LA TRANSPARENCIA EN LA COMUNIDAD AUTONOMA
DE ANDALUCIA.

Manuel Medina Guerrero!

I. COMPETENCIAS AUTONOMICAS Y LOCALES

I.1. La competencia de la Comunidad Autéonoma de Andalucia en materia
de transparencia

Desde el momento en que las Cortes Generales aprobaron la Ley 9/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (en
adelante, LTAIBG), los limites y las posibilidades de actuaciéon de las CCAA en
materia de transparencia quedaron enmarcados en los términos por ella dispuestos.

Debe notarse que las Cortes, en la disposicion final octava, fundamentaron
genéricamente la capacidad del Estado para aprobar la Ley en tres titulos
competenciales -los contenidos en el art. 149.1.1%, 149.1.13* y 149.1.18* CE-,
exceptuando expresamente del alcance de la disposicion aquellos preceptos
relativos tnicamente a la Administracion General del Estado y, por tanto, atinentes
a su competencia exclusiva en sentido estricto. Comoquiera que sea, lo cierto
es que el legislador no se detuvo en precisar qué concretas disposiciones tenian
la consideracion de normas basicas, lo que no ha dejado de generar alguna
incertidumbre acerca de la especifica base competencial que ampara los diferentes
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preceptos (sobre el debate doctrinal generado al respecto, Guichot y Barrero, 2020:
61-62).

Asi, muy senaladamente, la apelacion al titulo competencial ex 149.1.13* (“bases
y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica”) puede
inicialmente suscitar cierta perplejidad. La tunica explicacion, como ya se ha
destacado (Giménez Sanchez, 2017: 1922), es que esta competencia sirve para dar
cobertura a ciertas previsiones relativas al buen gobierno, y mas especificamente
a las relativas a infracciones en materia de gestion econdémico-presupuestaria
concernientes a la inobservancia de lo exigido en la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. Por consiguiente,
desde la perspectiva de la “transparencia” -que es la inica que interesa a los efectos
de este trabajo-, ningtin papel juega este titulo competencial, lo que nos excusa de
profundizar al respecto.

Por lo que hace a la competencia del articulo149.1.1* (“regulacion de las
condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”),
resulta evidente que es la que mas claramente presta apoyos a las disposiciones de
la Ley estatal directamente encargadas de “regular y garantizar el derecho de acceso
a la informacion” publica, que constituye probablemente el principal pilar de la
transparencia como se desprende ya del articulo 1 de la LTAIBG.

La circunstancia de que el legislador estatal haya optado por considerar que
el derecho de acceso deriva del articulo 105.b) CE, en lugar de anclarlo como
una manifestacion del derecho fundamental a comunicar o recibir libremente
informacion veraz [art. 20.1.d) CE]?, en modo alguno empece a que resulte de
aplicacion dicho titulo competencial. Como es sabido, lejos de circunscribir su
alcance a los derechos fundamentales en sentido estricto (seccion 1* del capitulo
segundo del Titulo I de la Constitucion), la jurisprudencia constitucional lo ha
extendido no sélo a los derechos de la seccion 22, sino también a los derechos
sociales y a los principios rectores de la politica social y economica contenidos en
el capitulo tercero del Titulo I (SSTC 13/1992, FJ 4°; 33/2014, FJ 4°; 18/2016, F]
7°;, 18/2017, FJ 4°). Pero es mas; la operatividad de la competencia estatal se ha

2 Conviene senalar que, de acuerdo con la ya consolidada doctrina del TEDH, la negativa a proporcionar
informacion a un profesional de los medios por parte de los poderes publicos puede constituir una inter-
ferencia lesiva del derecho a recibir y comunicar informacién garantizado en el articulo 10 del Convenio
Europeo (Medina Guerrero, 2020: 40-41). Por consiguiente, y en la medida en que nuestros derechos
fundamentales deben ser interpretados de conformidad con la jurisprudencia del TEDH (art. 10.2 CE), el
Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia viene reconociendo que, en determinadas
circunstancias, un periodista, al ejercitar el derecho de acceso consagrado en la ley de transparencia, esta
actuando bajo el amparo del derecho fundamental a la libertad de informacion (asi, por ejemplo, en las
Resoluciones 10/2017, 330/2019 y 382/2020).
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asumido igualmente en relacion con derechos reconocidos fuera del Titulo I (SSTC
61/1982, FJ 10 y 82/1996, FJ 4), y con derechos que, aun no siendo consagrados
expresamente en el texto constitucional, cabia considerar implicitamente
reconocidos en el mismo (STC 290/2000, FJ 14).

Por lo demads, ha de tenerse presente que esta competencia para la “regulacion de
las condiciones bésicas” —soslayando otras posibles manifestaciones- se proyecta
fundamentalmente en la capacidad normativa de determinar el “contenido
primario del derecho”, esto es, la facultad de establecer las “facultades elementales,
limites esenciales, deberes fundamentales, prestaciones basicas” (STC 61/1997, F]
7°). Y continuaria este mismo fundamento juridico vinculando también con las
condiciones basicas “el objeto o ambito material sobre las facultades que integran
el derecho [...], los deberes, requisitos minimos o condiciones bésicas en que ha
de ejercerse el derecho [...], los requisitos indispensables o el marco organizativo
que posibilitan el ejercicio mismo del derecho...”.

Por otro lado, tampoco debe soslayarse que, aun teniendo el art. 1491.1* CE
un cardcter esencialmente normativo, las regulaciones que adopte el Estado
“pueden contener, cuando sea imprescindible para garantizar la eficacia del
derecho fundamental o la igualdad de todos los espanoles en su disfrute, una
dimension institucional”; y precisamente esta capacidad estatal de adoptar
“garantias institucionales” es la que le permitiria instaurar un organismo publico
independiente con competencia en todo el territorio nacional —la Agencia espanola
de proteccion de datos- (STC 290/2000, FJ 14).

Y, en fin, como en ocasiones recuerda el Tribunal Constitucional, debe hacerse
“un uso prudente” de este titulo competencial, a fin de evitar que “el Estado venga
a alterar el sistema constitucional de reparto de competencias, estableciendo el
régimen completo de una materia o de un derecho que en realidad corresponda
ordenar a otro poder publico” (por todas, STC 18/2017, FJ 4).

Pues bien, a la luz de la someramente resumida jurisprudencia constitucional
recaida sobre el articulo 149.1.1* CE, puede llegarse a la conclusion de que
encuentran anclaje en esta competencia las disposiciones de la LTAIBG que
determinan la titularidad del derecho de acceso (art. 12: “[t]odas las personas™),
el ambito materialmente protegido por el mismo (la “informacion publica” tal y
como resulta definida en el art. 13) y los limites al derecho de acceso (articulos 14-
16). Asimismo, cabe reconducir a este titulo competencial la garantia consistente
en la instauracion por parte de las CCAA de una autoridad independiente de
control llamada en principio a resolver las reclamaciones (apartado primero
de la Disposicion adicional cuarta LTAIBG), a semejanza de lo que sucede con
el derecho a la proteccion de datos personales con el que el derecho de acceso
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tiende a colisionar; razéon que explica por qué en buena parte de los paises de
nuestro entorno es una unica autoridad independiente a la que se confia la tarea
de tutelar ambos derechos. La LTAIBG, no obstante, abre la posibilidad de que
las Comunidades Autonomas y las Ciudades con Estatuto de Autonomia que
no quieran crear su propio organo independiente atribuyan la competencia
de resolucion de las reclamaciones al CTBG (apartados segundo y tercero de la
Disposicion adicional cuarta).

Al examinar la doctrina del Tribunal Constitucional, sefialamos que la regulacion
de las condiciones basicas del derecho no puede llevar a menoscabar un cierto
margen de maniobra autonomico. Y a este respecto el art. 12 LTAIBG, tras declarar
que todos tienen el derecho a acceder a la informacion publica en los términos
desarrollados por dicha Ley, apostilla de inmediato que “[a]simismo, y en el ambito
de sus respectivas competencias, serd de aplicacién la correspondiente normativa
autonomica”.

