por un lado, el articulo 9 LTAIPBG otorga
inequivocamente el control de dichas obligaciones, en el caso
de la AGE, al CTBG. Este precepto, puesto a su vez en conexion
con el articulo 38.2 b) LTAIPBG, sobre las funciones del CTBG,
al remitirse de nuevo al articulo 9 LTAIPBG, parece llevamos
a la conclusiéon de que este érgano limita su funcion de
garantia de la publicidad activaa la AGE.
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dispuesto en la DA 423 LTAIPBG. En la medida en que no
lo han hecho, portanto, este profesor parece sugerir que
el CTBG resolveria con competencia propia’®.

La cuestidon, sin embargo, no es tan simple. Para
aceptarla habria que poder afirmar que el CTBG resuelve
asimismo, por ministerio de la ley, todas aquellas
reclamaciones planteadas contralos érganos y entes de
aquellas CCAA que, con la vigencia de la LTAIPBG71, no
hubieran creado sus dérganos independientes propios
para conocer las reclamaciones ni se la hubieran
asignado al CTBG por via convencional. O, dicho de otra
manera, que la inexistencia de Convenio no supusiera
una laguna legal en el régimen de resolucion de
reclamaciones sobre transparencia.

Pero esta afirmacién - admitida también por autores
como GUICHOT por remision al modelo de la AEPD72 -
no es facilmente sostenible "de lege data”. A nuestro
juicio la clave se encuentra en la debilidad del titulo
competencial del art. 149.1.183 CE en el que sustentala

70 FERNANDEZ RAMOS, S. "La reclamacién ante los 6rganos
de garantia del derecho de acceso a la informacion publica”.
Revista General de Derecho Administrativo, n® 45. Mayo,
2017.

7t Es decir, a los dos afios de la publicacion de la LTAIPBG,
contados desde el 10 de diciembre de 2013 (DF 93, guién
tercero).

72 GUICHOT, E (Coord.). "Transparencia, Acceso a la

Informacion Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre”. Tecnos, 2014. Pags. 244-246.

85



Gabilex
NO 32
Castilla-La Mancha Diciembre 2022

http://gabilex.castillalamancha.es

LTAIPBGY en la propia doctrina del TC sobre el principio
de supletoriedad del derecho estatal, que impediria que
la falta de regulacion por una Comunidad Auténoma
respecto de su propio Organo independiente de
transparencia permita al CTBG cumplir la funcién
institucional de ser 6rgano de garantia "por defecto”.

Esta circunstancia posiblemente se hubiera evitado si,
como debiera haberse hecho, el legislador espanol
hubiese reconocido la “iusfundamentalidad” del derecho
de acceso, porgue entonces la Ley Organica que hubiese
configurado el 6rgano de garantia si creemos que estaria
legitimada para configurar, a nivel estatal, un CTBG al
que se asignara un papel similar al que GUICHOT
encuentra respecto de la AEPD.

Ciertamente, negar al CTBG su condicidon de érgano de
garantia en caso de omisidn normativa autondmica
produce indeseables conflictos negativos de
competencia’3. El problema se originé con el Informe de

73 De hecho, esta fue la causa de la desproteccion de los
ciudadanos murcianos para recurrir a un érgano independiente
de garantia las resoluciones de acceso, al no haber previsto la
norma autondmica de transparencia su aplicaciéon a los EELL
de la Region y al carecer, por otra parte, la Comunidad
Autonoma de Convenio con el CTBG. Dificilmente, reiteramos,
esta desproteccion hubiera sido asumible en caso de que el
derecho de acceso fuese un derecho fundamental, pues en
este supuesto el régimen de garantias formaria parte del
contenido esencial minimo del derecho previsto en el articulo
81 CE vy, por consiguiente, el nivel de garantias no podria
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la Abogacia General del Estado que negd la posibilidad
de que el CTBG resolviese las reclamaciones
provenientes de una Comunidad Auténoma que no
hubiese configurado su propio 6rgano de garantia ni
suscrito Convenio con la AGE’4. Y esa misma
interpretacion es la que se deriva de la mas reciente STC
68/2021, de 18 de marzo, que ha enjuiciado Ila
constitucionalidad de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP), respecto del
recurso especial sobre contratacion publica, al considerar
el Alto Tribunal contrario al orden constitucional de
competencias el parrafo 20 del articulo 46.4 LCSP que
pretendia establecer el 6rgano competente para resolver

quedar sin efecto en cualquier parte del territorio nacional,
aunque fuese porla omisién legislativa de las CCAA.

