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RESUMEN

Objetivos: realizar una revision critica del estado de la cuestion en materia de transparencia, buena
administracion y buen gobierno con ocasion del décimo aniversario de la aprobacion de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre. Metodologia: con la finalidad de construir un estudio sistematico y completo del
tema tratado, la investigacion se lleva a cabo mediante un andlisis legal, doctrinal y jurisprudencial
de los elementos que afectan a dos pilares clave de las politicas publicas de gobierno abierto: la

' El estudio forma parte de las actuaciones del grupo de investigacion reconocido por el Gobierno de Aragén ADESTER
(Derecho Administrativo de la Economia, la Sociedad y el Territorio), proyecto S22_23 R (BOA, num. 80, de 28-04-2023) y se ha reali-
zado en el marco de los proyectos de investigacion nacionales «Innovacién para una salud de vanguardia: compra publica, tecnologia,
sostenibilidad ambiental y factores socioeconémicos (IN-SALVAN)» (PID2021-127828NB-100), y «Los retos de la inteligencia artificial
para el Estado social y democratico de derecho», (PID2022-136548NB-100), financiados por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y
Universidades. Los autores manifiestan su agradecimiento al profesor Juan M.2 Peman Gavin, a la profesora Elisa Moreu Carbonell, asi
como a los evaluadores por sus valiosas observaciones al trabajo.
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transparencia y la colaboracién (concepto este Ultimo que comprende la integridad y la rendicién de
cuentas o accountability). Ademas, se analiza el impacto del principio de buena administracién en el
procedimiento administrativo a la luz de la jurisprudencia mas reciente. EI método empleado es el
comparativo, tomandose como muestra la normativa estatal y la extremefia. Resultados: la investigacion
constata diversos déficits y excesos que convendria tener presentes en futuras reformas legislativas,
tanto a nivel estatal como autondmico. Conclusiones: se considera necesario realizar una modificacion
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre con la finalidad de integrar la jurisprudencia de la Sala Tercera y
depurar defectos de técnica normativa. Asimismo, se concluye que seria adecuado regular un régimen de
acceso especial a la informacién publica aplicable a aquellos sujetos que juegan un papel determinante
en la formacion de la opinién publica. A nivel autonémico, como conclusion principal, se recomienda
llevar a cabo una refundicidn de la legislacion en materia de transparencia y buen gobierno. Por lo que
respecta a la buena administracion, seria conveniente —siguiendo la CDFUE, la normativa autonémica y
la jurisprudencia del Tribunal Supremo— que el legislador estatal reconociera expresamente el derecho a
una buena administracion. Finalmente, se critica la técnica empleada para regular los principios de buen
gobierno y los cédigos de conducta, asi como la inexistencia de evaluaciones objetivas y obligatorias que
permitan conocer su grado de cumplimiento.
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ABSTRACT

Objectives: To carry out a critical review of the state of the art of transparency, good administration
and good government on the occasion of the tenth anniversary of the approval of the Spanish Law on
Transparency and Good Government. Methodology: In order to build a systematic and comprehensive
study of the subject, the research is guided by a legal, doctrinal and jurisprudential analysis of the elements
that affect two key pillars of open government policies: transparency and collaboration (the latter concept
includes integrity and accountability). It also analyses the impact of the principle of good administration
in the administrative process in the light of recent case law. The method used is comparative, taking
as a sample the regulations of the State and those of Extremadura. Results: The research reveals
several shortcomings and excesses that should be taken into account in future legislative reforms, both
at the level of the State and of the Autonomous Communities. Conclusions: It is considered necessary
to amend Law 19/2013, of 9 December 2013, in order to integrate the jurisprudence of the Spanish
Supreme Court and to correct the shortcomings of the regulatory technique. Likewise, it is concluded
that it would be appropriate to regulate a special regime of access to public information applicable to
those subjects that play a decisive role in the formation of public opinion. At the regional level, the main
conclusion is that a recast of the legislation on transparency and good governance is recommended.
With regard to good administration, it would be advisable for the State legislator to expressly recognise
the right to good administration, in line with the CDFUE, the regional regulations and the jurisprudence
of the Spanish Supreme Court. Finally, the technique used to regulate the principles of good governance
and the codes of conduct is criticised, as is the lack of objective and binding evaluations to determine
the degree of compliance.
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UNA BUENA ADMINISTRACION EN EL DERECHO INTERNO. 6.4. LOS EFECTOS JURIDICOS DE
LA BUENA ADMINISTRACION EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. 7. LOS PRINCIPIOS
DE BUEN GOBIERNO Y LOS CODIGOS DE CONDUCTA DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS: UNA
CRITICA A LA JURIDIFICACION DE LOS PRINCIPIOS ETICOS. 7.1. ;QUE SON LOS PRINCIPIOS
DE BUEN GOBIERNO? 7.2. LA LEGISLACION BASICA ESTATAL Y LA NORMATIVA AUTONOMICA
EN MATERIA DE BUEN GOBIERNO. 7.3. LOS CODIGOS DE CONDUCTA DE LOS EMPLEADOS
PUBLICOS. 8. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo pone el foco en dos pilares clave del gobierno abierto?: la transparencia y la cola-
boracion (concepto este ultimo que comprende la integridad y la rendicion de cuentas, lo que justifica el
estudio del buen gobierno). Por afiadidura, se analiza también, en conexién con la transparencia, la confi-
guracién normativa y jurisprudencial del derecho a una buena administracion. Desde esta dptica, se aborda
la buena administracion como un concepto de amplio espectro cuyo contenido abarca y entronca con el
principio de transparencia.

Siendo conscientes de la importancia que tiene la transparencia, la buena administraciéon y el buen
gobierno para el 6éptimo funcionamiento del Estado democratico de derecho, consideramos necesario reali-
zar una revision de la situacion normativa en Espafia con ocasion del décimo aniversario de la aprobacion
de la LTBG3. Y ello con la finalidad de encontrar posibles déficits o excesos regulatorios en la legislacion
basica estatal y en las normas autondémicas de desarrollo.

La metodologia utilizada para el desarrollo de la investigacion parte de un analisis comparativo de
la normativa autonémica y la estatal“, teniendo en cuenta, como no puede ser de otro modo, la doctrina
jurisprudencial dictada por el Tribunal Supremo y, en su caso, por el Tribunal Constitucional. Junto a
los textos normativos y jurisprudenciales se ha utilizado como material de apoyo la doctrina académica
espafola que ha trabajado en profundidad la cuestion. Asimismo, conviene precisar que son varias las

2 El gobierno abierto ha sido definido por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) como
«una cultura de gobernanza que promueve los principios de transparencia, integridad, rendiciéon de cuentas y participacion de las
partes interesadas en apoyo de la democracia y el crecimiento inclusivo» (Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre Gobierno
Abierto de 14 de diciembre de 2017). Siguiendo a Schimdt-Assmann, nos encontramos ante lo que el autor denomina como con-
ceptos-puente o compuestos, categoria que nace fruto del didlogo continuo de la ciencia juridica con otras disciplinas (Schimdt-
Assmann, 2021, p. 66).

3 Abreviaturas usadas en el articulo: CDFUE: Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea; CE: Constitucion espa-
fiola; CTBG: Consejo de Transparencia y Buen Gobierno; EAEX: Ley Organica 1/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de
Extremadura; EBEP: Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico; FEMP: Federacion Espafiola de Municipios y Provincias; FJ: fundamento juridico; LFPEX: Ley 13/2015,
de 8 de abril, de Funcion Publica de Extremadura; LGAEX: Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura; LGAMEX:
Ley 3/2019, de 22 de enero, de Garantia de la Autonomia Municipal; LTBG: Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la Informacion Publica y Buen Gobierno; OCDE: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos; ROF: Real Decreto
2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales; STC: sentencia del Tribunal Constitucional.

4 Consideramos que la perspectiva multinivel es necesaria para analizar el objeto de estudio en toda su complejidad.
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razones que nos llevan a tomar como muestra del estudio comparativo la legislacion de Extremadura.
Primero, porque la Ley de Gobierno Abierto de Extremadura fue una de las normas de transparencia que
se aprobd con anterioridad a la ley estatal. Segundo, porque no nos consta que haya sido aun analizada
en profundidad, ni aisladamente ni en relacién con la legislacion basica. Tercero, porque Extremadura
es una de las comunidades que no se ha dotado de un organismo de transparencia autonémico. Y, final-
mente, por economia, ya que partir de un objeto de estudio que comprenda todas las normas autonémi-
cas excederia los limites de un articulo cientifico. Ahora bien, ello no obsta a que a lo largo del trabajo se
haga referencia al articulado de otras leyes de transparencia, las cuales, por supuesto, forman parte del
material de trabajo.

El trabajo se estructura en ocho apartados. En el segundo se plantean una serie de consideraciones
previas sobre el régimen constitucional de distribucion de competencias, el papel de la normativa sectorial
y el alcance de la disposicion adicional 1.2 de la Ley 19/2013 de Transparencia y Buen Gobierno. A conti-
nuacion, en el tercer apartado se analiza el concepto y la naturaleza del principio de transparencia adminis-
trativa, tanto en su vertiente de publicidad activa como pasiva. Como elemento novedoso respecto de los
estudios clasicos sobre transparencia, se aborda someramente el concepto de transparencia algoritmica,
cuya regulacion actual, adelantamos, se encuentra todavia en una fase embrionaria.

El cuarto y quinto apartado tienen un caracter menos sustantivo y mas procedimental. Asi, en el
cuarto se lleva a cabo un analisis comparado del procedimiento dirigido a garantizar el derecho de
acceso a la informacién, utilizando como modelo explicativo la normativa extremefia y la estatal. Por
otro lado, se estudia el sistema de impugnaciones fundamentado en un sistema que denominamos de
«doble via», que puede llevar a errores de interpretacion a la hora de determinar el 6rgano competente.
En el quinto, se profundiza en el régimen especial de acceso de los cargos electos de las entidades
locales. La causa por la que se ha decidido analizar este régimen especial y no otro es doble: de una
parte, por tratarse del cauce esencial para la participacion de la ciudadania en los asuntos publicos a
través de sus representantes, ex art. 23 CE; de otra, por la existencia de doctrina jurisprudencial nove-
dosa que amplifica las garantias del derecho de acceso a la informacion de los miembros de las corpo-
raciones locales.

El sexto apartado se dedica al analisis del valor-principio-derecho (siguiendo la teoria de Ponce Solé,
2023, p. 166) a una buena administracion y sus efectos en el procedimiento administrativo. Por ultimo,
pero no por ello menos importante, se dedica el apartado séptimo al estudio de los principios de buen
gobierno y los cadigos de conducta de los empleados publicos. En este epigrafe se afronta desde una
perspectiva esencialmente dogmatica la técnica empleada por el poder legislativo y el poder ejecutivo
para regular reglas comportamentales que pertenecen al campo de la ética publica. Como broche final,
en el ultimo epigrafe se recogen, en numerales ordinales y a modo de recomendaciones, los resultados
de la investigacion.

En definitiva, los objetivos del estudio son humildes y se reducen a dos. Primero, pretende aportar,
desde un enfoque holistico, una panoramica del marco juridico que desarrolla parte de las politicas de
gobierno abierto, con especial referencia al ambito de la transparencia e integridad publicas. Segundo, rea-
lizar una revision del estado de la cuestion en el décimo aniversario de la aprobacion de la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno. Ambos propdsitos se
llevaran a cabo teniendo muy presente la complejidad de nuestro sistema normativo, fruto de la descentrali-
zacion politica y la existencia de varios centros territoriales de poder.

2. UNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

2.1. El marco constitucional de distribucion de competencias en materia de transparencia, acceso
a la informacién publica y buen gobierno

Antes de entrar a desarrollar el objeto del presente estudio, conviene realizar una aproximacién al
régimen constitucional de distribucién de competencias. En materia de transparencia, acceso a la informa-
cion publica y buen gobierno, la legislacion basica estatal (LTBG) actia como una regulacién de minimos
dirigida a establecer un comun denominador en todo el territorio nacional. A este respecto, el titulo compe-
tencial invocado por el legislador estatal para arrogarse la competencia se encuentra en la disposicion final
octava LTBG. Esta disposicion declara, de forma imprecisa y genérica, que la norma se dicta al amparo del
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art. 149.1., materias 1.2, 13.2 y 18.2 de la Constitucion espafiola. A pesar de la referencia al art. 149.1.1.2y
13.2, el pleno del Tribunal Constitucional declaré (Unicamente en relacion con el art. 20.4 LTBG) que ambos
titulos quedan desplazados por el 149.1.18.2, al ser este mas preciso y tener la norma estatal un mejor
encuadre en la competencia exclusiva del Estado para regular las bases del procedimiento administrativo
comun (STC 104/2018, FJ 4)°.

Por lo que se refiere a las competencias autonémicas, las comunidades auténomas disponen de un
margen relativamente amplio de desarrollo normativo (principalmente en materia de participacion y cola-
boracion en el disefio de politicas publicas), de tal modo que podremos encontrar obligaciones especificas
procedentes de leyes autondmicas. Ahora bien, estas leyes deberan respetar las bases estatales que con-
figuran la estructura general del procedimiento administrativo establecido por el legislador basico estatal.
En caso de contradiccion, la normativa autonémica incurrira en un vicio de inconstitucionalidad por vulnerar
indirectamente el art. 149.1.18.2.

Por otra parte, en el supuesto de que una comunidad auténoma no haya regulado cuestiones de carac-
ter basico, el alcance de la disposicion adicional 1.2 LTBG obliga a integrar los preceptos de la legislacion
basica estatal en las leyes de transparencia autondmicas que no hayan incorporado tales preceptos, de
acuerdo con la jurisprudencia sentada por la STS 422/2022, de 5 de abril de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:1422).
Asi, razona la Sala en el FJ 4 de la resolucion citada que el hecho de que el legislador murciano no haya
incluido en el ambito subjetivo de la ley de transparencia a las entidades locales no impide que sus resolu-
ciones puedan ser objeto de impugnacién ante el Consejo de la Transparencia de Murcia. Opera aqui, en
palabras del TS, la clausula de supletoriedad del art. 149.3 CE, cuya aplicacion obliga a realizar una inter-
pretacion integradora que cohoneste la normativa autonémica con la estatal.

