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RESUMEN: En este trabajo se analiza la doctrina en torno al acceso a codi-
gos fuentes a través de la normativa sobre transparencia y acceso a la informacion,
incidiendo en el primer pronunciamiento del Tribunal Supremo al respecto. Se trata
de una primera aproximacion, importante y que sin duda sienta principios genera-
les, pero cuya conclusion esta marcada por las caracteristicas del asunto en concre-
to. El Tribunal Supremo resalta la importancia de la exigencia de transparencia de
los sistemas informaticos de toma de decisiones automatizadas que puede requerir
«en ocasiones» el acceso a su codigo fuente, y declara el derecho del recurrente, en
este caso concreto, a acceder al codigo fuente con la finalidad de comprobar que
el programa informatico se ajusta al normativo. Esta solucion plantea hondos inte-
rrogantes desde el punto de vista de dos elementos basilares de la normativa sobre
transparencia: la no distincién entre sujetos solicitantes de informacion y la consi-
guiente innecesariedad de acreditar un interés o motivar la solicitud, y la posibilidad
de transmitir la informacién recibida a cualquiera, no existiendo en la LTAIPBG
ninguna limitacién al respecto.

ABSTRACT: This paper analyses the doctrine surrounding access to source
codes through regulations on transparency and access to information, focusing es-
pecially on the first ruling by the Supreme Court on this matter. This is an initial
approach, which is important and undoubtedly establishes general principles, but
whose conclusion is marked by the characteristics of the specific case. The Supreme
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Court highlights the importance of the requirement for transparency in automa-
ted decision-making computer systems, which may ‘occasionally’ require access to
their source code, and declares the appellant’s right, in this specific case, to access
the source code in order to verify that the computer program complies with the
regulations. This solution raises profound questions from the point of view of two
fundamental elements of the regulations on transparency: the lack of distinction be-
tween individuals requesting information and the consequent lack of need to prove
an interest in the request, and the possibility of transmitting the information received
to anyone, as there is no limitation in this regard in the LTAIPBG.

PALABRAS CLAVE: transparencia, derecho de acceso, algoritmo, codigo
fuente.
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SUMARIO: I. EL. CASO BOSCO.II. EL OBJETO DEL DERECHO DE
ACCESO. UNA SENTENCIA QUE NO VERSA SOBRE INTELIGEN-
CIA ARTIFICIAL. ITI. LA NATURALEZA DEL DERECHO DE AC-
CESO. UNA SENTENCIA QUE SE APOYA EN UNA FUNDAMEN-
TACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES, NEGANDOLE, NO
OBSTANTE, TAL CONDICION AL DERECHO DE ACCESO, E
INTRODUCE INNECESARIA Y ERRONEAMENTE UN FUNDA-
MENTO ANADIDO EN EL PRINCIPIO DE BUENA ADMINISTRA-
CION. IV. LIMITES AL DERECHO. UNA SENTENCIA QUE MO-
DULA A FAVOR DEL ACCESO LA DOCTRINA GENERAL EN LOS
CASOS DE APLICACIONES INFORMATICAS APLICADAS PARA
EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS SOCIALES. V. EL. TEST
DEL DANO. UNA SENTENCIA QUE APOYA SURAZONAMIENTO
PRINCIPAL EN EL LIMITE DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL,
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DE LOS AFECTADOS. VI. EL TEST DE LA PONDERACION. UNA
SOLUCION QUE RESUELVE UN CASO SINGULAR CONDICIO-
NADO POR UN SISTEMA DE GESTION PRIVADA CON UNA
(APARENTE) FALTA ABSOLUTA DE MOTIVACION DE LAS DE-
NEGACIONES. VII. CONCLUSION. UNA SENTENCIA (CLARO
ESTA) AD CASUM: SOLICITUD POR UN WATCHDOG DE ACCESO
AL CODIGO FUENTE DE UNA APLICACION QUE NO PERMITE
CONOCER LOS MOTIVOS DE LAS DECISIONES Y CONCESION
DEL ACCESO LIMITADO AL SOLICITANTE. 70 BE CONTINUED
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En un trabajo anterior en esta misma Revista, nos ocupamos de «La transpa-
rencia de los algoritmos desde la normativa sobre transparencia y acceso a la infor-
macién publica»'. Volvemos sobre este tema en especial al hilo de la Sentencia del
Tribunal Supremo 1119/2025, de 11 de septiembre de 2025 (rec. 7878/2024). Se trata
de un pronunciamiento muy esperado, que ha suscitado valoraciones diversas en la
doctrina especializada’.

I. EL CASO BOSCO

El caso que da origen a la sentencia que comentamos puede sintetizarse del
siguiente modo.