El tercer anclaje competencial invocado en la Disposicion final octava LTAIBG
es el art. 149.1.18* CE. En lo que interesa a efectos de este trabajo, dos son las
especificas competencias que dan soporte a una parte sustancial del articulado
de la Ley estatal. Por una parte, la competencia sobre las “bases del régimen
juridico de las Administraciones publicas”, la cual, como se sostuvo ya en la STC
32/1981 (FFJJ 5y 6), habilita al Estado para regular los principios y reglas basicas
sobre aspectos organizativos y de funcionamiento de todas las Administraciones,
resultando por ende la potestad de autoorganizacion de las CCAA condicionada
por las bases que decida establecer el Estado al respecto. Por consiguiente, segun
precisaria la STC 50/1999 (FJ 3), esta materia competencial va mas alla de “la
regulacion del procedimiento, entendido en sentido estricto, que ha de seguirse
para la realizacion de la actividad juridica de la Administracion (iniciacion,
ordenacion, instruccion, terminacion, ejecucion, términos y plazos, recepcion
y registro de documentos); en esta competencia se han incluido también los
principios y normas que «prescriben la forma de elaboracion de los actos, los
requisitos de validez y eficacia, los modos de revision y los medios de ejecucion de
los actos administrativos, incluyendo senialadamente las garantias generales de los
particulares en el seno del procedimiento» (STC 227/1988)”.

Competencia estatal sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas que se proyecta al nivel local de gobierno (STC 32/1981, FJ 6), asi como
a las Corporaciones de derecho publico (STC 20/1988, FJ 4).

Y por lo que hace a la competencia sobre el “procedimiento administrativo
comun” se cuenta con una acrisolada doctrina constitucional que se asienta sobre
dos pilares fundamentales (véase Gallardo Castillo, 2012: 772-774). Por una
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parte, que corresponde al Estado fijar los principios y rasgos estructurales que
han de regir el procedimiento a seguir por la generalidad de las Administraciones
publicas, segtin declar6 la STC 227/1988, que cabe considerar el leading case en
la materia: “El adjetivo “comun” que la Constitucion utiliza lleva a entender que
lo que el precepto constitucional ha querido reservar en exclusiva al Estado es la
determinacion de los principios o normas que, por un lado, definen la estructura
general del iter procedimental que ha de seguirse para la realizacion de la actividad
juridica de la Administracion y, por otro, prescriben la forma de elaboracion, los
requisitos de validez y eficacia, los modos de revision y los medios de ejecucion de
los actos administrativos, incluyendo sefialadamente las garantias generales de los
particulares en el seno del procedimiento” (FJ 32).

Y por otro lado -como continuaria argumentando la STC 227/1988 en este mismo
fundamento juridico-, con independencia de esos principios y reglas estructurales,
“coexisten numerosas reglas especiales de procedimiento aplicables a la realizacion
de cada tipo de actividad administrativa ratione materiae. La Constitucion no
reserva en exclusiva al Estado la regulacion de estos procedimientos administrativos
especiales. Antes bien, hay que entender que ésta es una competencia conexa a las
que, respectivamente, el Estado o las Comunidades Auténomas ostentan para la
regulacion del régimen sustantivo de cada actividad o servicio de la Administracion.
[...] En consecuencia, cuando la competencia legislativa sobre una materia ha sido
atribuida a una Comunidad Auténoma, a ésta cumple también la aprobacion de las
normas de procedimiento administrativo destinadas a ejecutarla, si bien deberan
respetarse en todo caso las reglas del procedimiento establecidas en la legislacion
del Estado dentro del ambito de sus competencias”.

Pues bien, hasta la fecha las controversias de indole competencial entre Estado
y CCAA en materia de transparencia que han terminado residencidandose ante
el Tribunal Constitucional se han circunscrito tnicamente a este especifico
titulo competencial. En efecto, la STC 104/2018 debio6 resolver la cuestion de
inconstitucionalidad planteada frente al precepto de la Ley de transparencia de
Aragon que —apartandose del silencio negativo establecido en el articulo 20.4
LTAIBG para las resoluciones de las solicitudes de informacion— adopto el silencio
administrativo positivo; dudas sobre la constitucionalidad del referido precepto
que el organo judicial fundamento en su posible contradiccion con la regulacion
dictada por el Estado en ejercicio de su competencia sobre el “procedimiento
administrativo comun”.

El Tribunal Constitucional resolveria la cuestion de inconstitucionalidad poniendo
el acento en la idea de que el art. 20.4 LTAIBG, al garantizar un tratamiento comtin
de los administrados ante todas las Administraciones Publicas, podia considerarse
legitimamente dictado al amparo del reiterado titulo competencial (FJ 5), sin que,
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por lo demads, pudiera salvarse por via interpretativa la contradiccion entre las
disposiciones estatal y autonomica (FJ 6). La decision no dejo de suscitar alguna
objecion en el seno del propio Tribunal, como lo pone de manifiesto el voto
particular formulado por Conde-Pumpido; controversia cuyo examen excede con
creces el objetivo de estas paginas (en linea con el voto particular, Rams Ramos,
2019: 63-64).

Por su parte, la Ley 1/2014, de 24 de junio, de transparencia publica de Andalucia,
no hace ninguna referencia en su articulado a la base competencial a cuyo amparo
se dicta; circunstancia que no dejo pronto de censurarse por un sector de la doctrina
(Guichot, 2015: 26). Unicamente en su Exposicién de motivos se alude a que la ley
“tiene por objeto el desarrollo de la normativa bésica, en los términos que sienta
el articulo 149.1.18" de la Constitucion en relacion con el articulo 47 del Estatuto
de Autonomia, ahondando, en la medida de sus posibilidades, en la ampliacion
del ambito de la actividad que se somete a la transparencia”. Por el contrario, lo
que si hace la LTPA en su Disposicion adicional quinta es identificar los concretos
apartados y articulos que “estan redactados, total o parcialmente, de conformidad
con los preceptos de aplicacion general” de la LTAIBG.

1.2. Las competencias de los entes locales

Como es obvio, con base en la potestad de autoorganizacion, las entidades
locales estan en principio facultadas para adoptar las medidas favorecedoras de
la transparencia que estimen oportunas. De hecho, la garantia constitucional
de la autonomia local proyecta su eficacia protectora tanto al plano de la
organizacion como al competencial (SSTC 32/1981, FJ 5° 214/1989, FJ 1°);
y en lo concerniente al primero, el Tribunal Constitucional no ha dudado en
enraizar directamente en el principio de autonomia la obligada existencia de
una capacidad decisoria propia local en la determinacion de su organizacion
interna. Como senalo en la STC 214/1989 refiriéndose a los municipios, pero
que es sin duda extensible a las provincias, los Entes locales disfrutan al respecto
de potestad reglamentaria «inherente (...) a la autonomia que la Constitucion
garantiza en su art. 140” (FJ 6°).

Consecuentemente, en la medida en que la potestad de autoorganizacion ha de
considerarse integrante del nucleo esencial protegido constitucionalmente, es
imprescindible que el desarrollo normativo de lo basico por parte de las CCAA no
sea tan penetrante que llegue practicamente a anular o a reducir a lo irrelevante la
esfera de libre decision que debe corresponder ope Constitutionis a los gobiernos
locales. Y, en esta linea, ocasionalmente el legislador conecta expresamente la
autonomia con el reconocimiento de un margen de maniobra de los entes locales:
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“las entidades locales, en su dambito competencial y de autonomia, podran ampliar
reglamentariamente las obligaciones de publicacion contempladas en el presente
titulo” (art. 17.3 LTPA).

Conviene recordar que la transparencia exigible al nivel local de gobierno ya habia
sido abordada por el Parlamento en la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia
Local de Andalucia, cuyo articulo 54 impone a los municipios la obligacion
de publicar en su sede electronica —o, en su defecto, de la correspondiente
Diputacion— “las disposiciones y actos administrativos generales” concernientes a
un largo listado de ambitos materiales. A este respecto, el articulo 10.3 LTPA sefiala
que “las entidades publicas de Andalucia publicardn, ademads, la informacion
cuya publicidad viene establecida en la Ley 5/2010, de 11 de junio [...]”; una
norma de remision que es, sin duda, relevante toda vez que con ello se somete a
la competencia del Consejo de Transparencia el control de estas obligaciones de
publicidad activa fijadas en la LAULA.