Pese a estar de acuerdo con el sentido de la sentencia, siendo precisos, la normativa basica no se
aplica en este supuesto con caracter supletorio, sino que tiene eficacia directa y desplaza a la norma
autondémica. La razén es simple: las comunidades auténomas no tienen competencia legislativa sobre
los aspectos basicos de una materia regulada por el legislador estatal (STC 1/1982, de 28 de enero, FJ
5). Todo lo mas que puede hacer es reproducir el precepto estatal en la ley autondmica (leges repetitae)
o remitirse a las bases. La sentencia citada incurre, a nuestro juicio, en un error dogmatico al aplicar la
clausula de supletoriedad del art. 149.3 CE en supuestos en los que una norma autonémica contradice
o no reproduce fielmente la normativa basica estatal. Esta ultima, como ya ha declarado reiteradamente
el Tribunal Constitucional y la doctrina académica, es de directa aplicacion y no requiere de un desa-
rrollo posterior para adquirir un valor normativo completo (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez,
2022, p. 333). Baste recordar que el maximo intérprete de nuestra Constitucién ya confirmo, en su STC
204/2016, de 1 de diciembre, que el operador juridico primario debe dar preferencia a la normativa basica
en virtud, no de la clausula de supletoriedad, sino de la de prevalencia. Opera aqui, pues, la técnica del
desplazamiento.

Algunas comunidades autdbnomas aprobaron leyes de transparencia con anterioridad a que entrara
en vigor la legislacién basica estatal. Es el caso de la Comunidad Autbnoma de Extremadura con la Ley
4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura. El legislador extremeno dicté la LGAEX
al amparo del art. 9.1.1. del Estatuto de Autonomia de Extremadura®, y ello con la finalidad de satis-
facer el mandato estatutario previsto en los arts. 37 y 39.2 EAEX (que regulan el principio de transpa-
rencia como principio genérico de actuacion y especifico en el ambito de la tramitaciéon administrativa,
respectivamente).

Descendiendo otro escaléon competencial, el ejercicio de la acciéon de gobierno de los municipios extre-
mefios debera llevarse a cabo conforme al principio de integridad institucional y transparencia de la acti-
vidad politica y administrativa municipal [art. 5.3. f) de la Ley 3/2019, de 22 de enero, de garantia de la
autonomia municipal de Extremadura]. Asimismo, los municipios extremefios habran de ejercer su com-
petencia propia en materia de transparencia, buen gobierno y acceso a las nuevas tecnologias en su
ambito institucional u organizativo [art. 15.1. a), apdo. 7.° LGAMEX]. En el ejercicio de la autonomia local

5 Dicho esto, debe tenerse presente que los otros dos titulos competenciales invocados pueden tener operatividad en otras
materias reguladas por la ley de transparencia estatal. En aras de la seguridad juridica, seria recomendable que en la préxima reforma
de la LTBG se delimitaran con precision los preceptos que tengan naturaleza basica y el titulo que otorga la competencia estatal.

5 El art. 9.1.1. del EAEX regula la competencia exclusiva en materia de «creacion, organizacion, régimen juridico y funcio-
namiento de sus instituciones, asi como la organizaciéon de su propia Administracion y la de los entes instrumentales que de ella
dependany.
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constitucionalmente garantizada (ex art. 137 CE), las Administraciones locales pueden aprobar una regula-
cion propia en materia de transparencia y derecho de acceso. Ahora bien, siempre y cuando su contenido
no contradiga lo dispuesto en la normativa estatal y/o autonémica.

En esta linea, y con la finalidad de servir de apoyo a las entidades locales, la Federacion Espafiola
de Municipios y Provincias aprobé el 27 de mayo de 2014 una ordenanza tipo de transparencia, acceso
a la informacion y reutilizacion. Este documento ha sido sustituido por la ordenanza tipo de transparencia
publica, aprobada por la Junta de Gobierno de la FEMP el 28 de noviembre de 2023.

2.2. Unas obligaciones sujetas a control y juridicamente exigibles por los ciudadanos

Las obligaciones de publicidad activa (transparencia) y pasiva (derecho de acceso a la informacion)
constituyen auténticos deberes para los poderes publicos. En consecuencia, su debido cumplimiento puede
ser exigido judicialmente y, respecto a la garantia del derecho de acceso, los ciudadanos pueden formular
una reclamacién administrativa ante un 6rgano independiente y especializado. Interesa destacar aqui el
relevante papel que desempefia el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, una autoridad administra-
tiva «independiente»’, con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar publica y privada. El
Consejo de Transparencia actia con autonomia e independencia en el cumplimiento de sus funciones (pre-
vistas en el art. 38 LTBG y en el art. 3 del Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el que se aprueba
el Estatuto del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno).

La mayoria de comunidades auténomas han creado sus propios consejos®. Estos organismos publicos
autondémicos de naturaleza colegiada tienen competencia para resolver las reclamaciones que se inter-
pongan contra las resoluciones en materia de acceso a la informacién publica (con caracter potestativo y
previo a su impugnacion en via contencioso-administrativa) y el control del cumplimiento de la obligacion en
materia de publicidad activa en el ambito autonémico®. En palabras del legislador estatal en la exposicion
de motivos, su mision es la de «ser un 6rgano de supervision y control para garantizar la correcta aplica-
cion de la ley». Como dato historico de interés, la creacion de 6rganos independientes y especializados en
materia de derecho de acceso fue objeto de incorporacion durante la tramitacion parlamentaria del proyecto
de ley.

En la Comunidad Auténoma de Extremadura es el CTBG el érgano encargado de resolver las recla-
maciones previstas en el art. 24 LTBG y 25.2 LGAEX. El apdo. 2 de la disposicion adicional cuarta LTBG
prevé que las comunidades autbnomas puedan atribuir la competencia para la resolucion de las reclama-
ciones en materia de acceso, lo que ha hecho el legislador extremefio en el art. 43 LGAEX. De momento,
no parece que exista voluntad politica de constituir una autoridad independiente autonémica en materia de
transparencia. Por Resolucion de 10 de febrero de 2021 de la Presidencia del CTBG, se publicé la prérroga
del Convenio con la Comunidad Auténoma de Extremadura, para el traslado del ejercicio de la competencia
para la resolucion de las reclamaciones previstas en el art. 24 LTBG.

7 El entrecomillado se justifica porque la nota de independencia puede verse seriamente debilitada por la forma en que se nom-
bra a los miembros que forman parte de estos organismos.

8 Este es el caso, entre otros, del Consejo de Transparencia y Participacion, creado por la Ley 10/2019 de 10 de abril, de
Transparencia y de Participacion de la Comunidad de Madrid y el Consejo de Transparencia de Aragén, creado por la Ley 8/2015, de
25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Publica y Participaciéon Ciudadana de Aragon.

® No obstante, la carencia de recursos materiales y personales de algunos consejos de transparencia autonémicos hace que,
en la practica, dificilmente puedan cumplir su funcién con eficacia y eficiencia. Un ejemplo del poco interés que suscita la materia lo
encontramos en la politica de «coste cero» implementada por la comunidad de Aragén. La disposicion adicional cuarta («No incremento
del gasto publico») del Decreto 32/2016, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon, dispone que la creacion y funcionamiento del con-
sejo no podra suponer «incremento de dotaciones, retribuciones u otros gastos de personal ni, por otros conceptos, incremento neto de
estructura o de personal al servicio de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragén». Honestamente, ;cémo se puede pre-
tender controlar, supervisar y satisfacer un derecho publico de esta importancia sin invertir en medios personales y materiales? Tanto el
deber de transparencia como el derecho de acceso solo pueden garantizarse eficazmente si se cuentan con los recursos necesarios.
Consideramos imprescindible, pues, dotar de un presupuesto estable y adecuado al volumen de trabajo de este organismo. Asimismo,
debe satisfacerse una retribucion a los consejeros que sea proporcional a la carga de trabajo asumida (v.g., el art. 15.2 del Decreto
32/2016 del Gobierno de Aragén dispone que el cargo se desempefiara gratuitamente, es decir, ad honorem).

© También ha de reconocerse el mérito a administrativistas de la talla de Mestre Delgado o Fernandez Ramos, quienes ya
defendieron mucho antes la conveniencia de apostar por un érgano independiente de control en materia de acceso a la informacién
publica. Las tesis propuestas por los autores pueden verse en Mestre Delgado (1993, p. 184) y Fernandez Ramos (1997, p. 563). Sobre
el proceso de tramitacion parlamentaria, véase Guichot Reina (2014, pp. 17-34).
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2.3. Reutilizacion de la informacion del sector publico

Otra de las obligaciones que debe cumplir la Administracién es la de adaptar la informacién a la norma-
tiva sobre reutilizaciéon de la informacion. La finalidad perseguida es que la informacion sea alojada en for-
mato reutilizable para beneficio de la ciudadania. A tal fin debera atenderse a lo dispuesto en el articulado
de la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector publico, modificada
por el Real Decreto-ley 24/2021. Este real decreto ley llevo a cabo la transposicién de distintas directivas
europeas, entre las que se encuentra la Directiva (UE) 2019/1024 relativa a los datos abiertos y la reutiliza-
cion de la informacion del sector publico.

La referida directiva se enmarca en la estrategia europea para la creacion de un mercado unico de
datos. Con esta estrategia se pretende que los datos abiertos circulen libremente por el espacio de la UE
en beneficio de todos los sectores de la sociedad. Mencion aparte merece la reutilizacion de los datos pro-
tegidos, y que en el mes de septiembre de 2023 entrd en vigor el Reglamento 2022/868 de Gobernanza de
Datos''. El objetivo del citado reglamento es implementar un marco armonizado en todo el territorio UE que
permita garantizar el intercambio de datos protegidos de forma segura. En lo relativo a los datos protegidos
que obren en poder del sector publico, el acto legislativo europeo tiene por objeto crear las condiciones
necesarias para su reutilizacion dentro de la Union.

A nivel autonémico, la Ley de Gobierno Abierto de Extremadura recoge en la seccion tercera del capi-
tulo Il del titulo | unas previsiones sobre la reutilizacion de la informacién administrativa, cuya correcta
aplicacion debe tener en cuenta la normativa nacional y europea citada. Asi, el art. 27.1 LGAEX recoge un
mandato dirigido a los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién de la ley para que procedan a la efectiva
apertura de los datos publicos. La finalidad de este mandato legal es poner a disposicion de los ciudadanos
cualquier informacién publica que pueda ser de utilidad para la comunidad. Respecto a los objetivos funda-
mentales, el apdo. 3 del mismo precepto dispone que con la reutilizacion de los datos se pretende favore-
cer la creaciéon de productos y servicios de informacion, ademas de facilitar su uso para la generacién de
valor afiadido en los servicios y productos ofertados por el sector privado.

2.4. El alcance de la disposicion adicional 1. en los regimenes de acceso especiales regulados
en la normativa sectorial

Las previsiones de la LTBG y LGAEX quedan desplazadas y actuan como supletorias en la medida en
que exista un régimen juridico especifico en la materia, conforme a lo dispuesto en la disposicion adicio-
nal 1.2 LTBG y la disposicion adicional 6.2 LGAEX. Como boton de muestra podemos destacar el régimen
especial de acceso a las historias clinicas de los pacientes™ o el régimen de acceso de los cargos electos
de las entidades locales, quienes cuentan con su propia normativa. Para un correcto discernimiento de la
cuestion tratada es necesario conocer la jurisprudencia mas reciente, pues ha dado respuestas de sumo
interés para la doctrina y para el resto de operadores juridicos.

En relacion con el alcance de la disposiciéon adicional 1.2 en materia de recursos, es de sobra cono-
cido que algunas autoridades de transparencia se han declarado incompetentes para conocer cuestiones
reguladas por normativa sectorial, al entender que su remision al sistema general de recursos les impedia
examinar tales asuntos'. Algunos autores, entre los que destacan Martin Delgado (2021, p. 81), y Guichot
Reina y Barrero Rodriguez (2021, p. 830)™ han defendido que con caracter general cabria sostener la
competencia del CTBG para conocer aquellas reclamaciones en las que resulte de aplicacién un régimen
especial de acceso.

A nuestro juicio, teniendo en cuenta la jurisprudencia mas reciente ello sera posible, si, pero solo en los
supuestos en los que la regulacion especial no prevea un recurso de alzada. Esto es, unicamente cuando
se limite a remitir al sistema de recursos ordinarios previsto en la LPAC. Asi se extrae de la doctrina fijada

" Reglamento 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2022, relativo a la gobernanza europea de
datos y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724.

2 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacion clinica.

8 Asi lo apuntaba Guichot Reina (2019, p. 28): «La sorpresa ha sido mayuscula cuando algunos Consejos, entre ellos el estatal,
que ha inspirado a algunos autonémicos, se han entendido incompetentes por considerar que la remision al sistema general de recur-
sos administrativos les impedia conocer de los asuntos, pese a tratarse de una ley posterior y de una garantia nueva».

* El manual cuenta con una segunda edicién actualizada de 2024.
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por la STS 312/2022 (ECLI:ES:TS:2022:1033), cuyo FJ 4 reconoce la coexistencia del recurso potestativo
de reposicion previsto en el régimen de acceso de los miembros de las corporaciones locales con la recla-
macioén ante el CTBG. No asi cuando quepa la interposicidon de un recurso de alzada, cuestidn esta Ultima
que no es objeto del recurso y que parece plantearse con efectos obiter dicta’.

En consecuencia, entendemos que aquellos regimenes especiales que contemplen un recurso admi-
nistrativo de naturaleza preceptiva impediran la aplicacién supletoria de la LTBG vy, por tanto, la posibilidad
de formular reclamacién ante los consejos de transparencia. Esta interpretacion nos parece mas respe-
tuosa con el espiritu de la D. A. 1.2, pues si una ley especial prevé expresamente un mecanismo de impug-
nacioén obligatorio al regular un régimen especifico de acceso, la naturaleza supletoria de la LTBG impide,
ipso iure, formular la reclamacion, pues la norma supletoria queda desplazada.