74 Informe Abogacia del Estado, Ref: A.G. Entes Publicos
35/15, de 12 de junio de 2015. Segun la diccidn literal del
Informe: "Si llegado el 10 de diciembre de 2015 alguna o
algunas CCAA no hubiesen desarrollado lo dispuesto en la
disposicion adicional cuarta de la LTBG, la competencia para
resolver las reclamaciones previstas en el articulo 24 de dicha
Ley en los supuestos de resoluciones dictadas por las
Administraciones de las CCAA y su sector publico, y por las
Entidades Locales comprendidas en su ambito territorial no
podra ser ejercida por el CTBG, puesto que dicha competencia
esta atribuida por ley al drgano correspondiente que
determinen las CCAA, con la uUnica excepcion de que se
atribuya la misma por la correspondiente Comunidad al CTBG
mediante la suscripcion de un convenio con la Administracion
General del Estado en el que se estipulen las condiciones en
las que la Comunidad sufragara los gastos derivados de dicha
asuncion de competencias”
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dicho recurso especial respecto de los EELL integrados
en su territorio, cuando la Comunidad Auténoma no
contuviese previsién expresa al respecto.

Pues bien, respecto de este supuesto — muy similar al
que estamos aqui tratando sobre el papel del CTBG - el
TC ha advertido que "... Solo es constitucionalmente
legitimo que el legislador estatal prevea la aplicacion de
sus normas a las comunidades auténomas alli donde se
halla habilitado por un titulo competencial especifico que
le permita disponer tal cosa. Como el Tribunal ha
declarado, la clausula de supletoriedad no permite que
el derecho estatal colme, sin mas, la falta de regulacion
autondmica en una materia; el Estado no puede,
excediendo el tenor de su titulo competencial en materia
de contratacion publica y penetrando en el ambito
reservado por la Constitucion y los Estatutos a las
comunidades auténomas, producir normas juridicas
meramente supletorias (STC 118/1996, FFJ] 6 y 8). Por
consiguiente, al proceder, en el parrafo segundo del art.
46.4 LCSP del modo descrito, se ha vulnerado tanto la
configuracion constitucional de la supletoriedad (art.
149.3 CE) como, de resultas, el orden constitucional de
competencias. Se ha de declarar inconstitucional y, por
consiguiente, nulo, el parrafo segundo del art. 46.4
LCSP..."75,

Ahora bien, aunque haya que aceptar que el CTBG no
puede ser organo competente para resolver las
reclamaciones contra las resoluciones de las CCAA y

7> F] 99, letra c), parrafo final de la STC 68/2021.
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EELL de sus respectivos territorios que no hayan
regulado sus propios 6rganos de garantia ni suscrito
Convenio con la AGE, lo que a nuestro juicio no resulta
admisible es que, si esto ha de ser asi, se pueda seguir
manteniendo que el CTBG resuelve en todo caso las
reclamaciones con competencias propias y que, por
tanto, los drganos jurisdiccionales que han de ser
competentes para el conocimiento del recurso
contencioso sean los mismos que los que controlarian las
reclamaciones del CTBG provenientes de la AGE.

Nos sorprende, sin embargo, la ligereza de los juzgados
centrales de Ilo contencioso-administrativo, al no
cuestionarse nunca su condicién de “jueces naturales”en
los casos en los que la facultad de resolucion del CTBG
proviene de un Convenio administrativo, pues teniendo
en cuenta que un Convenio no puede alterar Ila
titularidad de la competencia - que seguiria
residenciandose, por tanto, en la correspondiente
Comunidad Autéonoma - el control de las reclamaciones
del CTBG en ejercicio de esta potestad atribuida por
Convenio debiera corresponder al juez natural para el
controlde las resoluciones de la Comunidad Auténoma o
de sus EELL, es decir, en cada caso, los juzgados de lo
contencioso-administrativo o la Sala de lo contencioso
del Tribunal Superior de Justicia correspondiente.

Lo cierto, sin embargo, es que este planteamiento
errébneo lo podemos ver, incluso, en su aceptacion
incondicionada por algun legislador autondmico. Este es
el caso especifico de la Comunidad Foral de Navarra.
Debemos recordar que esta Comunidad Auténoma
disponia de ley de transparencia con anterioridad incluso
a que se publicara la LTAIPBG. Esta norma era la Ley

89



Gabilex
NO 32
Castilla-La Mancha Diciembre 2022

http://gabilex.castillalamancha.es

Foral 11/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y del
Gobierno Abierto de la Comunidad Foral de Navarra (en
lo sucesivo, LFTGAN).