Asi es; debe tenerse presente —como se apuntd en la Consulta 2/2020, FJ 4°-
que “la funcion de este Consejo es velar por el cumplimiento de las previsiones
establecidas en la legislacion reguladora de la transparencia, y por lo que hace
al control de la observancia de las exigencias de publicidad activa [su] tarea se
cifie a la supervision de las impuestas en el Titulo II LTPA, pues, segun dispone
el articulo 23 LTPA, "el Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de
Andalucia podra efectuar, por iniciativa propia o como consecuencia de denuncia,
requerimientos para la subsanacion de los incumplimientos que pudieran
producirse de las obligaciones establecidas en este titulo”. Y en logica consonancia
con este ambito funcional, el régimen sancionador que este Consejo estd llamado
a aplicar en materia de publicidad telematica se circunscribe a las infracciones
derivadas del “incumplimiento de las obligaciones de publicidad activa previstas
en el titulo II" [letra a) de los apartados primero, segundo y tercero del articulo 52
LTPA]”. Pues, en efecto, proseguiria el Consejo en el FJ 4° de la referida consulta:
“[...] tal y como se desprende de los preceptos mencionados, y asi lo venimos
reiterando en nuestras resoluciones, “este Consejo no estd llamado a supervisar
todas y cada una de las concretas exigencias de publicidad telematica que pueda
imponer la correspondiente normativa sectorial, sino tinicamente aquellas que
sean reconducibles al sistema de publicidad activa contenido en el Titulo II LTPA”
(asi, entre otras, Resoluciones PA-28/2018, FJ 4° y PA-98/2019, FJ5°).”
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I1. ASPECTOS GENERALES DE LA LEY DE TRANSPARENCIA PUBLICA
DE ANDALUCIA Y NORMAS DE DESARROLLO

II.1. Aspectos generales de la Ley 1/2014

I1.1.1. Ambito de aplicacion

El ambito subjetivo de aplicacion de la LTPA en su conjunto se halla delimitado
en su articulo 3.1, que se atiene en términos generales al elenco de entidades del
sector publico fijado en el art. 2.1 LTAIBG, aunque en ocasiones introduce algunas
precisiones sobre las que no podemos detenernos en el contexto de este trabajo.

Bastenos unicamente con apuntar una matizacion respecto de lo establecido por
el legislador basico que puede resultar —quiza- mas significativa en cuanto supone
una clara ampliacion del alcance de la disposicion estatal. En efecto, el art. 2.1.f)
LTAIBG dispone que quedan sujetas a la misma las siguientes instituciones: “La
Casa de su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal
Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el Banco de
Espana, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el
Consejo Econémico y Social y las instituciones autonémicas analogas, en relacion
con sus actividades sujetas a Derecho Administrativo”. Pues bien, siguiendo lo
establecido en este precepto, el articulo 3.2 LTPA sujeta al Parlamento, al Defensor
del Pueblo y ala Camara de Cuentas de Andalucia a “las disposiciones de la presente
ley en lo que afecta al ejercicio de sus funciones de caracter administrativo”. Y, sin
embargo, este ultimo condicionamiento desaparece en el art. 3.1.b) LTPA, el cual
—ademas del Consejo Audiovisual de Andalucia’®- incluye algunas “instituciones
autonomicas andlogas” a las estatales mencionadas en el art. 2.1.f) LTABG, a saber:
el Consejo Consultivo y el Consejo Econémico y Social de Andalucia. Por tanto,
salvo que se entienda que la referencia a estos dos ultimos Consejos entrafia una
contradiccion con lo dispuesto en la norma basica, de su tenor literal se desprende
que las tres instituciones estatutarias referidas en el art. 3.1.b) LTPA quedan
enteramente sometidas a la misma sin matices e incondicionalmente.

Pero con independencia de las entidades del sector publico, es de notar que desde
la perspectiva del Derecho comparado una de las caracteristicas de la normativa
reguladora de la transparencia aprobada en los ultimos afios es la extension del radio
de los sujetos obligados al sector privado, siguiendo la invitacion del Convenio del
Consejo de Europa de ampliarlo a las personas fisicas o juridicas que desempenen
funciones publicas u operen con fondos publicos [art. 1 2 a)]. A esta direccion

*> Sobre la sujecion de éste, véase la Consulta 2/2020, de 28 de julio, sobre la incidencia del marco normativo
regulador de la transparencia en el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo Audiovisual
de Andalucia en relacion con el proceso de formacion interna y ulterior exteriorizacion de su voluntad.
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apunto ya inequivocamente la LTAIBG cuando incluyo entre los “otros sujetos
obligados” a las exigencias de publicidad activa, junto a los partidos politicos y
las organizaciones empresariales y sindicales [art. 3 a)], a las entidades privadas
que perciban anualmente una determinada cantidad de ayudas o subvenciones
publicas, o las mismas superen un cierto porcentaje del total de sus ingresos
anuales [art. 3 b)]. Y la LTPA, dando un paso mads, contempla expresamente la
posibilidad de que se extiendan las obligaciones de publicidad activa a las entidades
privadas que participen en los sistemas publicos de educacion, deportes, sanidad
y servicios sociales, asi como a las empresas prestadoras de servicios publicos
locales en régimen de gestion indirecta (art. 5. 2y 3). Con ello, la LTPA engarzaba
directamente con la mas reciente legislacion europea, que incluye bajo el régimen
de transparencia a las personas de derecho privado que desarrollen tareas publicas,
sefialadamente la prestacion de servicios basicos del Estado del bienestar [asi, baste
citar, §2 (3) Ley de Hamburgo, de 19 de junio de 2012; §1 (1) Ley de Bremen, de 3
de mayo de 2015; 82 (4) Ley de Baden-Wiirttemberg, de 17 de diciembre de 2015].

En efecto, ya el articulo 1 LTPA, al acotar el objeto de la Ley, sefiala que persigue
“facilitar el conocimiento por la ciudadania de la actividad de los poderes publicos
y de las entidades con financiacion publica”. Y, como adelantamos, su articulo 5.1
sujeta en todo caso a obligaciones de publicidad activa a los partidos politicos y a
las organizaciones sindicales y empresariales, y somete igualmente a las mismas a
las entidades “que perciban durante el periodo de un afo ayudas o subvenciones
publicas en cuantia superior a 100.000 euros o cuando al menos el 40 por ciento
del total de sus ingresos anuales tengan caracter de ayuda o subvencion publica,
siempre que alcancen como minimo 5.000 euros”. Es de resenar que el citado
articulo 5.1 LTPA, a diferencia de la LTAIBG, incluye expresamente en este ultimo
grupo a “las iglesias, confesiones, comunidades y otras entidades inscritas en el
Registro de Entidades Religiosas”.

Comoquiera que sea, conviene notar la dificultad que encierra identificar estos
altimos sujetos obligados. De hecho, es practicamente imposible precisar con la
informacion publica existente las entidades que reciben el 40% de sus ingresos
publicos. Mas facil resulta conocer las entidades que reciben subvenciones publicas
por importe de 100.000 euros durante el periodo de un afo, gracias al Portal del
Sistema Nacional de Publicidad sobre Subvenciones. Y, sin embargo, la experiencia
préctica tenida por el Consejo andaluz al ejecutar el “Plan de control e inspeccion
de publicidad activa del Consejo” para el ejercicio 2018* puso de manifiesto que

* Plan cuya Linea 2 tenia precisamente por objeto aproximarse Aproximacion “al cumplimiento de las
obligaciones de publicidad activa entre los sujetos obligados por percepcion de subvenciones por importe
superior a 100.000 euros” [véase la Resolucion de 8 de febrero de 2018, del Consejo de Transparencia y
Proteccion de Datos de Andalucia, por la que se aprueba el Plan de Control e Inspeccion sobre Publicidad
Activa de 2018 (BOJA num. 32, de 14 de febrero de 2018)].
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dicho Sistema Nacional no proporcionaba toda la informacion necesaria, pues
faltaban —entre otros- los datos relativos a importantes Ayuntamientos andaluces.
Esta carencia pudo no obstante suplirse adecuadamente con la informacion obrante
en la Base de Datos de Subvenciones de la Junta de Andalucia, cuya intervencion
corresponde a la Intervenciéon General de la Junta.

Finalmente, ha de tenerse presente que la legislacion de transparencia también
incide en personas privadas distintas a las anteriormente reseiiadas “que presten
servicios publicos o ejerzan potestades administrativas”, toda vez que estan
obligadas a suministrar a la Administracion, organismo o entidad “a la que se
encuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la informacion necesaria para
el cumplimiento por aquéllos de las obligaciones” de transparencia; obligacion
de suministrar informacion que se extiende a “los adjudicatarios de contratos
del sector publico en los términos previstos en el respectivo contrato” (art. 4
LTAIBG). Pues bien, estas previsiones de la Ley estatal han sido desarrolladas en
el articulo 4 LTPA, que viene a incorporar determinadas medidas que pretenden
facilitar la obtencion de dicha informacion: la fijacion de un plazo de quince dias,
desde el requerimiento, para el suministro de la misma (art. 4.1) y la posibilidad
de imponer multas coercitivas en caso de incumplimiento del requerimiento
(art. 4.4). Ademas, el segundo apartado del art. 4 LTPA establece respecto de la
extension de la obligacion a las personas adjudicatarias de contratos del sector
publico que “los pliegos de cldusulas administrativas particulares o documento
contractual equivalente especificaran dicha obligacion”.