Si bien la Sala Tercera parece acoger en el ultimo parrafo del FJ 4 la tesis propuesta por buena
parte de la doctrina en cuanto a la sustitucién del recurso de alzada en todos los regimenes especia-
les, una interpretacion historica, sistematica, teleoldgica y literal nos lleva a rechazar tal interpretacion.
Respecto a la interpretacion histérica, como acertadamente senala Guichot (Guichot Reina y Barrero
Rodriguez, 2024, p. 863) —aunque lo emplee con ingenio para razonar a favor de la sustitucion del
recurso de alzada—, en el tramite parlamentario de la LTBG se rechazoé la inclusidon de una enmienda
cuya finalidad era precisamente la de extender el ambito de aplicacién de la reclamacion a los regime-
nes especificos de acceso.

Por lo que se refiere a la interpretacion teleoldgica, porque la voluntad real del legislador fue la de
otorgar naturaleza supletoria a la LTBG, no estableciendo excepcién alguna en la disposicion adicional
1.2. Finalmente, pero no por ello menos importante, el tenor literal (Qque prevalece sobre el resto de cri-
terios interpretativos) del precepto también parece confirmar la tesis aqui defendida, pues la D. A. 1.2 es
taxativa y no admite una interpretacion que se aleje del contenido semantico del enunciado. Asi, el apdo.
2 establece que «Se regiran 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». A continuacion,
el apdo. 3 dispone «en este sentido, esta Ley sera de aplicacion, en lo no previsto en sus respectivas
normas reguladoras, al acceso a la informacion ambiental y a la destinada a la reutilizacion» (la cursiva
es nuestra).

La literalidad del precepto es cristalina: de una parte, solo cabra la reclamacién cuando la LTBG pueda
aplicarse de forma supletoria; de otra, solo se aplicara, en el supuesto del acceso a la informacién ambien-
tal y a la destinada a la reutilizacion, cuando la normativa especifica no regule la cuestion. En el caso
que nos ocupa, si el legislador prevé un recurso de alzada, no cabra de ningin modo aplicar la LTBG. Es
decir, el alcance que la Sala Tercera y parte de la doctrina otorga al art. 24 supone una interpretacion que
desvirtua la diferenciacién querida por el legislador entre el régimen genérico de acceso y los regimenes
especiales.

En nuestra humilde opinion, solo sera posible aplicar el art. 24 LTBG cuando: i) la normativa especifica
unicamente prevea el recurso potestativo de reposicion; ii) la normativa especifica se remita genéricamente
al sistema ordinario de recursos, vy iii) la normativa especifica guarde silencio respecto de los mecanismos
de impugnacion.

En el caso de Extremadura, al margen del caracter supletorio de la LGAEX, resulta de interés destacar
su configuracion como norma de minimos, cuestion que no ha sido abordada, al menos, por las leyes auto-
némicas que se han utilizado para realizar la investigacion. Asi, el primer parrafo de la disposicion adicional
sexta establece que las obligaciones de transparencia y acceso a la informacion se entienden sin perjuicio
de la aplicaciéon de otras disposiciones especificas que prevean un régimen mas amplio en materia de
publicidad. Es decir, nos encontramos ante una remision directa en el supuesto de que exista una norma-
tiva que contenga obligaciones o derechos de acceso mas favorables para el ciudadano.

® Guichot Reina (2022, p. 23), pese a mostrar su conformidad con la sentencia, considera que incurre en un error juridico al per-
mitir la coexistencia de la reclamacion con el recurso de reposicion, ya que el art. 23.1 habla de los «recursos administrativos» en plural.
Efectivamente, la remisién del art. 23.1 LTBG a «los recursos» del derogado 107.2 de la Ley 30/1992 (actual art. 112.2 LPAC) deberia
interpretarse en el sentido de que la reclamacion es sustitutiva tanto del potestativo de reposicién como del de alzada. No obstante, en
la medida en que el solicitante puede elegir libremente (pues ambos mecanismos de impugnacion tienen caracter potestativo), no vemos
que la interpretacion vulnere en modo alguno las garantias del ciudadano. Una interpretacién que tenga en cuenta la realidad de las
cosas nos lleva a concluir que, teniendo el ciudadano via directa para formular la reclamacion ante el CTBG o sus homdlogos autonoé-
micos, raro sera el que este formule recurso de reposicion contra el érgano que, o bien ha desestimado su solicitud, o bien ha dado la
callada por respuesta.
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3. TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA (PUBLICIDAD ACTIVA) Y DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA (PUBLICIDAD PASIVA)

3.1. El concepto de transparencia administrativa

Como sefiala el CTBG en su criterio interpretativo 2/2019, sobre el concepto y la naturaleza de la
publicidad activa, aunque, a diferencia de las leyes autonémicas', la LTBG no recoge una definicion de
publicidad activa, es posible inferir un concepto por via interpretativa del preambulo y de algunos de sus
preceptos puestos en conexion con la normativa autonémica. Siguiendo al CTBG, la transparencia se confi-
gura como una obligacién ex lege de publicar proactivamente, en los lugares y con las condiciones estable-
cidas, informacion sobre la actividad de su titular. Por su parte, el legislador extremeno define el principio de
transparencia publica como un deber de las Administraciones cuyo objeto es «facilitar de oficio a la ciuda-
dania informacion constante, veraz y objetiva sobre la actuacién de las entidades que define el articulo 2 de
esta ley, potenciando su accesibilidad en tiempo real y sin tratar para que pueda, ademas, ser compartida
de forma libre y gratuita o reutilizada por la ciudadania respecto de aquellos datos puestos a disposicién en
formatos abiertos» [art. 4. ¢c) LGAEX].

El deber de transparencia se extiende al conjunto de Administraciones publicas, entidades del sector
publico, érganos constitucionales y sus equivalentes a nivel autonémico, asi como las fundaciones del sec-
tor publico, asociaciones o sociedades mercantiles con participacion publica mayoritaria [art. 2.1. a) LTBG
y 2 LGAEX]". Se trata, en consecuencia, de una obligacién de hacer que exige a los sujetos obligados
publicar los datos indicados en la LTBG (arts. 5 a 11) y en la LGAEX (arts. 5 a 14). Con caracter basico se
prevé la publicacion de toda una serie de informacion clasificada en «institucional, organizativa y de plani-
ficaciony; informacién «de relevancia juridica» e informacion «econdmica, presupuestaria y estadistica»
(arts. 6 a 8 LTBG). Esta informacion coincide en lo sustancial con la enumerada en los arts. 5 a 14 LGAEX,
aunque el legislador extremeno ha optado por regular algunas materias en preceptos independientes.

La publicidad activa implica, por tanto, la obligacion de publicar toda la informacién que con mayor fre-
cuencia sea objeto de una solicitud de acceso, de manera que se facilite de oficio aquella informacion que
mayor interés suscita en la ciudadania. La idea esencial es que debe publicarse aquella informacion cuyo
conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de la actividad publica. La publicacién ha de
hacerse en las correspondientes sedes electrénicas o paginas web. Para la Administracion estatal se dis-
pone la creacién de un Portal de Transparencia en virtud del art. 10 LTBG. En cuanto a la regularidad de la
difusion, el art. 5.1 LTBG obliga a que toda informacién que sea relevante para garantizar la transparencia
de su actividad relativa al control y el funcionamiento de la actuacion publica se publique de forma periédica
y actualizada.

Las comunidades autbnomas también han creado sus propios portales de transparencia para garanti-
zar las obligaciones de publicidad activa. En Extremadura, la disposicion adicional decimocuarta de la Ley
4/2022, de 27 de julio, de Racionalizacion y Simplificacion Administrativa de Extremadura ha modificado la
denominacion del Portal de Transparencia de la Comunidad Autbnoma de Extremadura creado en virtud
de la disposicion adicional segunda LGAEX. Asi, ha pasado de denominarse Portal de Transparencia y
Participacion Ciudadana a Portal de Transparencia de la Junta de Extremadura.

El Portal de Transparencia contendra informacion publicada de acuerdo con las prescripciones técni-
cas que se establezcan reglamentariamente, debiéndose adecuar a los principios de accesibilidad, inte-
roperabilidad y reutilizacién (art. 11 LTBG). Por otro lado, conforme al art. 5 de la ley estatal seran de
aplicacion los limites al derecho de acceso a la informacion publica (art. 14 LTBG) y los relativos a la pro-
teccion de datos de caracter personal (art. 15 LTBG).

En el ambito local, la mayoria de leyes autonémicas prevén la colaboraciéon de las Administraciones
autondmicas y provinciales, sin perjuicio de los mecanismos de colaboracion intermunicipales. A tal efecto,
el art. 22.1 LGAMEX dispone expresamente que los municipios cuenten con la asistencia técnica de las
diputaciones provinciales en materia de transparencia y acceso a la informacion publica.

6 El art. 4. c) de la LGAEX define el principio de transparencia publica como un deber de las Administraciones cuyo objeto es
«facilitar de oficio a la ciudadania informacion constante, veraz y objetiva sobre la actuacion de las entidades que define el art. 2 de
esta Ley, potenciando su accesibilidad en tiempo real y sin tratar para que pueda, ademas, ser compartida de forma libre y gratuita o
reutilizada por la ciudadania respecto de aquellos datos puestos a disposicién en formatos abiertos». Una definicion similar ha sido
acogida por gran parte de las leyes autonémicas de transparencia.

7 Sobre el ambito subjetivo de aplicacion de las leyes de transparencia, véase Barrero Rodriguez (2018, pp. 222-226).
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3.2. Una aproximacion a la regulacion de la transparencia algoritmica en el sector publico

El uso de sistemas de inteligencia artificial por la Administracion plantea nuevos retos en materia de
transparencia que no han sido abordados aun en profundidad por el legislador estatal. Asi, en la actualidad
solo contamos con el art. 41 de la Ley 40/2015; el 23 de la Ley 15/2022 y el art. 11.1. i) del Real Decreto
203/2021'. En la esfera del softlaw, el Gobierno de Espafia aprob¢ la Carta de Derechos Digitales en
2021. Pese a no tener naturaleza normativa, la clausula XVIII contiene una serie de principios que pueden
servir para orientar la actuacién de la Administracion. Sin duda, lo deseable seria que estos principios se
incluyeran en la legislacion basica estatal de procedimiento y fueran vinculantes.

En el ambito de la Unién Europea, ha sido adoptado recientemente el Reglamento de Inteligencia
Artificial, que introduce obligaciones especificas en materia de transparencia que la Administracion debera
respetar cuando utilice sistemas de |IA. Esta norma, a diferencia de la Carta de Derechos Digitales, si con-
tiene una regulacién exigente y especifica que obligara a las Administraciones publicas a cumplir determi-
nados requisitos esenciales cuando el sistema sea calificado como de alto riesgo™.

Entrando ya en el marco conceptual, la transparencia algoritmica es un concepto de nuevo cufio que
pretende dar respuesta a los riesgos derivados de la opacidad de determinados modelos (principalmente
los que operan con técnicas de aprendizaje automatico no supervisado) (Tahiri Moreno, 2024, p. 152).
Como sostiene Cotino Hueso (2023, p. 20), se trata de «un elemento instrumental que favorece la necesi-
tada confiabilidad en la IA». En efecto, la ausencia de transparencia impide que podamos saber con cer-
teza por qué una maquina que emplea IA en su funcionamiento llega a una determinada conclusion. Esto
es peligroso, pues el estado actual de la técnica nos demuestra que no son pocas las ocasiones en que los
algoritmos empleados operan con técnicas manifiestamente discriminatorias (por ejemplo, los algoritmos
de cluster) o contienen sesgos cuyo origen radica en los datos empleados para entrenar el sistema (Tahiri
Moreno, 2023, pp. 188-214). También el modelo puede generar sesgos por defectos en el ajuste de sus
parametros (lo que se conoce técnicamente como sobreajuste o subajuste). De ahi que su utilizacion en
determinados ambitos como el sector publico deba prohibirse o0 someterse a determinadas condiciones.

De lo expuesto es facil llegar a la siguiente conclusién: para que la Administracion pueda usar un sis-
tema de IA que respete los derechos del ciudadano este debe ser, no solo transparente, sino también
explicable. Es decir, es necesario que podamos ver sus entrafas, si, pero mucho mas importante es
comprender como y por qué ha llegado a un resultado concreto. Imaginen que lo que tiene que decidir el
sistema de A es la concesién de una ayuda publica, el acceso a la universidad o la iniciaciéon de un pro-
cedimiento sancionador. En todos los supuestos en que se tome una decisién desfavorable para el intere-
sado, la Administracion tiene que poder explicar en lenguaje natural los razonamientos facticos vy juridicos
que determinan el sentido de la resolucién. Por eso es tan importante el requisito de la explicabilidad.

Con la finalidad de minimizar los riesgos expuestos y garantizar el control de la actuacion adminis-
trativa, algunas comunidades auténomas han tomado la iniciativa incluyendo medidas de transparencia
algoritmica. Verbigracia, el legislador valenciano incluyé en el art. 16.1. 1) de la Ley 1/2022, de 13 de abril,
de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunitat Valenciana la obligacion de publicar tanto la relacién de
sistemas algoritmicos o de inteligencia artificial que tengan un impacto en los procedimientos administrati-
vos como el disefio y funcionamiento de los mismos2°.

Especial mencién merece el caso de Extremadura, comunidad que ha sido la primera en regular de
forma especifica la utilizacion de la inteligencia artificial en la Administracion. El Decreto Ley 2/2023, de 8
de marzo, de Medidas Urgentes de Impulso a la Inteligencia Artificial en Extremadura contiene en los arts.
11 y 12 del capitulo IV, denominado «Garantias para la utilizacién de la inteligencia artificial en los proce-
dimientos administrativos», tres obligaciones dirigidas a garantizar la transparencia algoritmica. Asi, el art.
11.2 impone a la Administracion el deber de hacer publico el mecanismo de toma de decisiones, las prio-
ridades asignadas en el procedimiento de evaluacion y, finalmente, los datos que influyan en el resultado.