Originariamente el articulo 31.4 LFTGAN no habia
previsto la existencia de ningun drgano de garantia
administrativo para el control de las resoluciones de
acceso y, en consecuencia, éstas quedaron sometidas al
régimen general de los recursos administrativos y, en su
caso, al recurso contencioso-administrativo procedente.

Sin embargo, con la entrada en vigor para todo el
territorio nacional de la LTAIPBG, el sistema asi disefiado
no tenia cabida, al establecerse, por el juego conjunto
del articulo 24.6 y la DA 42 LTAIPBG, la necesidad de que
dichas reclamaciones se resolvieran por un 06rgano
independiente designado por ellas. De esta forma, la
omisién hubo de subsanarse con la publicacion de la Ley
Foral 5/2016, de 28 de abril, de modificacion de la
LFTGAN, que atribuyd este papel al Consejo de
Transparencia de Navarra, érgano que conocera las
reclamaciones contra las resoluciones de acceso a la
informacién publica emanadas de la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra, asi como de las entidades
locales comprendidas en su ambito territorial y los
organos y entes que integran los respectivos sectores
publicos de ambas.

La creacién de este 6rgano, no obstante, se fundamento,
en una argumentacién juridicamente discutible - que no
vuelve a reproducirse en la reforma de la LFTGAN con la
vigente Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, de
Transparencia, acceso a la informacidn publica y buen
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gobierno7¢ - al afirmarse literalmente en el penultimo
parrafo del apartado I de la Exposicion de motivos de la
Ley 5/2016:

"Esta funcién (es decir, la del conocimiento de las
reclamaciones contra las resoluciones de acceso) se
atribuye a wun O6rgano autondmico especifico e
independiente, puesto que esta es la opcion mas
garantista para los ciudadanos y ciudadanas de Navarra.
Asi, se descarta la opcion de suscribir con la
Administracion General del Estado el correspondiente
convenio de atribucién de las funciones al Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, que posibilita la
disposicién adicional cuarta, en su apartado 2, de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, dado que ello implicaria
trasladar a los drganos jurisdiccionales centrales la
competencia de resolucion de los conflictos, lo que
supondria una carga excesiva para la ciudadania que
pretenda ejercer este derecho”.

Esta ultima afirmacién sobre el hecho de que la
suscripcion del convenio con el CTBG supusiera trasladar
a los o6rganos jurisdiccionales centrales de lo
contencioso-administrativo su condicion de “jueces
naturales de la transparencia” no nos resulta, en modo
alguno, pacifica, aunque como ya hemos dicho es
precisamente la opinién que coincide con lo que viene
haciendo el propio CTBG, sin que hasta ahora haya

76 La LTGAN ha sido definicitvamente derogada por la Ley foral
12/2019, de 22 de marzo, de Participacion Democratica en
Navarra.
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encontrado obstaculo alguno por parte de las CCAA
afectadas.

Ciertamente, este drgano, en las resoluciones emitidas
tanto para las CCAA que han suscrito previamente
convenio con dicho ente, como para los municipios
integrados en ellas, remite sistematicamente el recurso
jurisdiccional contra su resolucién de la reclamacion a los
organos jurisdiccionales centrales, fundamentando la
competencia en el art. 9.1 c) de la LJCA”77, cuyo tenor
literal atribuye a los juzgados centrales de lo
contencioso-administrativo: “En primera o Unica
instancia de los recursos contencioso-administrativos
qgue se interpongan contra las disposiciones generales y
contra los actos emanados de los organismos publicos
con personalidad juridica propia y entidades
pertenecientes al sector publico estatal con com petencia
en todo el territorio nacional...”.

Se asume, en principio, que el CTBG es un érgano que
ejerce su competencia en todo el territorio nacional en
materia de reclamaciones de acceso, a pesar de la
evidencia de que esto no es asi, pues el propio 6rgano
de garantia como ya hemos dicho, se ha negado a si
mismo su condicidon de érgano supletorio de garantia del
derecho de acceso, considerandose incompetente parael
conocimiento de reclamaciones provenientes de CCAA
que no tuvieran suscrito Convenio con la AGE a estos
efectos.

77 Puede comprobarse este extremo en:
https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/
Resoluciones/resoluciones CCAA EELL.html
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Pues bien Ila libertad que ostenta la Comunidad
Autdnoma para suscribir o no el Convenio, y la propia
incompetencia del CTBG para resolver las reclamaciones
en caso de inexistencia de aquel instrumento,
determinan que, cuando el Convenio existe, se
encomienda la realizacién de una actividad juridica a un
organo estatal que, en estos casos, actla a todos los
efectos como érgano propio de la Comunidad Auténoma
y, en consecuencia, los d&rganos jurisdiccionales
competentes debieran ser los que controlasen las
resoluciones de la propia Administracién autondmica y
sus EELL que, en consecuencia, han de quedar
circunscritos al ambito de los juzgados delo contencioso
o los Tribunales Superiores de Justicia correspondientes.