Por consiguiente, para decirlo con los términos empleados en la Resolucion
382/2018, “en mérito de la transparencia, el transcrito art. 4.2 LTPA anade como
una obligacion ex lege que pende sobre el sector publico andaluz la de recoger
explicitamente en los referidos pliegos o documentos equivalentes el modo en que
debe llevarse a efecto el suministro de la informacion, garantizandose asi el adecuado
flujo de datos desde las personas adjudicatarias a la Administracion concernida
y, con ello, que ésta pueda hacer frente a las responsabilidades impuestas por la
legislacion reguladora de la transparencia; responsabilidades de entre las cuales
descuella sin duda la de atender el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica por parte de la ciudadania” (asimismo, Resolucion 362/2020, FJ 4°).

I1.1.2 Principios bdsicos

A partir de las decisiones y mandatos establecidos por el legislador basico, el
legislador andaluz se inclin6 por elaborar un listado de “principios basicos”, los
cuales, “acaso, pueden tener valor pedagogico” (Guichot, 2015: 51).

El largo elenco de principios que contiene el articulo 6 LTPA se halla integrado por
los siguientes: principio de transparencia; principio de libre acceso a la informacion
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publica; principio de responsabilidad; principio de no discriminacion tecnologica;
principio de veracidad; principio de utilidad; principio de gratuidad; principio de
facilidad y comprension; principio de accesibilidad; principio de interoperabilidad,;
principio de reutilizacion.

Tal y como comienza apuntando el art. 6 LTPA, los referidos principios basicos “se
tendrdn en cuenta en la interpretacion y aplicacion de la presente ley”. Y asi lo ha
venido haciendo el Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia
cada vez que ha tenido ocasion para ello. Por ejemplo, los términos en que se
expresa el articulo 6 a) LTPA al definir el principio de transparencia han servido
al Consejo para apuntalar la regla general de la accesibilidad de la informacion
publica, con el subsiguiente traslado a la Administracion interpelada de la carga de
argumentar la denegacion del acceso. Baste como muestra la Resolucion 80/2016,
FJ 3

“[...] segun lo dispuesto en el articulo 6 a) LTPA, el principio de transparencia
constituye un principio basico de la LTPA, en virtud del cual “toda informacion
publica es en principio accesible y solo puede ser retenida para proteger otros
derechos e intereses legitimos de acuerdo con lo ley”. Y en esta linea, este Consejo
considera, tal y como tuvimos oportunidad de declarar en la Resolucion 42/2016,
de22 de junio, que nuestro régimen de acceso a la informacion publica se asienta
sobre la siguiente premisa: "Este acceso se configura como un verdadero derecho
[24 LTPA], que en su vertiente procedimental lleva a establecer la regla general
del acceso a dicha informacion. Constituye pues la excepcion la denegacion
o limitacion del acceso” (Exposicion de Motivos, II, de la LTPA). Se presume,
pues, la publicidad de los “contenidos o documentos” que obren en poder de las
Administraciones y “hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus
funciones” [art. 7 b) de la LTPA], de tal suerte que, en linea de principio, ha de
proporcionarse la informacion solicitada por la ciudadania. [...] Por consiguiente,
recae sobre la Administracion —y sobre el tercero afectado que se oponga a la
solicitud de informacion- la carga de argumentar la pertinencia de aplicar algin
limite que justifique la denegacion del acceso a la misma™ (asimismo, entre otras,
la Resolucion 257/2019, FJ 4).

Por su parte, el principio de responsabilidad [art. 6 ¢) LTPA] ha servido al Consejo
para reforzar el deber de los sujetos obligados a buscar la informacion pretendida
por los solicitantes, como lo pone de manifiesto la Resolucion 37/2016, FJ 3°: “la
legislacion de transparencia reclama de las autoridades ptiblicas que desplieguen
el esfuerzo razonablemente posible para atender las solicitudes de informacion vy,
en consecuencia, puedan responder, en los plazos previstos, de forma completa y
ajustada a los términos de las peticiones formuladas por la ciudadania. Las entidades
sujetas a las exigencias de lo que se ha dado en denominar “publicidad pasiva’, y
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por tanto responsables de su cumplimiento [art. 6 ¢) LTPA], deben realizar una
tarea de buisqueda de los “contenidos o documentos” que obren en su poder y se
hayan elaborado o adquirido en el ejercicio de sus funciones, con independencia
de cudl sea su “formato o soporte” [art. 2 a) de la LTPA]. Los sujetos obligados, en
suma, han de estar en condiciones de acreditar que sus esfuerzos de busqueda de
la informacion han sido rigurosos y exhaustivos y que han explorado todas las vias
razonables para localizar los contenidos o documentos requeridos”.

Asimismo, el principio de gratuidad no ha dejado de estar presente en la
argumentacion del Consejo a proposito de las controversias generadas en torno
a la exigencia de pago para acceder a lo solicitado por el reclamante; principio
que se recoge en el articulo 6 g) LTPA con el siguiente tenor literal: “Principio de
gratuidad, en cuya virtud el acceso a la informacion y las solicitudes de acceso
seran gratuitos, sin perjuicio de las exacciones que puedan establecerse por la
expedicion de copias o soportes o la transposicion de la informacion a un formato
diferente del original” (véanse, por citar algunas, las Resoluciones 215/2018, F]J 3;
194/2019, FJ 4; 60/2020, FJ 3).

O se ha hecho referencia al principio de facilidad y comprension [art. 6 h) LTPA]
para acotar el alcance de alguna obligacion de publicidad activa (organigrama).
Como recordamos en el FJ 5 de la Resolucion 30/2020: “Por lo que hace a la
delimitacion del concepto “organigrama’ a los efectos de la legislacion reguladora
de la transparencia, ya sostuvimos en las Resoluciones PA-1/2017 (FJ 3) y PA-
26/2017 (FJ 5) que por tal "debe entenderse a los efectos del art. 10.1 ¢) LTPA
una representacion grafica de la organizacion del Ayuntamiento que permita
conocer de forma facil, sencilla y sintética, la estructura organica municipal, los
niveles de jerarquia y las relaciones existentes entre los distintos 6rganos y sus
correspondientes unidades administrativas (hasta el nivel de Jefe de Servicio o
cargo asimilado), conteniendo, todos ellos, el nombre de sus responsables.
Conforme establece el articulo 6. h) LTPA, la informacién a ofrecer ha de estar
basada en el principio de facilidad y compresion, de suerte que la informacion se
ofrezca de la forma mas simple e inteligible posible [...]".

Y, en fin, para terminar ya con unos ejemplos que podrian extenderse mucho mas
largamente, es muy frecuente que las Resoluciones recaidas en materia de publicidad
activa terminen recordando a la Administracion denunciada la necesidad de respetar
el principio de reutilizacion consagrado en el art. 6 k) LTPA: “segtin lo previsto en
el articulo 6 k) LTPA, “se fomentara que la informacion sea publicada en formatos
que permitan su reutilizacion’, por lo que se deberd tender a evitar proporcionar la
informacion en archivos que necesiten para su utilizacion el empleo de programas
sujetos a marca comercial” (asi, entre otras, Resolucion PA-90/2018, FJ 9°).
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I1.1.3 Derechos

Innovando también respecto de la LTAIBG, la Ley de transparencia andaluza
contiene en su articulo 7 un catdlogo de derechos. Soslayando el derecho al acceso
a la informacion publica [art. 7 b)] -que obviamente, en cuanto configurador del
pilar estructural esencial del sistema de transparencia, ya habia sido desarrollado
por el legislador estatal-, los restantes derechos mencionados en el citado articulo
de la LTPA no han dejado de jugar algtin papel en la interpretacion y aplicacion de
la normativa andaluza.