Por su parte, el apartado primero del art. 12 prevé que se haga referencia expresa al impacto del uso
de sistemas de |A en las normas que regulen los procedimientos que empleen esta tecnologia. A diferencia
del art. 16.1. 1) de la Ley 1/2022 valenciana, el decreto ley extremefio va mas alla, ya que obliga a incluir y

8 Un analisis especifico sobre la cuestion puede encontrarse en Boix Palop y Soriano Arnanz (2023, pp. 247-283).

9 Para profundizar en la regulacién de los sistemas de inteligencia artificial desde la perspectiva normalizadora y de los contro-
les técnicos se recomienda la lectura de Alvarez Garcia y Tahiri Moreno (2023).

20 Se recomienda la lectura de Cotino Hueso et al. (2023).
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publicar ex ante la evaluacion del impacto del sistema en la prestacion del servicio. Respecto al apartado
segundo, el érgano responsable del procedimiento tendra que hacer constar en el Inventario de Informacién
Administrativa todas las validaciones llevadas a cabo en relacién con el proceso para la elaboracion de los
actos, los riesgos que puede implicar dicho proceso y, a modo de cajon de sastre, «cualesquiera otros
aspectos que garanticen los derechos de los interesados».

En conclusién, la transparencia algoritmica en la Administracion es una exigencia del Estado demo-
cratico de derecho. Ningun manto de oscuridad puede cubrir la actuacion de los poderes publicos so pre-
texto de la innovacion, la eficacia o la eficiencia en la satisfaccion de los intereses generales. La falta de
controles facilita la configuracion de espacios de arbitrariedad proscritos por el art. 9.3 CE. De ahi que sea
necesario superar la situacion a través de la adecuacién normativa de todos los procedimientos en los que
se use |A, con independencia de la actuacién administrativa en que se emplee. Los ciudadanos tenemos
el derecho a conocer qué herramientas utiliza la Administracion como apoyo o fundamento para la toma de
decisiones; como operan dichas herramientas y, finalmente, cudles han sido los datos tenidos en cuenta
para tomar cualquier tipo de decision.

3.3. El derecho de acceso a la informacién publica

El derecho de acceso a la informacion publica —reflejo del principio de transparencia administrativa y
cuyo desarrollo constituye un mandato constitucional impuesto al legislador en el art. 105. b) CE (Mestre
Delgado, 2018, p. 494)- opera solo a instancia de parte, no de oficio. Ello se traduce en que es el ciu-
dadano quien debe formular una solicitud si pretende acceder a la informacion publica que se encuentre
en poder de la Administracion. Respecto a su objeto, el derecho de acceso otorga a cualquier persona —
arts.13. d) LPAC y 12 LTBG- la posibilidad de acceder a aquella informacion publica que, con independen-
cia de su soporte, obre en poder de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de la ley (art. 2 LTBG
y 2 LGAEX). El ambito de aplicacion de la norma estatal y autondmica previsto en los arts. 2.1 LTBG y 2
LGAEX tiene un radio de alcance amplio, quedando obligadas todas las entidades integradas en el sector
publico.

Por otra parte, debe diferenciarse el derecho de acceso a la informaciéon en calidad de interesado del
genérico derecho de acceso a la informacion publica (apdo. 1 de la disposicion adicional 1.2 LTBG). Si la
informacion solicitada forma parte de un procedimiento administrativo en curso y el solicitante goza de la
condicién de interesado, se ha de estar a lo previsto en el art. 53.1. a) de la ley 39/2015, reguladora del
procedimiento administrativo comun. Tampoco sera de aplicacion la LTBG o la LGAEX si existe un régimen
juridico que regule un procedimiento de acceso especifico, en virtud de lo dispuesto en la disposicion adi-
cional primera LTBG y la disposicion adicional sexta LGAEX. Como se expondra en el siguiente epigrafe, el
derecho de acceso no requiere ostentar legitimacion de ningun tipo para su reconocimiento. En otras pala-
bras, no se necesita ser titular de un derecho o interés legitimo para acceder a la informacion.

Desde el prisma del derecho de la Union Europea, el acceso a la informacion publica que se encuentre
en poder de las instituciones tiene rango de derecho fundamental, conforme a lo establecido en el art. 42 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. A nivel estatal, un sector de la doctrina defiende
la naturaleza iusfundamental del derecho de acceso, alegando que en realidad este derecho forma parte
del contenido del derecho fundamental a la participacion politica del art. 23.1 CE o del art. 20 CE?'. Por lo
que se refiere al art. 20 CE, el Tribunal Supremo recientemente ha resuelto en casacién que ni la libertad
de expresion ni la de informaciéon prestan cobertura al derecho de acceso, puesto que el cauce para su
ejercicio tiene su plasmacion concreta en el art. 105. b) CE (STS 140/2023, FJ 4, ECLI:ES:TS:2023:319)22.

Pese a las buenas intenciones de dicha interpretacion, lo cierto es que la jurisprudencia de la Sala
Tercera que declara su naturaleza de derecho constitucional «ordinario» es pacifica?®. Algo légico teniendo

21 Entre ellos, Rey Martinez (2014) y Cotino Hueso (2019). Los autores sostienen que es posible subsumir el derecho en el art.
20 CE (derecho de acceso a la informacién a través de la libertad de informacién) y, asimismo, conectarlo con otros derechos como la
participacion en asuntos publicos (art. 23 CE).

22 Razona la Sala Tercera en el FJ 4 de la sentencia «que el articulo 20.1. d) de la CE, sobre la libertad de informacion o el
derecho a la informacién, es un derecho fundamental que no presta cobertura a la solicitud formulada por la parte recurrente sobre las
autorizaciones concedidas para la exportacion de porta-morteros a Arabia Saudi, pues esa solicitud encuentra su cauce constitucional
y legal adecuado en la interpretacion y aplicacion del articulo 105 b) de la CE, y de la mentada Ley 19/2013 [...]».

2 Asi lo recuerda el FJ 3 de la STS 502/2023, de 21 de abril (ECLI:ES:TS:2023:1648). En palabras de la Sala, el derecho de
acceso a la informacion «se trata, por tanto, de un derecho que no es un derecho fundamental, como se infiere de su configuracién y
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en cuenta los términos en que el constituyente redacté la Constitucion. Una interpretacion sistematica y
finalista de nuestra Norma Fundamental permite deducir sin dificultad la naturaleza del derecho constitu-
cional de acceso. Cuestion distinta es que en determinados ambitos, ya sea por la condicién del sujeto que
ejerce el derecho o por la finalidad a la que sirve la informacién solicitada, pueda entrar en conflicto con
otros derechos o someterse a determinados limites impuestos por la propia Constitucién o el legislador.

Ahora bien, en ningun caso ello nos puede llevar a concluir que exista una pluralidad de derechos de
acceso en funcién de la finalidad a la que sirva la informacién solicitada. Tampoco a afirmar que, en caso
de conflicto, el juicio ponderativo deba inclinarse siempre y en todo caso a favor de la prevalencia del dere-
cho fundamental al que supuestamente sirve la informacion. Como ya consagrara el Tribunal Constitucional
en sus primeras sentencias, no existen derechos absolutos, ni aun cuando ostenten la categoria de dere-
chos fundamentales (asi lo ha confirmado recientemente el TC en relacién con el derecho a la vida en la
STC 19/2023, de 22 de marzo de 2023).

En consecuencia con lo expuesto, negamos la existencia de «derechos de acceso cualificados». La
Constitucion reconoce un derecho de acceso Unico para toda la ciudadania (con la excepcién del derecho
de acceso de los cargos electos a la informacidén que sea esencial para el ejercicio de sus funciones, que
encuentra su fundamento en el art. 23 CE). Sin distinciones. Si realmente el constituyente hubiera querido
dotar de naturaleza iusfundamental al derecho de acceso a la informacién publica, asi lo habria hecho.

4. EL CAUCE PROCEDIMENTAL ESTATAL Y AUTONOMICO PARA EL EJERCICIO DEL
DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

4.1. Solicitud

Como ya adelantdbamos en el epigrafe anterior, el ejercicio del derecho de acceso solo puede disfru-
tarse previa solicitud del ciudadano. Dicha solicitud podra presentarse por cualquier medio que permita tener
constancia de: a) la identidad del solicitante; b) la informacién que se solicita, y ¢) una direccion de contacto,
preferentemente electronica, a efectos de comunicaciones. El solicitante no esta obligado a motivar su soli-
citud, aunque nada impide que pueda exponer los motivos por los que solicita la informacién a fin de que
puedan ser tenidos en cuenta. Esto ultimo seria lo recomendable a efectos de facilitar al drgano competente
la realizacion del juicio ponderativo?*. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la ausencia de motivacion no
es motivo suficiente para rechazar la solicitud de acceso (art. 17.3 LTBG y 19.4 LGAEX). Respecto al idioma
utilizado, los solicitantes podran dirigirse a las Administraciones publicas en cualquiera de las lenguas coofi-
ciales del Estado en el territorio en que radique la Administracion destinataria, ex art. 17.4 LTBG.

4.2. Examen de los limites y causas de inadmision

Las solicitudes de acceso solamente pueden ser rechazadas por rebasar los limites dispuestos en los
arts. 14-15 LTBG y 16-17 LGAEX o por incurrir en alguna de las causas de inadmisién expresamente pre-
vistas? (arts. 18 LTBG y 21 LGAEX). En consecuencia, para resolver si la informacion puede ser facilitada
el 6rgano competente debera examinar si concurre alguna de las causas o limites expresamente previstos.

En este andlisis es esencial tener muy presente la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En palabras
de la Sala Tercera, la «formulacién amplia en el reconocimiento y en la regulacion legal del derecho de
acceso a la informacién obliga a interpretar de forma estricta, cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a
ese derecho que se contemplan en su art. 14.1, como las causas de inadmisién de solicitudes de informa-
cion enumeradas en el art. 18.1» —STS 1547/2017, de 16 de octubre, FJ 4 (ECLI:ES:TS:2017:3530)—. La
regla general debe ser, pues, la estimacion del derecho de acceso. En realidad, la Sala Tercera se limita a
realizar una interpretacion literal de la normativa estatal, ya que en ella se establece de forma taxativa la
interpretacion restrictiva de los limites.

ubicacion sistematica en la Constitucion, en el Titulo IV CE “del Gobierno y la Administracion”, y al margen, en definitiva, de la prevision
del articulo 53.2 de la CE. Es un derecho subjetivo ejercitable ante los poderes publicos. Si bien puede entrar en conexién con otros
derechos, o en colision con ellos [...]».

24 Consideracion compartida también por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en el punto 3 del criterio 2/2016:
«Informacion relativa a las agendas de los responsables publicos».

% Sobre este extremo resulta de interés el estudio de Barrero Rodriguez (2017).
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4.21. Limites generales al derecho de acceso a la informacién publica

Los arts. 14.1 LTBG y 16.1 LGAEX prevén una serie de supuestos en los que el derecho de acceso
puede ser restringido en la medida en que el acceso a la informacién pueda producir un perjuicio para los
intereses protegidos por las materias enumeradas en dichos preceptos. Aqui interesa destacar que la letra
e), apdo. 1 del art. 16 LGAEX contiene una remision total a los limites regulados por otras normas con
rango de ley y por la normativa basica estatal.

Una aplicacion de los limites sera conforme a derecho solo en la medida que esté justificada y sea
proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion. Ademas, debe atenderse a las circunstancias del caso
concreto?®, especialmente a la existencia de intereses superiores que justifiquen el acceso (art. 14.2 LTBG
y 16.2 LGAEX). De acuerdo con la exposicion de motivos de la LTBG, el érgano encargado de autorizar o
denegar el acceso debera realizar un test de dano, entendido como la valoracién del perjuicio que pudiera
causarse al bien protegido, asi como un test de interés publico en la divulgacion. Junto a estos requisitos,
conviene destacar que el legislador extremefio va un paso mas alla. Asi, el art. 16.2 LGAEX reconoce
expresamente la necesidad de valorar la posible afectacion del derecho fundamental a la libertad de infor-
macion de los medios de comunicacion del art. 20.1.d) CE.

Finalmente, los arts. 16 LTBG y 18 LGAEX disponen que en los supuestos en que la aplicaciéon de
alguno de los limites previstos en los arts. 14 LTBG y 16 LGAEX no afecte a la totalidad de la informacién,
se concedera el acceso parcial previa omision de la informacién afectada. La concesion del acceso parcial
debera dejar constancia de la reserva e indicar al solicitante que parte de la informacién ha sido omitida.

4.2.2. El régimen de proteccion de datos personales como limite especial al derecho de acceso

En el supuesto de que existan datos personales en la informacion solicitada, esta debe adecuarse
a la normativa que regula el derecho a la proteccién de datos?’. La proteccidon de datos de caracter per-
sonal hace referencia al deber de cualquier sujeto de almacenar con las debidas cautelas y no revelar ni
difundir este tipo de informacidn, sin perjuicio de las excepciones expresamente previstas en la ley. Como
regla general, la Administracion publica debera omitir aquellos datos que hagan identificable a su titular, no
pudiendo alegar la Administracion como causa de inadmision el que alguien haya de realizar especifica-
mente la labor de omisién de datos?. También debera tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 15.1 LTBG
y 17 LGAEX respecto a las categorias de datos personales de especial protecciéon. En el supuesto de que
la informacion solicitada pueda revelar datos personales sobre la ideologia, afiliacion sindical, religién o
creencias solo podra autorizarse el acceso en caso de exista consentimiento expreso y por escrito del afec-
tado o porque la persona afectada haya hecho publicos dichos datos con anterioridad.

Si la informacién contuviera datos que hicieran referencia al origen racial, a la salud o a la vida sexual,
datos genéticos o biométricos o datos relativos a la comision de infracciones penales o administrativas,
solo podra concederse el acceso si existe consentimiento expreso del afectado o una norma con rango de
ley lo permite.