En este mismo sentido se pronuncia PALOMAR OLMEDA
quien, después de analizar la DA 42 LTAIPBG vy los
preceptos 6y 12 de la ya derogada LRIJPAC, que aludian,
respectivamente, a los Convenios entre
Administraciones Publicas y a la irrenunciabilidad de la
competencia de los 6rganos administrativos argumenta:

"A partir de esta consideracion y en una interpretacion
concordada de ambos preceptos podemos afirmar que la
competencia sigue siendo de la Administracion local o
autondmica correspondiente y que lo que se convenia es
la realizacion de la actividad material de resolucion de
las reclamaciones sin que esto afecte ni altere la
competencia. Realmente lo que se produce es una
incorporacion del aparato material de resolucion de las
reclamaciones al acervo organico de la Comunidad
Auténoma o de la Entidad Local. Desde una perspectiva
de la competencia jurisdiccional la incorporacion de la
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CTBG no altera el régimen competencial en la
impugnacion contencioso-administrativa que sera el que
corresponda en funcion del titular de la competencia
inicial”’8.

Critica, no obstante, FERNANDEZ RAMOS, la anterior
reflexion sobrela base de que "...una competencia para
resolver no ya procedimientos en via de peticion sino
incluso en via de recurso, en modo alguno puede
calificarse de actividad ‘material’...”’°. En realidad, sin
embargo, este aspecto es irrelevante pues el argumento
principal puede seguirse sosteniendo sin necesidad de
recurrir a la figura de la “"encomienda de gestion” del
articulo 11 LRJSP, entendiendo que lo realmente
consumado mediante el Convenio es la posibilidad de
utilizar un servicio propio de la AGE para el ejercicio de
competencias propias de la Comunidad Auténoma, como
permite el art. 47.2 a) LRISP.

Esta posibilidad, por otra parte, no es novedosa, ya que
tiene su antecedente en la formula idéntica recogida en
el art. 46.2 LCSP, que permite a las CCAA atribuir la
competencia para la resolucibn de los recursos

78 En VALERO TORRIJOS, J y FERNANDEZ SALMERON, M.
"Régimen juridico de la transparencia del sector publico. Del
derecho de acceso a la reutilizacion de la informacion”.
Aranzadi, 2014. Pags. 517 y 518.

79 FERNANDEZ RAMOS, S. “La reclamacién ante los 6rganos
de garantia del derecho de acceso a la informacién publica”.
Revista General de Derecho Administrativo, n® 45. Mayo,
2017. Nota al pie n® 7, Pag.5.
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especiales en materia contractual al Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales del
Estado creado en el apartado 1 del articulo 41 LCSP,
disponiéndose que las CCAA: ".. A tal efecto, deberan
celebrar el correspondiente convenio con la
Administracion General del Estado, en el que se estipulen
las condiciones en que la Comunidad sufragara los
gastos derivados de esta asuncion de competencias”.

Pues bien, inequivocamente, en estos casos, la
competencia para resolver los recursos se sitlia en el
ambito del correspondiente Tribunal Superior de Justicia
de cada Comunidad Autdnoma, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 10.1 k) LRICA, que otorga a sus Salas de
lo c-a la competencia para conocer "Las resoluciones
dictadas por el drgano competente para la resolucion de
recursos en materia de contratacion previsto en el
articulo 311 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, en relacion con los
contratos incluidos en el ambito competencial de las
Comunidades Auténomas o de las Corporaciones
locales”.

Esta misma solucidn es, a nuestro juicio, la que deberia
darse a las reclamaciones de las resoluciones
autondmicas o locales en aquellas CCAA que hubieran
otorgado al CTBG esa competencia por via convencional.
Asi parecen considerarlo Ultimamente los profesores
FERNANDEZ RAMOS y PEREZ MONGUIO cuando, al
menos “de lege ferenda”, concluyen que “..dada la
naturaleza especificamente revisora de los drganos de
garantia no deberian aplicarse las reglas generales de
competencia organica propias de los organos
administrativos de gestion, sino que deberian
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establecerse en la LIJCA reglas competenciales
especificas, similares a las ordenadas en materia de
recursos contractuales”®. A esa misma consideracidn
NOS sumMamos.
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