Especialmente significativo es el consagrado en el articulo 7 a), toda vez que el
pilar de la transparencia consistente en la “publicidad activa” se transustancia en
un genuino derecho subjetivo cuya titularidad, como sucede con el derecho de
acceso a la informacion publica, se reconoce en términos muy generosos: “Consiste
en el derecho de cualquier persona a que los poderes publicos publiquen, en
cumplimiento de la presente ley, de forma periddica y actualizada, la informacion
veraz cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia de su
actividad relacionada con el funcionamiento y control de la actuacion publica”.
Y, correlato logico a su naturaleza de derecho subjetivo, la LTPA articula una via
especifica que habilita a sus titulares a impugnar ante el Consejo de Transparencia
la inobservancia de las obligaciones de publicidad activa establecidas en su Titulo
II (articulo 23 LTPA).

Por su parte, el articulo 7 ¢) LTPA reconoce el derecho a obtener una resolucion
motivada con el siguiente alcance: “Consiste en el derecho de la persona solicitante
a que sean motivadas las resoluciones que inadmitan a tramite la solicitud de acceso,
que denieguen el acceso, que concedan el acceso tanto parcial como a través de
una modalidad distinta a la solicitada, asi como las que permitan el acceso cuando
haya habido oposicion de una tercera persona”.

Pues bien, en lo concerniente a las resoluciones que deniegan el acceso, el hecho de
que se incumpla este deber de motivar, unido a la regla general de la accesibilidad
de la informacion publica, conduce casi automaticamente en la praxis del Consejo
de Transparencia andaluz a la estimacion de la reclamacion (salvo que se aprecie
una eventual vulneracion de derechos de terceros afectados por la informacion
solicitada)’.

Y el derecho a que se motiven las resoluciones que conceden el acceso a través de
una modalidad diferente a la pretendida por el solicitante se utiliza ocasionalmente
por el Consejo al aplicar el articulo 34.1 LTPA (en este sentido, Resoluciéon

> Asi, por ejemplo, en la Resolucion 165/2018, FJ 2.
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323/2018, FJ 4°); precepto que —como es sabido— regula de forma mas explicita
que la LTAIBG tanto la capacidad de eleccion del solicitante como el margen de
maniobra del que dispone la Administracion para atender, o no, tal eleccion: “La
informacion solicitada se entregard a la persona solicitante en la forma y formato
por ella elegidos, salvo que pueda ocasionar la pérdida o deterioro del soporte
original, no exista equipo técnico disponible para realizar la copia en ese formato,
pueda afectar al derecho de propiedad intelectual o exista una forma o formato mas
sencillo o econémico para el erario publico”.

Por lo demas, el Consejo viene exigiendo una cualificada motivacion al respecto.
No parece impertinente recordar la argumentacion con la que se abrio esta linea
interpretativa en el FJ 3 de la Resolucion 148/2017: “Es evidente la notable
apertura del citado inciso del art. 34.1 LTPA, que en su literalidad permite un
amplisimo margen de decision a las entidades a las que se pide la informacion.
Debe, sin embargo, procurarse una interpretacion sistematica de dicha norma en
el contexto del entero marco legislativo regulador de la transparencia; esto es, ha
de efectuarse una lectura tal de la misma que evite todo gratuito o innecesario
condicionamiento u obstaculizacion en el ejercicio efectivo del derecho de acceso a
la informacion publica por parte de la ciudadania. Ejercicio que resulta claramente
dificultado si se impone como modalidad el acceso presencial, e incluso puede
llegar a ser practicamente imposibilitado el disfrute del derecho, en determinadas
circunstancias, cuando sea necesario el desplazamiento del solicitante a un lugar
distinto al de su residencia. De ahi que el rechazo del formato electrénico -aunque
excepcionalmente posible- precise una especifica argumentacion orientada al caso
concreto por parte de la entidad a que se pide la informacion, sin que sea suficiente
la apelacion genérica y abstracta a la norma que le permite optar por otra modalidad
de acceso cuando “exista una forma o formato mas sencillo o econdémico para el
erario publico” (art. 34.1 LTPA).”

En virtud de esta doctrina, el Consejo estima la reclamacién en aquellos supuestos
en que la Administracion interpelada no motiva adecuadamente el cambio de la
modalidad de acceso. Baste mencionar como ejemplo la Resolucion 3/2019: “La
aplicacion de esta linea doctrinal al presente caso debe conducir directamente a la
estimacion de la reclamacion. En efecto, practicamente la unica justificacion que
ofrecio la Resolucion reclamada para la concesion del acceso presencial fue que
"la documentacion a la que se refiere el peticionario se halla, en formato papel, en
sus correspondientes expedientes administrativos”; fundamentacion que, como es
palmario, dista mucho de proporcionar una suficiente y especifica argumentacion
orientada al caso concreto, tal y como reclama el cardcter excepcional de la
determinacion de no seguir la voluntad del interesado. Por consiguiente, no puede
considerarse que la entidad reclamada haya motivado adecuadamente su decision

362

LA TRANSPARENGIA PUBLICA EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA

de materializar el acceso a través de una modalidad diferente a la elegida por el
solicitante” (FJ 3).

El catdlogo de derechos termina con el derecho al uso de la informacion obtenida
[art. 7 d) LTPA], que “[c]onsiste en el derecho a utilizar la informacion obtenida
sin necesidad de autorizaciéon previa y sin mads limitaciones de las que deriven
de esta u otras leyes”. Como es obvio, el alcance del derecho queda delimitado
por lo que dispongan otras leyes; y parece evidente que entre los posibles limites
legales del mismo el articulo 15.5 LTAIBG parece llamado a desempenar un papel
relevante. En efecto, el articulo 15 LTAIBG termina con la advertencia de que “la
normativa de proteccion de datos personales serda de aplicacion al tratamiento
posterior de los obtenidos a través del ejercicio del derecho de acceso”. Asi, pues,
la divulgacion futura de la informacion proporcionada merced a la aplicacion de la
legislacion de transparencia debera seguir ajustandose a la normativa reguladora
de la proteccion de datos, sin que el reconocimiento del derecho de acceso opere
per se, incondicionalmente, como causa justificadora si se pretende la posterior
comunicacion de la misma.

De conformidad con lo dispuesto en este precepto, tras estimar la reclamacion de
un periodista que pretendia conocer las retribuciones obtenidas por los profesores
participantes en un master, concluia el Consejo en el FJ 6 de la Resolucion 330/2019:
“Conviene finalmente recordar que esta decision, circunscrita al momento del
acceso a los datos, no prejuzga —claro esta— la legitimidad del tratamiento de los
mismos en las ulteriores fases o etapas en que se despliega el proceso comunicativo,
sefialadamente si se utilizan para elaborar una informacion destinada a su difusion
generalizada ante la opinion publica”.

11.1.4 Obligaciones

Pero la LTPA no reconoce solo derechos, sino que también impone en su articulo
8 determinadas obligaciones a “[l]as personas que accedan a informacion publica
en aplicacion de lo dispuesto en la presente ley”.

Y, asi, dispone que el derecho de acceso se ejerza “con respeto a los principios de
buena fe e interdiccion del abuso de derecho” [art. 8 a) LTPA]; que se respeten
“las obligaciones establecidas en la normativa bésica para la reutilizacion de la
informacion obtenida” [art. 8 ¢)]; y que se cumplan “las condiciones y requisitos
materiales para el acceso que se hayan sefialado en la correspondiente resolucion
cuando el acceso se realice de forma presencial en un archivo o dependencia
publica” [art. 8 d)].

Aunque es, con diferencia, la obligacion contenida en el art. 8 b) LTPA la que
ha tenido mayor presencia en las decisiones adoptadas por el Consejo andaluz,
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a saber: “Realizar el acceso a la informacion de forma que no se vea afectada la
eficacia del funcionamiento de los servicios publicos, concretandose lo mas
precisamente posible la peticion. A estos efectos la Administracion colaborara con
la persona solicitante en los términos previstos en el articulo 31”. Con base en esta
disposicion, el Consejo ha rechazado solicitudes cuyo cardcter tan excesivamente
genérico o indeterminado impedian practicamente identificar o localizar qué
documentos o contenidos eran objeto de la pretension de informacion (por
ejemplo, Resoluciones 79/2016, FJ 6, 80/2016, FJ 6 y 46/2017, FJ 3). Pues,
obviamente, solo conociendo con exactitud el concreto documento o contenido
al que el interesado pretende tener acceso podra la Administracion interpelada
determinar si constituye informacion publica a los efectos de la LTPA, y si le seria
o no de aplicacion alguna de las limitaciones legalmente previstas que permitiria
retener la informacion.