A pesar de la existencia de estos limites, la propia LTBG permite en su art. 15.4 autorizar el acceso a
la informacién previa disociacion o anonimizacion de los datos de caracter personal. En términos parecidos
se pronuncia el art. 18.2 LGAEX. Empero, no cabe utilizar el argumento de la protecciéon de datos como
escudo para obstaculizar el derecho de acceso a la informacion publica, sino que es preciso llevar a cabo
un juicio ponderativo que tenga en cuenta todos los intereses en conflicto?. Por ejemplo, si los datos per-
sonales que se solicitan corresponden a personas de reconocido prestigio cuyos perfiles profesionales y
académicos han sido hechos publicos por los propios afectados, no operara este limite®.

2 Es decir, no cabe, por ejemplo, apelar de forma genérica a la «seguridad nacional» para desestimar una solicitud de acceso,
aun cuando la informacion proceda del Departamento de Seguridad Nacional. De este modo lo entendié el CTBG en la Resolucién
823/2020.

27 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016 y Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales.

28 Criterio interpretativo 7/2015 del CTBG, sobre causas de inadmision de solicitudes de informacion que requieran para su
divulgacioén una reelaboracion.

2 Apesar de su diferente naturaleza constitucional, sostiene Mir Puigpelat (2017) que «el derecho de acceso y el derecho (fun-
damental) a la proteccién de datos personales se sitdan en un mismo nivel en el juicio ponderativo».

% Asi lo ha interpretado el CTBG en su Resolucion 666/2020.
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4.2.3. Causas de inadmision

Las causas de inadmisidn se encuentran enumeradas en los arts. 18 LTBG y 21 LGAEX. La inadmisibi-
lidad de una solicitud solo puede declararse previa resolucion motivada. A diferencia de los limites al dere-
cho de acceso, las causas de inadmision no tienen por objeto evitar un perjuicio publico o privado, sino mas
bien excluir el acceso a determinada informacion publica en supuestos de abuso de derecho, solicitudes
de informacién que tengan naturaleza auxiliar o informacién incompleta. Son limites que tienen un caracter
formal, y dada su naturaleza, quedan directamente excluidos del derecho de acceso. De ahi que ni el legis-
lador estatal ni el autondmico exijan al 6rgano competente realizar un ejercicio de ponderacién de intereses
o analizar los posibles perjuicios que pudieran irrogarse. No hay ponderacion porque no existe un conflicto
entre derechos. No obstante, la denegacién del derecho de acceso debera interpretarse, al igual que los
limites, de forma restrictiva.

4.3. Tramitacion

La tramitacion de la solicitud se realizara conforme a lo dispuesto en los arts. 19 LTBG y 20, 22 y 23
LGAEX?". El art. 20 LGAEX prevé un tramite de subsanacion cuando la peticion sea genérica o imprecisa,
requiriéndose al solicitante para que la concrete en un plazo de diez dias, con indicacion de que, si no lo
hace, se le tendra por desistido.

También se regula un tramite de audiencia en el art. 22 LGAEX en el supuesto de que la informacion
solicitada pudiera afectar a derechos o intereses de terceros. En su caso, a los interesados se les conce-
dera un plazo de quince dias a fin de que aleguen cuanto estimen oportuno. Dicho tramite no es preceptivo
para la Administracion, salvo que el érgano competente considere que las alegaciones pueden ser determi-
nantes del sentido de la resolucién. En el supuesto de que asi lo considere ha de informarse al solicitante
de tal circunstancia, asi como de la suspension de los plazos para resolver hasta que se hayan recibido las
alegaciones haya transcurrido el plazo de quince dias.

Por ultimo, si la informacién requerida se encuentra en otra unidad administrativa, entidad u 6rgano al
que se dirige la solicitud, se remitira al érgano que la posea para que la resuelva, dando cuenta al solicitante
de la remisién. Ahora bien, si la informacién obrara en poder de una Administracion que no se encuentra
en el ambito subjetivo de aplicacion de la LGAEX, el érgano competente debera informar al administrado
sobre la Administracion a la que ha de dirigirse para solicitar la informacion.

4.4. Resolucion del procedimiento

La resolucion por la que se conceda o deniegue el acceso debera notificarse al solicitante y a los terce-
ros afectados que asi lo hayan solicitado en el plazo maximo de un mes (art. 20 LTBG) o treinta dias habi-
les (art. 24 LGAEX) desde la recepcion de la solicitud por el érgano competente para resolver. Este plazo
podra ampliarse por otro mes (en la regulacién estatal) o treinta dias (en el procedimiento extremeno) en el
caso de que el volumen o la complejidad de la informacion que se solicita asi lo hagan necesario y previa
notificacién al solicitante. Aqui, como habra podido comprobar el lector, nos encontramos ante una contra-
dicciéon entre la normativa estatal y la autondmica. Asi pues, mientras que los plazos fijados por meses se
computan de fecha a fecha (art. 30.4 LPAC), el computo de dias habiles excluye sabados, domingos y festi-
vos. En suma, el legislador extremefo amplia el plazo de resolucion en comparacion con el estatal.

Corolario de lo anterior es que la normativa autondmica regula un régimen de plazos mas gravoso para
el ciudadano que el previsto en la legislacion basica. Para entender la importancia del plazo en el proce-
dimiento de acceso ha de acudirse a la exposicion de motivos de la LTBG. Asi, sefala el legislador estatal
que «con objeto de facilitar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica la Ley establece un
procedimiento agil, con un breve plazo de respuesta [...]». A nuestro juicio, el art. 24 LGAEX podria incu-
rrir en una tacha de inconstitucionalidad por vulnerar indirectamente el art. 149.1.18.2 CE. El art. 20 LTBG
regula el plazo de resolucion. Un plazo que, a nuestro juicio, tiene caracter basico. Y ello porque aceptar lo
contrario quebraria la uniformidad buscada por el legislador estatal al articular un procedimiento caracteri-
zado precisamente por su agilidad en los tiempos de respuesta.

3 La legislaciéon extremefia se limita a configurar tramitacion del procedimiento de forma idéntica a la norma estatal.

COMUNICACIONES Y COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES 105



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2024, (22), 92-117 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11350

Déficits y excesos normativos en materia de transparencia, buena administracién y buen gobierno: un andlisis de la cuestion a partir...

Tahiri Moreno, Jesus A. / Cofrades Aquilué, Lucia

En cuanto al deber de motivacion, seran motivadas las resoluciones que denieguen el acceso, las que
concedan el acceso parcial o a través de una modalidad distinta a la solicitada y las que permitan el acceso
cuando haya habido oposicién de un tercero (20.2 LTBG y 24.3 LGAEX). En este ultimo supuesto se indi-
cara expresamente al interesado que el acceso solo tendra lugar cuando haya transcurrido el plazo del art.
22.2 LTBG. Cuando la mera indicacién de la existencia o no de la informacion supusiera la vulneracion de
alguno de los limites al acceso se indicara esta circunstancia al desestimarse la solicitud.

Transcurrido el plazo maximo para resolver sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa se
entendera que la solicitud ha sido desestimada. En relacién con la naturaleza del silencio, interesa destacar
la STC 104/2018, cuyo FJ 5 reconocié el caracter basico del sentido del silencio administrativo regulado
en la legislacion de transparencia estatal y declaré inconstitucional el art. 31.2 de la Ley 8/2015, de 25 de
marzo, de Transparencia de la Actividad Publica y Participacion Ciudadana de Aragon®.

Algunas comunidades, como la valenciana, han adaptado su silencio a esta doctrina. De forma distinta
han actuado Catalufia y la Comunidad Foral de Navarra®, que aun prevén en sus leyes el silencio positivo34,
lo que constituye una vulneracion palmaria de la normativa basica estatal (arts. 35.1 de la Ley 19/2014, de
29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno de Cataluia y 41.2 de
la Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno)®.

4.5. Sistema de impugnacion: la via especial de la reclamacion potestativa ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno en materia de derecho de acceso frente al sistema ordinario
de recursos

En materia de impugnaciones la LGAEX regula una doble via que es importante tener presente para
evitar errores juridicos formales. Asi, debe distinguirse entre las resoluciones expresas o presuntas que
tengan relacion directa con el ejercicio del derecho de acceso (seccion segunda LGAEX) de aquellas otras
que afecten a derechos en materia de informacion (publicidad activa), participacion y colaboracion publicas.

Las resoluciones dictadas en materia de acceso a la informacién publica son recurribles directamente
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin perjuicio de la posibilidad de interposicién de la recla-
macion potestativa prevista en el art. 24 ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno o equivalente
autondmico?¢. En relacion con el régimen juridico de la reclamacion, el art. 43 LGAEX dispone que sera de
aplicacién la normativa basica estatal.

Si lo que se pretende impugnar es un acto, inactividad o via de hecho no comprendido en el derecho
de acceso a la informacion, deberan interponerse los recursos administrativos ordinarios que procedan,
de acuerdo con la normativa basica del Estado y la Ley 1/2002, del Gobierno y de la Administracion de la
Comunidad Auténoma de Extremadura; o, en su caso, el recurso contencioso contra las actuaciones mate-
riales en via de hecho previsto en la Ley 29/1998. Asi lo declara el art. 44 LGAEX y debe tenerse muy pre-
sente de cara a determinar el érgano competente y los plazos de interposicién del recurso.

Por otra parte, debe también tenerse en cuenta que en el caso de que exista una normativa especifica
que regule el derecho de acceso sera de aplicacion el sistema de recursos que se disponga en aquella.
Esta ha sido la doctrina seguida por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, en aplicacion de la
clausula de supletoriedad prevista en la disposicion adicional 1.2 LTBG. Ahora bien, como ya sefialabamos

% El Tribunal Constitucional entiende que el legislador estatal configuro el sentido negativo del silencio para proteger otros dere-
chos con los que eventualmente pudiera entrar en colision el derecho de acceso, y ello lo hizo al amparo de su competencia exclusiva
para regular las bases del procedimiento administrativo comun (art. 149.1.18.2 CE).

% Las unicas comunidades que regularon el sentido del silencio como positivo fueron Aragén, Comunidad Valenciana, Catalufia
y Navarra.

% Aunque con matices, pues ambas leyes prevén excepciones en caso de que una norma con rango de ley establezca lo con-
trario para determinado tipo de informacién. Aqui podria razonarse que la LTBG es una de esas excepciones. Sin embargo, no tendria
sentido regular el silencio positivo a nivel autonémico si su efectividad es nula, por lo que entendemos que la intencién real del legis-
lador autonémico era desmarcarse del silencio negativo establecido por el legislador basico estatal. A esta conclusion no nos lleva no
solo el sentido comun, sino también las exposiciones de motivos de las leyes catalana y navarra.

% Teniendo en cuenta la jurisprudencia constitucional expuesta, el operador juridico debe aplicar directamente la normativa
basica estatal que regula el sentido negativo del silencio. A nuestro juicio, el legislador autonémico no tiene competencia para determi-
nar el sentido del silencio en materia de acceso a la informacién publica. En consecuencia, todo lo mas que puede hacer es reproducir
literalmente lo dispuesto por el legislador estatal.

% Recuérdese que el art. 122. 2 LPAC prevé que las leyes podran sustituir el recurso de alzada en supuestos o ambitos secto-
riales determinados.
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supra, la jurisprudencia ha reconocido la posibilidad de formular reclamacién ante el CTBG cuando el régi-
men especial prevea unicamente la interposicion de recurso potestativo de reposicion (STS 312/2022, FJ 4,
ECLI:ES:TS:2022:1033)%.

5. LAREGULACION ESPECIAL DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
DE LOS MIEMBROS DE LAS CORPORACIONES LOCALES

5.1. Fundamento y naturaleza del régimen especial de acceso de los miembros de las
corporaciones locales

El derecho a obtener la informacion necesaria para poder ejercer la funcion representativa constitu-
cionalmente atribuida a los miembros de las corporaciones locales tiene una relevancia capital en nuestro
Estado democratico y de Derecho. Por esta razon, la legislacion basica de régimen local ya contemplaba
un régimen especifico de acceso a la informacién aplicable a los miembros de las corporaciones locales®.

El régimen juridico del derecho de acceso a la informacién publica por parte de los cargos locales
electos se recoge en el art. 77 de la LBRL y en los arts. 14 a 16 del ROF®*. Junto a la normativa estatal,
debe tenerse en cuenta la regulaciéon autonémica de régimen local que, en su caso, resulte de aplicacion.
Respecto a la cuestion de si la LBRL (art. 77) y el ROF (arts. 14 a 16) establecen un procedimiento de
acceso a la informacion publica especial que excluya la aplicacion de la LTBG, el TS ha confirmado que
la regulacion especifica prevista en la normativa de régimen local se aplica con caracter preferente a la
regulaciéon contenida en la LTBG, que no resulta excluida, sino que sera de aplicacion supletoria —STS
312/2022, 10 de marzo de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:1033)-.

En cuanto a la ratio de este régimen especifico, debe quedar claro que no se trata de un privilegio ad
personam que los politicos puedan utilizar para satisfacer sus intereses personales o los del partido politico
en el que militen (lo que haria incurrir a la solicitud en una causa de inadmisién por uso abusivo, siempre,
claro esta, que pueda ser acreditado por el alcalde o presidente tal abuso). La especialidad en el acceso a
la informacion publica deriva de la necesidad de garantizar el correcto ejercicio de las funciones del cargo
representativo que ostentan. Se trata, pues, de un derecho de naturaleza instrumental dirigido a garantizar
la participacion politica de los ciudadanos en los asuntos publicos. Por este motivo, el derecho de acceso
de los miembros de las corporaciones locales no se encuentra en el mismo plano constitucional que el
derecho genérico de acceso a la informacion de los ciudadanos.

El primero tiene rango de derecho fundamental, ex art. 23 CE, mientras que el segundo es un derecho
constitucional ordinario (que carece de la proteccion reforzada prevista para los derechos fundamentales)
reconocido en el art. 105. b) CE. Desde la perspectiva procesal, su naturaleza iusfundamental permite al
solicitante que vea desestimada su solicitud acudir al procedimiento especial de la Ley 29/1998, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y formular recurso de amparo.

Como ha declarado reiteradamente la jurisprudencia, el derecho de acceso a la informacion de los
miembros de las corporaciones locales supone una manifestacion del derecho fundamental a la partici-
pacion efectiva de los ciudadanos en los asuntos publicos por medio de representantes, reconocido en el
art. 23 CE. Ahora bien, no cualquier solicitud de acceso tiene relevancia constitucional, siendo objeto de
dicha proteccion especial sélo aquella informacién que afecte al nucleo esencial de las funciones del cargo.
Este nucleo esencial se concreta, en palabras de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, «por el derecho a

37 Cabe destacar que ya se habian declarado competentes con anterioridad todos los consejos autondémicos de transparencia,
salvo el de Andalucia, que seguia el criterio del CTBG estatal.

% Sobre esta cuestion véase Gifreu Font (2016). En el estudio la autora defiende la aplicacion de los avances incorporados en la
legislacion estatal y autondmica de transparencia a los miembros electos de las corporaciones locales, puesto que seria un contrasen-
tido que los miembros electos de las corporaciones locales no pudieran beneficiarse de las garantias del régimen general.

% Es importante destacar que, desde la perspectiva del sistema de fuentes, el ROF queda, en teoria, desplazado por la nor-
mativa autonémica de desarrollo, debiendo tenerse en cuenta también lo dispuesto en los reglamentos organicos municipales (en
ocasiones estos Ultimos prevén condiciones de acceso mas favorables). Asi, han regulado el procedimiento de acceso, entre otras, la
Comunidad Auténoma de Aragén, en el art. 107 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administraciéon Local; Catalufa, en el art. 164 del
Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, que aprueba el Texto Refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local, o Galicia, en el
art. 226 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracién Local. También los reglamentos organicos municipales de las ciudades de
Zaragoza y Barcelona regulan el derecho de acceso en sus arts. 15 a 17 y 12, respectivamente. Un estudio interesante que da buena
muestra de la complejidad de la materia puede encontrarse en Escanilla Pallas (2006).
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obtener cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la Corporacién y
resulten precisos para el desarrollo de su funcién». En cuanto a la clase de informacion que debe facilitarse
a los miembros de las corporaciones locales, concluye la Sala que esta no puede quedar condicionada a
aquella que vaya a ser tratada en el pleno municipal u érgano colegiado que corresponda (STS 167/2022,
de 10 de febrero, FJ 4, ECLI:ES:TS:2022:486).

5.2. El procedimiento administrativo especial de los cargos electos locales en materia de acceso
a la informacioén publica

Aclarada la naturaleza y el fundamento del régimen especifico de acceso, abordaremos a continuacion
el procedimiento administrativo a seguir. Segun lo establecido en el art. 77.1 LBRL, los miembros de las
corporaciones locales tienen derecho a obtener del alcalde, del presidente o de la Comisién de Gobierno
cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la Corporacion y resulten
precisos para el desarrollo de sus funciones. Dicha solicitud habra de ser resuelta motivadamente en los
cinco dias naturales siguientes a aquel en que se hubiese presentado (art. 77.2 LBRL). En caso de que no
se dicte resolucién o acuerdo denegatorio en este plazo, la peticion se entendera concedida por silencio
administrativo (art. 14.2 ROF).

Como podra observar el lector a simple vista, el silencio positivo contrasta con la desestimacion pre-
sunta del derecho de acceso genérico de la LGAEX y la LTBG. La denegacién del acceso a la documen-
tacion informativa habra de hacerse mediante resolucion o acuerdo motivado (art. 14.3 ROF). Asimismo,
es importante tener presente que el art. 15 ROF prevé una serie de supuestos tasados en los que se
concedera el acceso directo (sin requerir la autorizacion del alcalde o presidente o de la Comisién de
Gobierno) ante los servicios administrativos. En muchas ocasiones, es probable que al personal al ser-
vicio de la administracién le surjan dudas sobre si deben facilitar o no la informacion. No obstante, el
precepto es cristalino: si nos encontramos ante uno de los supuestos del art. 15 la informacién debe ser
facilitada.

En relaciéon con la forma de acceso a la informacion, el art. 16 ROF establece las pautas para la con-
sulta y el examen especifico de expedientes, libros y documentacion. Segun lo dispuesto, la consulta gene-
ral de cualquier expediente o antecedente documental podra realizarse, bien en el archivo general o en
la dependencia donde se encuentre, bien mediante la entrega de los mismos o de copia al miembro de la
corporacion interesado para que pueda examinarlos en el despacho o salas reservadas a los miembros de
la corporacion. La expedicion de copias queda restringida a los supuestos de acceso libre de los concejales
a la informacién y en los casos en que sea expresamente autorizado por el presidente de la Comision de
Gobierno (art. 16.1.a ROF). Por lo que se refiere a la obtencion de copias, la Sala Tercera entiende que no
forma parte del nucleo esencial del derecho fundamental del art. 23 CE. Sin embargo, el incumplimiento
injustificado en el otorgamiento de copias cuando concurran los requisitos legales si lesiona el derecho a la
participacion politica, ya que impide al cargo electo local el ejercicio de sus funciones (STS 2554/2006, de
29 de marzo, FJ 4, ECLI:ES:TS:2006:2554).

Finalmente, sobre los miembros de la corporacion pesa un deber de confidencialidad en relacion con
la informacion que les sea facilitada para garantizar el desarrollo de su funcién, especialmente sobre aque-
lla que haya de servir de antecedente para la toma de decisiones que aun se encuentren pendientes de
adopcion, asi como para evitar la reproduccion de la documentacion que pueda serles facilitada, en original
0 copia, para su estudio (art. 16.3 ROF). Esta restriccion es coherente con la regulacion del derecho de
acceso genérico a nivel estatal y autondmico, puesto que en ambos casos se excluye este tipo de infor-
macion del contenido del derecho, bien sea como causa de inadmision —arts. 18.1. a) LTBG y 15.4. a)
LGAEX—; bien como limite material —arts. 14.1. k) LTBG y 16.1. d) LGAEX-.

6. LA CONFIGURACION DEL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRACION COMO DERECHO
SUBJETIVO

6.1. Concepto y naturaleza del derecho a una buena administracion

Pese a la creciente importancia de la nocién de «buena administracion» en los ultimos afos, no
resulta sencillo definir, prima facie, qué se entiende por tal concepto. La falta de una definicién clara en la
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legislacion y en la jurisprudencia, asi como la amplitud de sus términos, ha generado una multiplicidad de
interpretaciones y propuestas“.

De acuerdo con Martin Rebollo (2020, p. 568), la buena administracion puede considerarse como una
de esas expresiones que, en realidad, dicen muy poco, pero que tienen un enorme potencial y un cierto
«efecto balsamico» en tanto que se utiliza ampliamente, pero a menudo sin una comprension clara de sus
implicaciones, innovaciones o significado concreto. En la misma linea, Gomez Diaz (2024, p. 186) ha lle-
gado a sefalar que el concepto de buena administracion es extremadamente fluido y variable, reflejando
las caracteristicas de una sociedad liquida segun la teoria de Zygmunt Bauman.

En términos generales, podemos distinguir dos posturas principales en la doctrina. Por un lado, existe
una concepcion mas restrictiva del término, que distingue claramente la buena administracion de otros con-
ceptos como el buen gobierno o la buena gobernanza (Menéndez Sebastian, 2021, pp. 20-21). La profe-
sora Menéndez Sebastian (2021, pp. 113 y ss.) sostiene esta vision, entendiendo la buena administracion
como aquella que cumple adecuadamente su funcion al servicio del interés general, considerando debida-
mente los intereses de los ciudadanos.

Por otro lado, existe una concepcién mas amplia, que engloba diversos aspectos y principios, como la
transparencia, la participacion ciudadana, la justificacion de las decisiones administrativas o los derechos
en el procedimiento administrativo. Entre los autores que parten de un concepto amplio destacan, entre
otros, Meilan Gil (2013) y Rodriguez Arana (2013). Para estos autores, la buena administracion se alinea
con una concepcion del derecho administrativo al servicio de los ciudadanos, destinatarios naturales de las
politicas publicas y de las acciones del poder publico (Rodriguez Arana, 2010, p. 238).

Elucubraciones tedricas aparte, el Diccionario panhispanico del esparol juridico define el derecho a
una buena administracion como el «derecho de toda persona a que las instituciones y érganos de las admi-
nistraciones publicas traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable». La
ratio de este derecho subjetivo, siguiendo a Ponce Solé (2023, p. 166), es poder «superar una vision de
la actividad administrativa que, dando por supuesto que no puede ser arbitraria, todavia parece aceptarse
en algunos ambitos que pueda ser ejercida de cualquier modo y con cualquier resultado por el decisor
administrativo».

En nuestra opinién, la buena administracion constituye un derecho esencial para garantizar una
Administraciéon publica diligente y respetuosa en sus relaciones con la ciudadania. Desde esta optica, se
configura como un auténtico deber de actuacion de la Administracion que puede ser exigido por el ciuda-
dano y controlado, como veremos a continuacion, por la jurisdiccion contenciosa. El concepto, que en sus
albores surgié como un principio general del derecho europeo, hace las veces de catalizador y acicate, diri-
giendo a las Administraciones publicas hacia una praxis y una cultura administrativa basada en la buena fe
y el respeto a los derechos de la ciudadania (Schmidt-Assmann, 2021, pp. 115-118).

6.2. El derecho a una buena administracion forma parte del derecho europeo originario

El derecho fundamental europeo a una buena administracién se reconoce expresamente en el art. 41
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (en adelante, CDFUE). En cuanto al valor
normativo de la Carta, debe tenerse presente que los preceptos de la CDFUE son vinculantes (art. 6.1 del
Tratado de la Union Europea) y forman parte del derecho originario de la Unién en virtud de la reforma ope-
rada por el Tratado de Lisboa adoptado en el afio 2009.

Esta juridificacion de lo que por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se
aplicaba inicialmente como un principio general del derecho europeo tiene, a nuestro juicio, efectos sig-
nificativos. Asi, la positivizacion de un principio implica siempre la superacién de su eficacia meramente
informadora o interpretativa. En otras palabras, la configuracién de un principio como auténtico derecho
subjetivo transforma su naturaleza y refuerza su efectividad, pues solo desde que se le reconoce tal natura-
leza el ciudadano podra exigir su tutela y proteccion.

Por otra parte, pese a que el ambito de aplicacion del art. 51 CDFUE circunscribe la efectividad del
derecho fundamental a una buena administracion a los supuestos en que se aplique el derecho europeo,

40 Llama la atencién, como ha destacado Menéndez Sebastian (2021, pp. 15 y ss.), que desde hace tiempo se utiliza la expre-
sién buena administracién en el ambito jurisprudencial y en la normativa estatal y autonémica, sin proporcionar un concepto o definicién
precisa de su significado o de como debe interpretarse.
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lo cierto es que la Sala Tercera ha optado por una interpretacion favorable a su proyecciéon general (STS
1312/2021, de 4 de noviembre de 2021, FJ 2, ECLI:ES:TS:2021:4117)4'.

6.3. El desarrollo jurisprudencial del derecho a una buena administracién en el derecho interno

Desde la éptica del derecho interno contamos con un cuerpo jurisprudencial consolidado que ha enten-
dido que la buena administracion encuentra su fundamento en los mandatos constitucionales de los arts.
9.3 y 103.1 CE, desarrollados por el art. 3.1., letras d) y e€) de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas (LRJSP) (STS 196/2019, de 19 de febrero, FJ 6, ECLI:ES:TS:2019:579). A nivel
autonomico, son varias las comunidades auténomas que, de una forma u otra, ya han regulado el derecho
a una buena administracion en leyes ordinarias“? e incluso en sus estatutos de autonomia*.

En palabras de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, este principio «constituye, segin la mejor
doctrina, un nuevo paradigma del derecho del siglo xxi referido a un modo de actuacién publica que
excluye la gestion negligente y —como esta misma Sala ha sefialado en anteriores ocasiones— no con-
siste en una pura féormula vacia de contenido, sino que se impone a las Administraciones publicas, de
suerte que el conjunto de derechos que de aquel principio derivan (audiencia, resolucion en plazo, moti-
vacion, tratamiento eficaz y equitativo de los asuntos, buena fe) tiene —debe tener— plasmacion efec-
tiva y lleva aparejado, por ello, un correlativo elenco de deberes plenamente exigible por el ciudadano
a los organos publicos» (Sentencia del Tribunal Supremo 1309/2020, 15 de octubre de 2020, FJ 3, 1,
ECLI:ES:TS:2020:3279).

El derecho a que las Administraciones guien su actividad conforme a los postulados de una buena
administracion se encuentra en intima conexion con principios como el de transparencia y acceso a la infor-
macion publica. No obstante, si bien la buena administracion abarca un ambito mas amplio que el principio
de transparencia, no cabe duda de que la segunda contribuye a maximizar la efectividad de la primera.
Como acertadamente a nuestro parecer sefald en sus conclusiones el abogado general Trstenjak, el prin-
cipio de buena administracién «no constituye un principio administrativo auténomo, sino que el mismo eng-
loba varios principios, constituyendo en cierto modo un concepto colectivo para todos o algunos principios
del derecho administrativo»#4.

En la misma linea, el Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares calificoé el derecho a una buena
administracion como derecho «de ultima generacion», enlazando este con el principio de transparencia
y el derecho de acceso a registros y archivos. Asi, sostiene el TSIBAL que el derecho de acceso a los
archivos y registros administrativos —art. 105. b) CE— se configura como una manifestacion del principio de
transparencia, que a su vez se integra en el marco de lo que debe ser una buena administracion (STJBAL
1123/2010, FJ2, ECLI:ES:TSJBAL:2010:1540).