En relacion con dicha obligacion de concretar la solicitud ex art. 8 b) LTPA, en
la Resolucion 102/2016 se declaré que “el derecho de acceso a la informacion
publica no ampara ni permite un proceso de revision general de la actividad de
las entidades sujetas a la LTPA”, y proseguia a continuacion: “Asi, pues, no cabe
admitir solicitudes tan excesivamente genéricas como la presente, en las que se
pretende un acceso indiscriminado a toda la informacion existente sobre una
entidad sin apuntar siquiera unos determinados -o determinables- documentos o
contenidos objeto de la peticion. No corresponde, por tanto, al 6rgano reclamado
realizar una busqueda sobre una informacion de tal naturaleza, so pena de que se
vea comprometida la eficacia del funcionamiento de la entidad, pues la obligacion
de concretar la informacion recae sobre quien la pretende [...]” (FJ 2; asimismo,
Resoluciones 79/2016, FJ 3, 181/2018, FJ 4 y 223/2018, F] 4).

Importa sin duda apuntar que esta obligacion ha jugado un papel importante en
la delimitacion del alcance de la causa de inadmision del caracter abusivo de las
solicitudes de informacion. En efecto, a raiz fundamentalmente de la Resolucion
181/2018 (FJ 4), se enfoco la cuestion a partir de la obligacion de concretar lo mas
posible la peticion que impone a los solicitantes el articulo 8 b) LTPA.

Con esta base, se llegaria a la conclusion de que resulta aplicable dicho motivo de
inadmision a las solicitudes excesivamente voluminosas o complejas, si bien “esta
posibilidad excepcional” se somete al cuamplimiento de los siguientes requisitos: “En
primer lugar, recae sobre el sujeto al que se dirige la solicitud la tarea de argumentar
y acreditar el cardcter manifiestamente irrazonable de la carga administrativa que
le supone atender a la peticion en cuestion. [...] Y en segundo término, y de
conformidad con lo establecido en el arriba transcrito articulo 8 b) LTPA, antes de
acordar sin mas la inadmision a limine de la solicitud la Administracion ha de agotar
la via de la colaboracion para dar ocasion al interesado a que acote en términos

364

LA TRANSPARENGIA PUBLICA EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA

razonables su peticion inicial, armonizandose asi en la medida de lo posible la
pretension del solicitante con el normal desenvolvimiento de la actividad propia
del 6rgano interpelado” (asimismo, en la Resolucion 326/2018, FJ 2).

I1.1.5 El mandato de fomentar la transparencia

La LTPA dedica el entero Titulo IV al “Fomento de la transparencia”. Y en primer
término impone a la totalidad de los integrantes del ambito subjetivo de aplicacion
(art. 3.1 LTPA) el establecimiento de sistemas para integrar la gestion de las
solicitudes de informacion en el funcionamiento de su organizacién interna (art.
35.1 LTPA). El Parlamento andaluz reitera, asi, la exigencia ya prevista en el art.
21.1 LTAIBG, pero con la resenable diferencia de que viene a ampliar los sujetos
obligados ya que el legislador basico la circunscribe a las Administraciones publicas;
en consecuencia, esa necesaria acomodacion de la organizacion interna se proyecta
en Andalucia también a las personas juridico-privadas del sector publico y a las
Corporaciones de Derecho Publico (Fernandez Ramos, 2015: 232). Y, dando un
paso mads, el art. 35.2 LTPA les impone asimismo el establecimiento de medidas
destinadas a facilitar la transversalidad de la transparencia en la actividad general
de la organizacion.

Igualmente extiende al conjunto de las instituciones y entidades incluidas en el
art. 3.1 LTPA el deber de conservar la informacion publica que obre en su poder,
“en los términos establecidos en la normativa vigente” (art. 36.1), asi como la
obligacion de que la informacion se conserve en “estandares abiertos que garanticen
su longevidad y manteniendo la capacidad de transformarlos automaticamente a
formatos de facil reproduccion y acceso siempre que sea técnicamente posible”
(art. 36.2).

Por otra parte, a fin de asegurar una eficaz implantacion del sistema de transparencia,
el articulo 38 LTPA impone asimismo a tales instituciones y entidades que
establezcan “los oportunos instrumentos para facilitar la formacion y cualificacion
profesional de las personas empleadas publicas, en especial las que deban atender
las funciones de informacion en el ambito de la transparencia”, y ello tanto en
lo concerniente a la publicidad activa como en lo relativo a la atencion de las
solicitudes formuladas con base en el derecho de acceso.

Por ultimo, en relacion unicamente con las administraciones publicas, el art.
39 LTPA dispone que “contemplaran dentro de sus actuaciones de divulgacion
y difusion institucional actuaciones especificamente dirigidas a facilitar el
conocimiento por la ciudadania de la informacion que resulta accesible y de los
cauces disponibles para poder acceder a ella”.
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11.2. Normas de desarrollo

I1.2.1 Normativa de desarrollo a nivel autonomico

Cuando estas paginas se ultiman, ain no se habia llevado a efecto el mandato
de desarrollo reglamentario de la LTPA contenido en su Disposicion final cuarta;
circunstancia que, por lo demds, puede considerarse generalizada en el Estado
Autonomico, toda vez que ni el Estado ni la mayoria de las CCAA han procedido
al desarrollo de sus correspondientes leyes reguladoras de la transparencia.

Sea como fuere, es evidente que esta carencia dificulta ostensiblemente un
adecuado funcionamiento del sistema de transparencia e incluso, en determinados
aspectos, impide la aplicacion efectiva de algunas de las medidas contempladas por
el legislador.

Ha de tenerse presente a este respecto que, con independencia de la prevision
general de la Disposicion final cuarta, la LTPA contiene diversas llamadas especificas
a la normativa de desarrollo.

En algunas ocasiones, tales remisiones se presentan como una mera posibilidad que
se ofrece al titular de la potestad reglamentaria. Asi, las entidades mencionadas en
el articulo 5.1 LTPA que reciban financiacion de la Junta de Andalucia, junto a las
obligaciones impuestas por la legislacion basica, “podran ser sometidas, ademas,
a exigencias de publicidad especificas [...] en los términos que establezcan las
disposiciones de desarrollo de esta ley y las correspondientes convocatorias...”.
O, como contempla el articulo 17.3 LTPA, el Consejo de Gobierno podra “ampliar
reglamentariamente las obligaciones” de publicidad activa.

En otros casos, sin embargo, la expresa apelacion al reglamento tiene por objeto
acotar el alcance exacto de la correspondiente prevision legislativa, como sucede
con la publicacion de las Resoluciones del Consejo recaidas en materia de derecho
de acceso (art. 33.3 LTPA). Pero a este respecto es especialmente significativa la
explicita invocacion a la colaboracion del reglamento cuando se trata de delimitar
concretas obligaciones de publicidad activa: el Inventario General de Bienes y
Derechos de la Comunidad Auténoma de Andalucia [art. 10.2.b)]; informacion
sobre el estado de ejecucion del presupuesto y sobre el camplimiento de los objetivos
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las administraciones
publicas y la informacion de las actuaciones de control [art. 16 a)]; informacion
sobre los acuerdos aprobados por el Consejo de Gobierno y los 6rganos colegiados
de gobierno de las entidades locales, “asi como la informacion contenida en el
expediente que se haya sometido a su consideracion, en los términos que se
establezcan reglamentariamente” (art. 22.1).
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Y, en fin, hay supuestos en que la llamada al desarrollo reglamentario adquiere
mads relevancia, puesto que se configura como un complemento indispensable para
la eficacia practica de la prevision en cuestion. En este sentido, y respecto de las
empresas prestadoras de servicios publicos locales en régimen de gestion indirecta,
es condicion previa a su exigibilidad que el reglamento determine qué obligaciones
de publicidad activa, de entre las previstas en la LTPA, deberan cumplir tales
empresas (art. 5.3 LTPA). Y asi sucede con la garantia prevista en el articulo 34.3
LTPA, con la que se pretende evitar que la carencia de medios econémicos impida
el acceso a la informacion publica: “En ningun caso, la imposibilidad o incapacidad
de hacer frente a las tasas o precios publicos establecidos podran ser causa para
negar el acceso pleno a una informacion publica solicitada al amparo de la presente
ley, en los términos que reglamentariamente se establezcan”.