En el contexto de la publicidad pasiva, una buena administracion sera aquella que, tras valorar impar-
cialmente los limites y causas de inadmisién y ponderar diligentemente los intereses que convergen en el
supuesto concreto*, resuelva de forma motivada y en un plazo razonable la solicitud de acceso a la infor-
macion. En el terreno de la publicidad activa, una buena administracion sera aquella que sea proactiva y
actue con la diligencia debida en lo que se refiere a la actualizacion y la difusion de la informacion publica.

41 La sentencia cuenta con un brillante voto particular del magistrado Dimitry Berberoff en el que se expone de forma porme-
norizada el origen y desarrollo del derecho a una buena administracion. Entiende el magistrado disidente que en el caso concreto
no deberia operar tal derecho, pues el plazo de prescripcion de cuatro afios corria a favor del expedientado. Asi, considera «que la
aplicacion ponderada del derecho a una buena administracion resultaria posible cuando ese devenir temporal hubiera supuesto una
ventaja fraudulenta para la Administracion (por ejemplo, como hemos dicho en otras ocasiones, “anticipando” algunos actos, en lugar
de dictarlos en el procedimiento posterior) o, por el contrario, cuando comporte un inconveniente para el administrado, disminuyendo,
por ejemplo, sus posibilidades de defensa, circunstancias que no advierte la sentencia».

42 Como muestra, destacamos el art. 58 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno de Cataluiia y el art. 37 de la Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La
Mancha.

4 Art. 12 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn; art. 30 del Estatuto de Autonomia de Catalufia; art. 31 del Estatuto de
Autonomia de Andalucia, o el art. 9, ap. 1y 2 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, entre otros.

4 Conclusiones del abogado general Trstenjak presentadas el 11 de septiembre de 2008, Asunto C-308/07P, en el TJUE.

4% ElIFJ 4 dela STS 2563/2016, 5 de diciembre de 2016, (ECLI:ES:TS:2016:5451) razona que «el derecho a una buena admi-
nistracion, contemplado en el art. 41 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, en su germen lleva también la procedencia de
observar un deber de cuidado en la adopcién de las decisiones con la debia ponderacion de todos los intereses y hechos relevantes

[...]».
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6.4. Los efectos juridicos de la buena administracion en el procedimiento administrativo

Respecto a los efectos juridicos que despliega este derecho-deber, estos son, en nuestra opinién, de
primer orden. Y ello porque la vulneracién del derecho a una buena administracion puede viciar todo el pro-
cedimiento administrativo. En relaciéon con su ambito de aplicacion, consideramos que, aunque gran parte
de la jurisprudencia afecta a la Administracion tributaria, su aplicabilidad tiene una proyeccion general.

A titulo ilustrativo resulta de interés la Sentencia del Tribunal Supremo 1312/2021, de 4 de noviembre
de 2021 (ECLLES:TS:2021:4117), en cuyo FJ 2 la Sala Tercera concluye que la inactividad injustificada y
desproporcionada de la Administracién desde la terminacién de las diligencias previas a la incoacion de un
expediente sancionador (transcurrieron quince meses) quebranta el derecho del interesado a una buena
administracion en su manifestacion de no sufrir dilaciones indebidas, lo que vicia de anulabilidad todas las
actuaciones posteriores. Asi, aun cuando las actuaciones previas a la iniciacion del procedimiento no estan
sometidas legalmente a plazo alguno, entiende el TS que el derecho a una buena administracién impide
que la Administracion, atendiendo a una clara interpretacién abusiva o fraudulenta de la norma, extienda
sine die las investigaciones en perjuicio de los ciudadanos.

También en el ambito tributario, pero con alcance general, la Sentencia 586/2020, de 28 de mayo de
2020 (ECLI:ES:TS:2020:1421) da un buen «tiron de orejas» a la Administracién al modular el principio de
autotutela ejecutiva de los actos administrativos del art. 38 LPAC. En este caso, y en virtud del principio
de buena administracion (como principio «metajuridico inspirador» que emana de los arts. 9.1, 9.3, 103.1
y 106 CE), la ejecutividad de un acto administrativo permanecera en suspenso cuando la Administracion
incumpla el plazo de resolucion del recurso (ya sea de alzada o reposicién) planteado por el ciudadano.
Y ello aun cuando no se haya solicitado la suspension del acto impugnado, pues razona el TS, con buen
acierto, que la Administracion no puede verse favorecida por sus propios incumplimientos (allegans turpitu-
dinem propriam non auditur). Es cierto que la doctrina jurisprudencial emanada de esta resolucion ha gene-
rado cierta polémica en la academia (Fernandez Farreres, 2020), pues obvia e incluso vulnera lo dispuesto
en el art. 117 LPAC. Es la opinién de Fernandez Farreres, que entiende que la sentencia crea derecho al
realizar una interpretacion contra legem del art. 117 LPAC.

A nuestro juicio, el desarrollo jurisprudencial del principio de buena administracién resulta audaz y
digno de elogio. Como bien sabe todo aquel que nada en las oscuras aguas de la Administracién, no son
pocas las ocasiones en las que esta, ya sea por falta de medios, por dejadez, e incluso por una errénea
concepcion del interés general no actua con la diligencia debida que la Constitucién le impone.

En definitiva, como afirmara Meilan Gil (2013, p. 256) hace ya mas de una década, entendemos que
la Administraciéon publica debe actuar de manera eficaz en beneficio del interés general, siempre con pleno
respeto a la ley y al derecho. Ahora bien, sin que este respeto deba interpretarse como un positivismo exce-
sivamente legalista que excluya u obvie los principios y valores que informan nuestro ordenamiento juridico.
Dicho esto, somos plenamente conscientes de los problemas que plantea esta doctrina jurisprudencial. Por
ello, vemos necesaria una reforma a nivel estatal que reconozca el derecho a una buena administracién en
todas sus vertientes y garantice la seguridad juridica en la aplicacién de la ley.

7. LOS PRINCIPIOS DE BUEN GOBIERNO Y LOS CODIGOS DE CONDUCTA DE LOS
EMPLEADOS PUBLICOS: UNA CRITICA A LA JURIDIFICACION DE LOS PRINCIPIOS
ETICOS

7.1. ¢Qué son los principios de buen gobierno?

Define el Diccionario panhispanico del espafiol juridico el buen gobierno como la «acomodacion
de la actividad desarrollada por las administraciones publicas y organismos de ellas dependientes, asi
como otros organismos publicos en lo que concierne a sus actividades administrativas, a los principios
de transparencia, dedicacién al servicio publico, imparcialidad, igualdad y correccién en el trato a los
ciudadanos, responsabilidad, reserva, asi como el respeto a los derechos fundamentales y las libertades
publicas».

En sentido estricto, el buen gobierno es un concepto que tiene por finalidad orientar la conducta de
los responsables publicos cuando desarrollan funciones de direccion ajenas al ejercicio de las potestades
administrativas ordinarias. Es decir, el buen gobierno se predica solo de aquellas decisiones politicas no
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sujetas al derecho administrativo®. Cuando el acto o resolucién queda sujeto a derecho administrativo ope-
rara el derecho a una buena administracion. Debe tenerse en cuenta, pues, la naturaleza de la actuacion
para identificar correctamente si nos encontramos ante una decisidon que pueda evaluarse conforme a para-
metros de buen gobierno o de buena administracion.

7.2. Lalegislacion basica estatal y la normativa autonémica en materia de buen gobierno

En el plano normativo, el titulo Il de la LTBG, relativo al «<Buen Gobierno»*’, otorga rango legal a los
principios generales (art. 26.2.a LTBG) y de actuacion (art. 26.2.b LTBG) que han de presidir la actividad
de los miembros del Gobierno y altos cargos. Estos principios informan la interpretacién y aplicacion del
régimen sancionador regulado en la ley (art. 26.3 LTBG). En ocasiones también pueden constituir infraccio-
nes administrativas, en el supuesto de que las conductas estén tipificadas en el régimen disciplinario. En la
misma linea, el titulo Il LGAEX (arts. 30 a 35) incorpora al ordenamiento autonémico una serie de principios
y obligaciones dirigidas a garantizar la transparencia y la integridad publica de los miembros del Consejo de
Gobierno y a los altos cargos del sector publico autonémico (art. 30.1 LGAEX)*8. Junto a estos sujetos, sera
también de aplicacion a los cargos electos de las corporaciones locales y de la Asamblea de Extremadura,
cuando asi se establezca expresamente* (art. 30.2 LGAEX).

Los preceptos contenidos en el titulo I| LGAEX deben interpretarse en concordancia con la Ley 1/2014,
de 18 de febrero, de regulacion del estatuto de los cargos publicos del Gobierno y la Administracion de
la Comunidad Auténoma de Extremadura. La norma, a tenor de su art. 1, tiene por finalidad garantizar la
implantacion de los principios de buen gobierno, regular el régimen de responsabilidades en materia de
conflicto de intereses, la transparencia en la accion de gobierno y la responsabilidad en la gestion de los
recursos publicos. Ahora bien, la regulacion no es completa, pues la norma remite en su disposicién adicio-
nal cuarta a los regimenes de responsabilidad disciplinaria y materia econémico-presupuestaria aprobados
por el legislador estatal para los altos cargos (arts. 28 a 32 LTBG).

En el plano reglamentario, y al amparo de la habilitacién normativa de la disposicion final tercera de
la Ley 1/2014, el Ejecutivo extremefio adoptd el Decreto 3/2015, de 27 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de desarrollo de la Ley 1/2014, de 18 de febrero, de regulacion del estatuto de los cargos
publicos del Gobierno y la Administracion de la Comunidad Auténoma de Extremadura. La norma tiene por
objeto la regulacion del régimen de conflictos de intereses de la Administracion autonémica, asi como el
procedimiento sancionador derivado de su incumplimiento (art. 1 Decreto 3/2015).

Visto someramente el marco normativo relativo a la transparencia y el buen gobierno en Extremadura,
no podemos sino criticar el uso que hace el legislador extremefio de las disposiciones adicionales. En aras
de facilitar la aplicacion de la norma, seria mas sencillo remitir expresamente dentro del articulado de la ley
a lo dispuesto en la legislacion basica del Estado que regule la materia. Yendo mas alla, consideramos que
deberia promoverse la redaccion de una ley que refunda todo el marco normativo y ponga fin a una situa-
cion de dispersion innecesaria. Un texto legislativo que comprenda todo el régimen en materia de transpa-
rencia y buen gobierno es un paso necesario para simplificar el ordenamiento juridico en este ambito. Sin
duda, una iniciativa en la direccién planteada contribuiria a mejorar la calidad normativa y, en consecuen-
cia, a facilitar a todas las partes interesadas el acceso y la comprension de sus derechos y obligaciones.

Por ultimo, en este apartado relativo al buen gobierno es obligatorio realizar una critica a la legalizacion
de los principios éticos que realiza la norma estatal y la extremefia. En primer lugar, porque si son éticos no
pueden ser juridicamente exigibles. Se incurre, por tanto, en una contradiccion imposible de soslayar. Y, en
segundo lugar, porque aun admitiendo su eficacia interpretativa o informadora a efectos disciplinarios, la mayo-
ria estan planteados en términos tan genéricos que en la practica resulta imposible acreditar de forma precisa
su cumplimiento. Prueba de ello es la forma en que la Junta de Extremadura cumple con la obligacion de
presentar un informe anual sobre el grado de cumplimiento de estos principios éticos y de conducta (art. 31.4

4 Un estudio mas desarrollado de los aspectos conceptuales en Ponce Solé (2019, pp. 64-116).

47 Es importante tener en cuenta lo dispuesto en el art. 25 LTBG, cuyo apdo. 2 dispone que el titulo Il relativo al buen gobierno
es aplicable en su totalidad a los altos cargos autonémicos y locales. Luego, la norma extremefia sera de aplicacion sin perjuicio de lo
dispuesto en la legislacion basica estatal.

4 También deben tenerse en cuenta los principios generales del art. 4. 1) (integridad, responsabilidad y rendicion de cuentas), y
m) (respeto del codigo de conducta).

4 Es el caso, entre otros, de las obligaciones impuestas a los diputados de la Asamblea de Extremadura en materia de declara-
ciones de actividades, bienes, derechos e intereses (art. 33 LGAEX).
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LGAEX). El ultimo «informe» (no deberia llamarse asi, pues su naturaleza se asemeja mas a una declaracion
responsable) publicado en el Portal de Transparencia de la Junta de Extremadura dedica solo dos paginas
llenas de generalidades y autoafirmaciones sin fundamento para justificar que se cumple con tal obligacion®.

El documento no aporta ni un solo dato que determine el grado de cumplimiento ni arroja luz sobre la
metodologia utilizada para llevar a cabo las evaluaciones. De hecho, todos los informes publicados en el
Portal de Transparencia de la Junta de Extremadura son practicamente idénticos e indican un grado del
100% de cumplimiento. En otras palabras, podria decirse que nos encontramos ante una Administracion
perfecta e inmaculada desde una dimension ética y/o comportamental. Sin tacha. Algo teéricamente impo-
sible. Para evitar este tipo de actuaciones ajenas totalmente al espiritu de la ley seria adecuado establecer
indices y métodos de evaluacion basados en criterios objetivos®'. Solo asi podremos saber de forma pre-
cisa cual es el grado de cumplimiento de los principios de buen gobierno. Finalmente, por lo que respecta al
ambito de competencias de la Administracién local, las entidades locales pueden elaborar su propio cédigo
o adherirse al Codigo del Buen Gobierno Local de la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias®.

7.3. Los cddigos de conducta de los empleados publicos

Mientras el &mbito subjetivo de aplicacion de los principios de buen gobierno se limita a los miembros
del Gobierno o Consejo de Gobierno y a los altos cargos, los cédigos de conducta tienen por destinatarios
a los empleados publicos en general (funcionarios y personal laboral).

Con la aprobacion de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico se
introdujo por primera vez en una norma estatal de caracter basico una regulacién general de los deberes
éticos de los empleados publicos de todas las Administraciones. A tenor de lo expuesto por el legislador en
el preambulo de la ley, la finalidad de su inclusion fue pedagoégica y orientadora, ademas de constituir un
limite a las actividades licitas que puede acarrear consecuencias disciplinarias.

Actualmente, el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) articula un cédigo de conducta
mediante la configuracion de unos principios éticos (art. 53 EBEP) y de conducta (art. 54 EBEP). Mas alla
del deber moral de respetar estos principios, los empleados publicos deben modular también su actuacion
con arreglo a una lista de principios inspiradores previstos en el art. 52.1 EBEP®.

En cuanto a la regulaciéon de los principios éticos y de conducta por parte de legislador extremefio,
la Ley 13/2015, de 8 de abril, de Funcién Publica de Extremadura remite en bloque a lo dispuesto en los
arts. 53 y 54 EBEP (art. 67.1 LFPEX)5%4. Asimismo, el art. 67.3 LFPEX prevé la posibilidad de que los 6rga-
nos competentes de las Administraciones publicas autonémicas aprueben codigos de conducta especificos
para colectivos de empleados publicos cuando asi se requiera por la peculiaridad de sus servicios. Este
marco es aplicable tanto a los empleados publicos de la Junta de Extremadura como al personal al servicio
de las entidades locales [ex art. 3.1. a) y b) LFPEX y 2.1. b) y c) EBEP].

% Puede accederse al informe del afio 2022 en el siguiente enlace: http://gobiernoabierto.juntaex.es//transparencia/filescms/
web/uploaded_files/CodigoEtico/2022/Anexo_VII_2022.pdf

5 Asi lo hace el Sindic de Greuges desde hace algunos afios en el Informe sobre Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno. En el estudio se utilizan técnicas cuantitativas basadas en datos aportados por el sector publico para medir
el grado de cumplimiento. También se emplea una técnica denominada del «solicitante oculto». El informe analiza una ingente cantidad
de datos como, por ejemplo, el nimero de expedientes sancionadores vinculados a incumplimientos de la ley de transparencia o los
relativos a los gastos protocolarios o de representacion de los cargos publicos. Dicho esto, los resultados de los Ultimos informes evi-
dencian la necesidad de articular un régimen sancionador que garantice la efectividad y aplicabilidad de la ley.

%2 El Cédigo del Buen Gobierno Local de la FEMP es una herramienta destinada a introducir la ética en el ambito local, que
recoge las lineas estratégicas para una correcta gestion publica local. Se articula en torno a los siguientes ejes: estandares de con-
ducta para la mejora de la democracia local; compromisos éticos en materia de conflictos de intereses, régimen de incompatibilidades y
retribuciones; relaciones entre cargos electos y empleados publicos y relaciones entre cargos electos y empleados publicos.

% El art. 53 EBEP establece que «los empleados publicos deberan desempefiar con diligencia las tareas que tengan asigna-
das y velar por los intereses generales con sujecion y observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, y deberan
actuar con arreglo a los siguientes principios: objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad,
dedicacion al servicio publico, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promocion del entorno cultural
y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran el Cédigo de Conducta de los empleados publicos
configurado por los principios éticos y de conducta regulados en los articulos siguientes».

5 Técnica esta empleada también por el legislador andaluz en el art. 33 Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcién Publica de
Andalucia. Otras comunidades, como Galicia, han optado por la técnica leges repetitae, reproduciendo integramente los principios
éticos y de conducta en el articulado de la Ley 2/2015, de 29 de abril, del Empleo Publico de Galicia.
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Empero, mas alla del mandato legal del art. 52.2 EBEP que obliga a que los principios recogidos en
el Capitulo VI sean tenidos en cuenta en la interpretacion y aplicacion del régimen disciplinario, considera-
mos que la utilidad practica de los cédigos de conducta es minima. Primero, porque como ya sefialamos
anteriormente en relacién con los principios de buen gobierno, la inclusién en una norma juridica de unos
principios éticos no exigibles resulta futil, salvo que la voluntad real del legislador no sea la de orientar la
conducta del empleado (efectos ad intra), sino simplemente generar una sensacion de confianza en el
ciudadano (efectos ad extra). Y segundo, porque la mayoria de estos principios en realidad ya estan pre-
vistos en nuestro ordenamiento juridico y son plenamente aplicables, lo que los convierte en redundantes e
innecesarios.

Asi, jacaso es una cuestion de principios éticos el acatamiento de la Constitucion y el resto del orde-
namiento juridico?%® No, es una obligacién impuesta a la Administracion por los arts. 9.1. CE y 103 CE. ;No
deben abstenerse ya los empleados publicos por imperativo legal de todo asunto en el que tenga un interés
personal?% Podriamos seguir razonando uno por uno cada principio y en casi todos encontrariamos un
fundamento que obliga al funcionario o al personal laboral a comportarse conforme a tal conducta, ya sea
en la Constitucion®’, en el ordenamiento juridico-administrativo o en el ordenamiento penal o laboral.

Es cierto que los codigos de conducta promueven los valores éticos y normas de conducta que han de
guiar la actuacion de los empleados publicos en el ejercicio de su cargo. Ahora bien, a nuestro juicio su uso
en el ambito del sector publico tiene poca eficacia practica®. Y ello porque la mayoria de comportamien-
tos denominados como «principios éticos y de conducta» constituyen, en puridad, verdaderas obligaciones
para los empleados publicos. De lo expuesto, consideramos que la regulacion de codigos de conducta que
regulen comportamientos éticos en sentido estricto (es decir, no exigibles ni vinculantes) deberian que-
dar extramuros de una norma juridico-administrativa con eficacia ad extra, ya tenga fuerza de ley o rango
reglamentario®.

8. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

Fruto de la investigacion realizada hemos llegado a los siguientes resultados:

Primero. El titulo competencial que habilita al Estado para regular las bases del procedimiento admi-
nistrativo en materia de transparencia, derecho de acceso y buen gobierno es el art. 149.1.18.2 CE. Tanto
el 149.1.1.2 y 13.2 han quedado, en principio, desplazados por la doctrina constitucional. No obstante, la
formulacion genérica e imprecisa de la disposicion final octava exige una reforma en la que el legislador
concrete de forma especifica los preceptos que tengan naturaleza basica y el titulo competencial en el que
se amparan.

Segundo. El derecho de acceso a la informacion publica emana del art. 105. b) CE y no tiene caracter
iusfundamental, a tenor de lo sentado por la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo. Ahora bien,
consideramos que, en aras de la seguridad juridica, convendria llevar a cabo una reforma legislativa que
tenga en cuenta la especialidad del régimen de acceso a la informacién de los cargos electos, a fin de inte-
grar la doctrina jurisprudencial en la legislacion.

En relacién con el derecho fundamental a la libertad de informacion del art. 20.1. d) CE, la jurispruden-
cia entiende que no presta cobertura normativa al derecho de acceso. Ante eventuales conflictos, el art.
20.1.d) CE se tendra en cuenta a efectos de ponderacioén, pero no puede ser interpretado como un derecho
absoluto que deba prevalecer en todo caso cuando colisione con otros limites legales o constitucionales.
Alguna legislacién autonémica, como la extremefia, ha incluido expresamente la libertad de informacion
como parametro a tener en cuenta en el juicio ponderativo a realizar con la finalidad de aplicar los limites.
Pese a no tener caracter iusfundamental, creemos que seria beneficioso para nuestro sistema democratico

% Art. 53.1 EBEP.

% Art. 53.5 EBEP.

5 En términos similares se pronuncia Darnaculleta Gardella (2020, p. 67) cuando concluye que «la regeneracion de lo publico
no requiere mas valores que los que ya estan incluidos en la Constitucion».

% Con excepcion de las entidades publicas empresariales o sociedades publicas que se rijan por el derecho privado.

% Entendemos que seria mas adecuado regular los cddigos de conducta a través de otros instrumentos como las circulares o
instrucciones. En términos parecidos se ha pronunciado la Sala Tercera de forma indirecta, al afirmar que la regulacion de los cédi-
gos de conducta en normas reglamentarias «es una técnica legislativa no muy satisfactoria» (STS 403/2023, de 27 de marzo, FJ 6,
ECLI:ES:TS:2023:990).
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regular mediante ley organica un régimen especial de acceso a la informacion cuando el sujeto solicitante
desempefie un papel relevante en la formacién de la opinidn publica o represente intereses colectivos.

Tercero. El alcance del apartado segundo de la disposicion adicional primera LTBG permite que en
aquellas regulaciones especiales en las que no se haya previsto un recurso de alzada pueda formularse
la reclamacion del art. 24 LTBG, ya sea contra la resolucion que deniega el derecho de acceso o contra la
que desestime el recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion. En palabras del TS, se permite la
coexistencia del recurso de reposicion con la reclamacion. En aras de la seguridad juridica, vemos necesa-
ria una reforma de la legislacién basica estatal que extienda la reclamaciéon de forma expresa a todos los
regimenes especiales, con independencia de la naturaleza del recurso.

Cuarto. En aquellos supuestos en los que la normativa autonémica no haya regulado algunas de las
cuestiones consideradas basicas por la legislacion estatal, se debera realizar una interpretacién integra-
dora conforme al art. 149.3 CE. Empero, no en virtud de la clausula de supletoriedad, sino de la clausula
de prevalencia. La legislacion basica es directamente aplicable y no actia con caracter supletorio. El ope-
rador juridico primario, a tenor de la jurisprudencia constitucional, debe desplazar la norma autonémica que
contradiga las bases estatales. La técnica del legislador autonédmico basada en la reproduccion literal de la
normativa basica (leges repetitae) puede ser admisible por motivos varios (v.g., para dotar de coherencia
al texto). Ahora bien, la reiteracion no puede en ningun caso alterar las bases. Tampoco puede hacerse de
forma fragmentada. En definitiva, si se utiliza esta técnica, la norma autonémica debera ser fiel reflejo de la
norma estatal.

Quinto. El derecho de acceso a la informacién publica de los cargos electos de las corporaciones loca-
les, al tener un caracter instrumental destinado a garantizar la participacion politica de los ciudadanos en
los asuntos publicos, goza de un nivel distinto de protecciéon que el derecho genérico de acceso del art.
105 b) CE. Asi, el acceso a la informacion de los cargos electos locales constituye una manifestacion del
derecho fundamental a la participacion efectiva de los ciudadanos en los asuntos publicos a través de sus
representantes (art. 23 CE). En cuanto a la cuestion de si la LBRL y el ROF establecen un procedimiento
especial de acceso a la informacién publica que excluya la aplicacion de la LTBG, el Tribunal Supremo ha
ratificado que la regulacion especifica contemplada en la normativa de régimen local se aplica de manera
preferente sobre la normativa de la LTBG. Sin embargo, esta ultima no queda excluida, sino que se aplicara
de forma supletoria.

Sexto. El legislador extremefio ha previsto un plazo de resolucién mas amplio en comparacion con el
establecido a nivel estatal. A nuestro juicio, y teniendo en cuenta la doctrina constitucional que declaré que
el sentido del silencio tiene caracter basico, el art. 24 de la LGAEX podria incurrir en una tacha de incons-
titucionalidad mediata al vulnerar indirectamente el art. 149.1.18.2 CE. Concluimos, pues, que toda aquella
normativa autonémica que regule aspectos referentes al iter procedimental debera cefiirse a lo dispuesto
por la normativa basica estatal.

Séptimo. La complejidad del derecho a una buena administracion deriva de su naturaleza diversa y
elastica. Mientras que en la Unién Europea se ha configurado como un derecho fundamental y forma parte
del derecho originario, a nivel estatal sigue siendo considerado como un derecho subjetivo-valor-principio
construido por la via pretoriana. En la esfera autondmica, son varias las comunidades autbnomas que han
configurado el derecho a una buena administracion como un auténtico derecho subijetivo. Tras finalizar la
investigacion concluimos que el legislador estatal deberia reconocer expresamente el derecho a una buena
administracion en la LPAC, a fin de evitar interpretaciones judiciales demasiado amplias que puedan com-
prometer la seguridad juridica.

Octavo. La regulacion extremefia en materia de transparencia y buen gobierno adolece de multiples
defectos que deben corregirse. Asi, existe una situacion de dispersion normativa innecesaria que atenta
contra los principios de buena regulacion y calidad normativa. Tras la investigacion consideramos que seria
recomendable realizar una refundiciéon que ponga fin al uso abusivo de las disposiciones adicionales y dote
al régimen de transparencia extremefio de una sistematizacion clara y coherente.

Noveno. La juridificacién de los principios de buen gobierno y los cédigos de conducta no es la técnica
mas apropiada y supone una muestra clara de motorizacioén legislativa. Primero, porque si son éticos son
inexigibles. Segundo, y mas importante, porque la mayoria son obligaciones que ya vienen impuestas por
una norma juridica previa o incluso por el propio régimen sancionador de la ley de transparencia estatal y
autondmica. Ergo, elevarlos a rango de ley o reglamentario solo contribuye a alimentar a ese gran mons-
truo llamado hipertrofia normativa. Concluimos, pues, que tanto los principios de buen gobierno como los
cédigos de conducta deberian quedar al margen del ordenamiento juridico-administrativo. Una regulacion
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de estos a través de otros instrumentos como las instrucciones o las circulares seria mas respetuosa con la
naturaleza de este tipo de reglas comportamentales.

Décimo. Finalmente, por lo que atafie al grado de cumplimiento de los principios de buen gobierno,
debemos denunciar tanto las malas practicas de alguna Administracion en la elaboracién de los informes
sobre la materia como la ausencia de evaluaciones obligatorias basadas en criterios metodolégicos empi-
ricos. El caso de la Junta de Extremadura es paradigmatico, pues cumple un mandato legal a través de un
mal llamado informe que no aporta ni un solo dato que justifique su cumplimiento real. Asi, consideramos
que deberia llevarse a cabo una reforma de la legislacion basica estatal que incluya una evaluacion obliga-
toria y rigurosa dirigida a determinar el grado de cumplimiento, no solo de los principios de buen gobierno y
de conducta, sino de toda la normativa de transparencia.
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