Comoquiera que sea, la falta de un desarrollo reglamentario general de la LTPA
no supone —como es obvio- que el Ejecutivo no haya procedido a concretar
normativamente algunos aspectos de la misma. Asi sucede con el Capitulo I de su
Titulo V (“Coordinacion y planificacion en el ambito de la Junta de Andalucia”),
para cuyo desarrollo se dicto el Decreto 289/2015, de 21 de julio, por el que se
regula la organizacion administrativa en materia de transparencia publica en el
ambito de la Administracion de laJunta de Andalucia y sus entidades instrumentales
(Rodriguez Vega, 2015: 246-261). Con su aprobacion se vino, por lo demas, a dar
cumplimiento a algin mandato especifico impuesto por el legislador al respecto,
como el de que mediante Decreto del Consejo de Gobierno debia regularse “el
funcionamiento de las unidades y las comisiones de transparencia” (art. 41.3).

Pero es que, ademas, un cierto desarrollo reglamentario de la LTPA era de todo
punto imprescindible para articular en la practica el sistema de transparencia,
habida cuenta de que un elemento sencillamente esencial del mismo —el Consejo-
precisaba dicha colaboracion normativa del Ejecutivo: “La constitucion efectiva
del Consejo tendra lugar conforma a lo que determinen sus estatutos, que
seran aprobados por el Consejo de Gobierno y que contendran en todo caso su
estructura, competencias, organizacion y funcionamiento” (art. 46.2). La puesta
en marcha del Consejo no fue, por tanto, factible hasta la entrada en vigor del
Decreto 434/2015, de 29 de septiembre, por el que se aprueban los Estatutos del
Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia®.

Aunque mas adelante haremos alguna referencia a los estatutos del Consejo,
conviene senalar en este momento que su articulo 16.5 atribuye el caracter de
“agente de la autoridad” al personal funcionario del Consejo cuando realice

° El Decreto 3/2016, de 12 de enero, vino a nombrar al primer director del Consejo de Transparencia y
Proteccion de Datos de Andalucia.
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funciones de investigacion en materias propias de su competencia; atribucion que
sin duda facilita que los sujetos obligados pongan a disposicion del Consejo la
informacion que les sea requerida en el curso de tales funciones investigadoras.

Finalmente, aunque se aprob6 cuando aun se hallaba en tramitacion la LTPA, y
a fin de ofrecer una perspectiva mas completa del marco juridico regulador de la
transparencia a nivel autonémico, conviene mencionar el Acuerdo del Consejo
de Gobierno, de 17 de diciembre de 2013, por el que se adoptan medidas para
la transparencia del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia. Acuerdo en
cuyo punto séptimo se habilitaba a la Comision General de Viceconsejeros y
Viceconsejeras “para el establecimiento de las medidas de coordinacion que sean
necesarias para asegurar la homogeneidad en el tratamiento de la informacion por
parte de las distintas Consejerias y, con cardcter general, las que sean precisas para
la efectividad de lo dispuesto en el presente Acuerdo”. Habilitacion que se llevaria
a efecto, cuando ya estaba en vigor la LTPA, mediante las Instrucciones de 22 de
enero de 2015, de la Comision General de Viceconsejeros y Viceconsejeras, de
coordinacion para asegurar la homogeneidad en el tratamiento de la informacion
por las distintas Consejerias’.

11.2.2 El desarrollo de la Ley de transparencia por las entidades locales

Una vez delimitado el marco normativo general de la transparencia por el legislador
estatal y el autonomico, va de suyo que las entidades locales estan facultadas
para desarrollarlo y concretarlo con base en su potestad de autoorganizacion
consustancial a la autonomia local constitucionalmente protegida. Con
independencia de esto, en ocasiones el legislador autonémico opta por reconocer
expresamente esta posibilidad en relacion con concretas materias, como sucede
con la prevision de que los entes locales pueden complementar las obligaciones de
publicidad activa exigibles a las empresas prestadoras de servicios publicos locales
(art. 5.3 LTPA) o con la mds genérica referencia a que las entidades locales pueden
ampliar las obligaciones de publicidad activa contempladas en la LTPA (art. 17.3).

Y lo cierto es que en Andalucia se ha extendido ampliamente la practica de aprobar
especificas Ordenanzas sobre transparencia; practica que fue sin duda estimulada
por la aprobacion por parte de la FEMP de la Ordenanza Tipo de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Reutilizacion de 27 de mayo de 2014 (Fernandez Ramos
y Pérez Monguio, 2017: 50-51).

" Sobre el alcance del Acuerdo y las Instrucciones en la delimitacion de las obligaciones de publicidad activa
del Consejo de Gobierno, véase la Resolucion PA-2/2021.
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I11. CONFIGURACION Y TRAYECTORIA DEL CONSEJO DE
TRANSPARENCIA Y PROTECCION DE DATOS DE ANDALUCIA

III.1. La naturaleza juridica del Consejo

Siguiendo el precedente del Consejo estatal —que a su vez, mutatis mutandis, se
inspiraba en la Agencia Espaiola de Proteccion de Datos—, el Parlamento andaluz
se inclino por disefiar como autoridad de control un 6rgano complejo en cuanto
se halla integrado por dos ¢rganos: un 6rgano unipersonal (la Direccion) al que se
atribuye la capacidad decisoria, y un 6rgano colegiado (la Comision Consultiva)
que, como su propio nombre indica, interviene como instancia de participacion y
consulta (art. 46.1 LTPA).

Por lo que hace a la Comision Consultiva, es reseniable que el legislador andaluz
se haya inclinado por incrementar sustancialmente el numero de sus miembros
en comparacion con la Comision consultiva estatal. Mientras que son siete
los integrantes de ésta (al margen del Presidente), la Comision andaluza se
halla compuesta por catorce miembros (ademds del Director, que la preside).
Esta ampliacion ha permitido, por una parte, que el 6rgano andaluz sea mads
representativo de la comunidad en su conjunto: si en la Comision Consultiva estatal
se encuentran Unicamente representados el Congreso y el Senado, la Secretaria
de Estado de Administraciones Publicas y diversas autoridades independientes;
en la Comision andaluza se abren ademas paso las Administraciones locales, las
Universidades, los consumidores y usuarios, asi como las entidades representativas
de los intereses econémicos y sociales (art. 49.3 LTPA)S.

Y, por otro lado, la ampliacion de sus integrantes ha facilitado que se refuerce
técnicamente el 6rgano, yaque también forman parte del mismo “[p]ersonas expertas
en la materia” [art. 49.3.g) LTPA]. Segun precisa el art. 12.3.j) de los Estatutos
del Consejo, deben ser “[t]res personas expertas en la materia de transparencia
o de proteccion de datos, designadas por la Consejeria competente en materia de
transparencia, que podran provenir de entidades que representen a colectivos de
profesionales de archivos, de la documentacion, de entidades dedicadas al fomento
de la transparencia, de entidades relacionadas con la proteccion de datos, y del
ambito universitario, entre otras”.

Como no podia ser de otra manera, la LTPA trata de subrayar la condiciéon de
independencia de la institucion, atribuyéndole, por una parte, “personalidad

8 Es en el articulo 12.3 de los Estatutos del Consejo donde se asigna el concreto nimero de miembros
entre las diversas instituciones y entidades representadas. A cada una de ellas se adscribe uno, salvando las
entidades representativas de los intereses econémicos y sociales (dos miembros en representacion de las
organizaciones sindicales y uno en representacion de las organizaciones empresariales mas representativas).
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juridica propia” y “autonomia organica y funcional para el ejercicio de sus
cometidos” (art. 43.2) y declarando, por otro lado, que el Consejo ejercera sus
funciones con “plena independencia de las administraciones ptiblicas en el ejercicio
de las mismas” (art. 43.3). Condicion de autoridad independiente que pretende
remarcarse incluso frente al modelo del Consejo de Transparencia estatal, pues, a
diferencia de éste que queda adscrito organicamente al Ministerio competente (art.
4.1 de su Estatuto), la normativa andaluza no lo adscribe a ninguna Consejeria.
El art. 43.4 LTPA se limita a apuntar que “[s]u relacion con la Administracion de
la Junta de Andalucia se llevara a cabo a través de la Consejeria de Presidencia™;
disposicion que, como atinadamente se sefialo ya en fecha temprana, se refiere “a
las relaciones estrictamente institucionales... y a las que se deriven de necesidades
puramente organicas o de funcionamiento en las que el Consejo debe acudir
necesariamente a la Administracion de la Junta de Andalucia al no ser posible su
ejecucion plena y directa por si mismo, por ejemplo, en lo que se refiere al régimen
de nombramiento y cese de su Director y miembros de la Comision Consultiva
[...] o enlas relaciones de indole mas organico, como las que tienen que ver con el
régimen de su patrimonio adscrito o la formulacion de su presupuesto contenidas
en el Capitulo III” de los Estatutos (Rueda Gomez, 2015: 275).

Especialmente cuidadosa ha sido la normativa autonémica para rodear de
las médximas garantias de independencia al 6rgano investido de la capacidad
decisoria, la Direccion. Ademads de requerirse la mayoria absoluta del Parlamento
para su designacion (art. 47.2 LTPA), el legislador autonémico consider6 —muy
acertadamente, amijuicio- que suindependencia quedariaapuntalada estableciendo
el cardcter no renovable de su mandato de cinco afnos (art. 47.1 LTPA). Todo ello
sin olvidar —claro esta- la expresa mencion de la condiciéon imprescindible sin la
que, sencillamente, no es dable hablar de independencia: “Ejercera sus funciones
con plena independencia y objetividad, y no estara sujeta a instruccién alguna en
el desempenio de aquéllas” (art. 47.3 LTPA).

Y, en fin, con toda evidencia, también contribuye de forma significativa a revestir
de independencia a la Direccion el muy riguroso sistema de incompatibilidades
configurado en los Estatutos del Consejo. Pues, ademads de estar sujeta al régimen
de incompatibilidades y obligaciones de los Altos Cargos de la Administracion de
la Junta de Andalucia (art. 9.2), los Estatutos incorporan en el apartado tercero del
citado articulo 9 un listado de incompatibilidades, de entre las cuales descuella
—por obvias razones que no es preciso explicitar— la contenida en la letra d): “La

?Véase el articulo 16 del Decreto 289/2015, de 21 de julio, por el que se regula la organizacion administrativa
en materia de transparencia publica en el ambito de la Administracion de la Junta de Andalucia y sus
entidades instrumentales.
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afiliacion o el ejercicio de funciones de direccion o ejecutivas en partidos politicos,
organizaciones sindicales o empresariales”.

II1.2. La singularidad del Consejo andaluz en el marco del Estado Autonémico

La principal nota distintiva del Consejo andaluz frente al Consejo estatal y a las
restantes instituciones autonomicas reside en que no sélo opera como 6rgano
de supervision en materia de transparencia, sino que es también la autoridad de
control en lo concerniente a la proteccion de datos personales en Andalucia. Con
ello, nuestra Comunidad Auténoma venia a sumarse a la linea seguida por buena
parte de los paises mas influyentes de nuestro entorno (asi, por citar a un Estado
descentralizado de la Union Europea proximo al nuestro, en Alemania es el modelo
asumido tanto por el Bund como por los Lander).

Por lo que hace a la funcion de control en materia de proteccion de datos, conviene
comenzar resefiando que el nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia vino a
reconocer expresamente el “derecho de todas las personas al acceso, correccion
y cancelacion de sus datos personales en poder de las Administraciones publicas
andaluzas” (articulo 32);y, como correlato logico a dicha consagracion, el Estatuto
atribuy6 a la Comunidad Auténoma ya en el afio 2007 “la competencia ejecutiva
sobre proteccion de datos de cardcter personal, gestionados por las instituciones
autonomicas de Andalucia, Administracion autonomica, Administraciones locales,
y otras entidades de derecho publico y privado dependientes de cualquiera de ellas,
asi como por las universidades del sistema universitario andaluz” (articulo 82).

Pues bien, como adelantamos, la LTPA opt6 por asignar dicha funcion al Consejo
competente en materia de transparencia, en lugar de inclinarse por la constitucion
de otra autoridad independiente llamada en exclusiva a desempenarla. Asi es;
segun establece su articulo 43.1, el Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos
de Andalucia es la “autoridad independiente de control en materia de proteccion
de datos (...) en la Comunidad Auténoma de Andalucia”. De ahi que entre las
atribuciones que la Ley encomienda a la Direccion del Consejo se incluya la de
“desempenar las funciones previstas en la legislacion sobre proteccion de datos
para su ejercicio por las agencias autondémicas en su caso” [art 48.1.1), asi como la
de “resolver las consultas que en materia de (...) proteccion de datos le planteen las
administraciones y entidades sujetas a esta Ley” [art. 48.1.e)].

A fuer de ser sinceros, ha de reconocerse que la asuncion material de la competencia
en materia de proteccion de datos hubo de vencer una tenaz resistencia inicial del
Ejecutivo. En efecto, la misma quedo diferida sine die en virtud de lo establecido
en la Disposicion transitoria tercera del Decreto 434/2015, de 29 de septiembre,
por el que se aprueban los Estatutos del Consejo de Transparencia y Proteccion de
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Datos de Andalucia: “El Consejo asumira las funciones en materia de proteccion de
datos que tiene atribuidas de conformidad con lo que establezcan las disposiciones
necesarias para su asuncion y ejercicio por la Comunidad Auténoma. En tanto se
lleve a cabo la aprobacion y ejecucion de dichas disposiciones continuaran siendo
ejercidas por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos”.

Habria que esperar, por tanto, a la constitucion de un nuevo Gobierno para que
se llevara a efecto lo dispuesto por el Parlamento de Andalucia. Y seria la Orden
de 1 de agosto de 2019, de la Consejeria de Turismo, Regeneracion, Justicia y
Administracion Local, la que vendria a fijar el 1 de octubre de 2019 como la fecha de
inicio del ejercicio de las funciones en materia de proteccion de datos por parte del
Consejo. Desde entonces, le corresponde desempenar tales funciones respecto de
los tratamientos de datos de los que sean responsables las instituciones autonémicas
de Andalucia, la Administracion de la Junta de Andalucia, la Administracion Local
en Andalucia y otras entidades dependientes de cualquiera de ellas, asi como las
universidades del sistema universitario andaluz, en los términos previstos en el
articulo 57 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales.

La fusion de las tareas de supervision de la transparencia y la proteccion de datos
en una sola autoridad ha sido valorada positivamente por un cualificado sector de
la doctrina, al considerarse que “es conveniente no sélo por razones de eficiencia
y control del gasto publico, sino, sobre todo, de seguridad juridica, ya que estos
dos derechos entran en colision en la practica y no parece razonable que existan
dos drganos que puedan mantener criterios divergentes, lo que crea, en muchas
ocasiones, un conflicto institucional que desorienta al ciudadano y a las propias
Administraciones publicas (Troncoso Reigada, 2018: 524-525).

Y a la vista de que el derecho fundamental a la proteccion de datos personales
constituye, con gran diferencia, el limite mas frecuentemente invocado en las
reclamaciones presentadas hasta la fecha ante el Consejo andaluz, a juicio de quien
esto escribe no cabe dudar de que fue una decision acertada.
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I. LA PUBLICIDAD ACTIVA: REGIMEN DE LA LEY 1/2014

La Ley 1/2014, de Transparencia Publica de Andalucia (LTPA) desdobla la
regulacion del principio de transparencia, siguiendo a su homonima estatal, en
dos ambitos: en su Titulo II, bajo la rabrica de “Publicidad activa”, la informacion
y publicacion pro activa o por “propia iniciativa” de las instituciones publicas; y,
en su Titulo III, bajo rubrica de “Derecho de acceso a la informacion publica”, la
informacion o “publicidad pasiva” derivada de demandas de cualquier persona.
La publicidad activa se convierte, mds alla de su reconocimiento como valor o
principio de actuacion administrativa, en un derecho del administrado y en una
obligacion para todas las entidades ptiblicas sujetas a la LTPA.

Con la LTPA la publicidad activa se regula, por vez primera, con alcance general y de
forma sistematica, con un contenido especifico -incluye informacion institucional,
organizativa y de planificacion, de relevancia juridica y de naturaleza econdmica,
presupuestaria y estadistica- y bajo un régimen de garantias -reclamaciones,
recursos y sanciones- que se activaran en caso de incumplimientos. Paralelamente
la LTPA da paso a una regulacion pormemorizada de los principios generales que
rigen la publicidad activa. Bajo la rubrica de “principios generales” se recogen un

! Profa. Contratada Doctora de Derecho Administrativo. Universidad de Cadiz. Investigadora del Grupo
de Investigacion SEJ582 Administraciones Publicas, Libertades Publicas y Politicas Sectoriales”, de la
Universidad de Cadiz. Directora General de Transparencia de la Universidad de Cadiz (desde septiembre
de 2019).
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