Una fundacién muy activa en materia de acceso a la informacioén, Civio, solici-
td acceso a informacioén relativa a la aplicacion telematica del bono social eléctrico,
que se utiliza para la verificacién de la procedencia o no de su obtencién de confor-
midad con los requisitos legales.

Ante la falta de contestacion y conforme establece la LTAIPBG, se produjo la
desestimacion presunta.

En via de reclamaciéon ante el CG'TBG, la Administracion alegd que el codigo
fuente no es informacién ptblica. E1 C'TBG dio por hecho que si lo es y que no con-
curria ninguna causa de inadmision y pas6 a analizar la concurrencia de limites.
Descarto por falta de argumentacion la concurrencia de los limites de la «seguridad
nacional» y de la «seguridad puablica» —entendida como seguridad informatica, ¢
invocada como aplicable al acceso a cualquier aplicacién informatica—y de la «pro-
teccion de datos» a los que habia apelado también la Administracion. Se centré en el
de la «propiedad intelectual», y consider6 que el codigo fuente esta protegido por la
propiedad intelectual, pero no las especificaciones técnicas del programa, que pue-

' Nom. 117, 2024, pp- 77-115, con cita de abundantes trabajos doctrinales, que integra el conte-

nido de este trabajo y se cita en el apartado de bibliografia.

Algunos de los primeros comentarios en forma de posts han venido de la mano de los profesores
A. Huergo Lora y J. Ponce Soler, que han protagonizado en buena medida el seguimiento de este asunto en
el debate en la doctrina administrativista, con posiciones divergentes, en el blog almacendederecho.org. El
primero, «Juicio final” sobre ‘Bosco”: la sentencia del Tribunal Supremo», 22 de septiembre de 2025 (ht-
tps:/ /almacendederecho.org/juicio-final-sobre-bosco-la-sentencia-del-tribunal-supremo), «continuaciéon»
de «Distopia y algoritmos», 15 de mayo de 2024 (https://almacendederecho.org/distopia-y-algoritmos)
y de «Por qué aciertan las sentencias sobre el ‘algoritmo’ del bono social eléctrico», 10 de mayo de 2024
(https://almacendederecho.org/por-que-aciertan-las-sentencias-sobre-el-algoritmo-del-bono-social-elec-
trico). El segundo, «La sentencia ‘Bosco’: un punto —importante— y seguido», 27 de septiembre de 2025
(https:/ /almacendederecho.org/la-sentencia-bosco-un-punto-importante-y-seguido), «continuacion» de
«Utopia y algoritmos», 17 de mayo de 2024 (https://almacendederecho.org/utopia-y-algoritmos) y de «Por
qué se equivocan las sentencias sobre el algoritmo del bono social eléctrico», 30 de abril de 2024 (https://
almacendederecho.org/por-que-se-equivocan-las-sentencias-sobre-el-algoritmo-del-bono-social-clectrico).
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den incluir diferentes aspectos, entre otros, si es un sistema operativo de codigo abier-
to, como realiza el almacenamiento de datos, cual es su lenguaje de programacién o
si incluye herramientas para depuraciéon de memoria y analisis del rendimiento del
software. Tampoco el resultado de las pruebas realizadas para comprobar que la apli-
cacion implementada cumple la especificaciéon funcional, que sirven, a su juicio, al
proposito perseguido por la LTAIPBG de controlar la accién publica y el proceso de
toma de decisiones, sin que se deban incluir en ningtin caso datos personales reales,
sino simplemente estadisticos, sobre la eficacia del sistema en funcién de la finalidad
que se persigue.

En cumplimiento de la resoluciéon del GTBG, la Administracion facilit6 al
reclamante el «analisis funcional», que contiene las caracteristicas generales y la
descripcion funcional, inclusiva de casos de uso y de la especificacion funcional del
sistema, y casos de uso. No obstante, la Fundacién Civio recurri6 la resolucion en la
medida en que denegaba el acceso al codigo fuente.

El Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo entendié que en estos
casos «no puede considerarse que el acto administrativo se dicte por una aplicaciéon
informatica, sino por un 6rgano administrativo, y en caso de que el destinatario de
dicho acto esté disconforme con el mismo, podra impugnarlo en via administrativa
y en via judicial. Por tanto, la legalidad del acto administrativo no esta justificada
por la aplicacién informatica que instrumentalmente se utiliza en una fase del corres-
pondiente procedimiento administrativo, sino por la normativa que regula la mate-
ria». Ademas, subray6 que se entregaron a la entidad reclamante dos documentos, el
«analisis funcional», que recoge las especificaciones técnicas de la aplicacion, y por
tanto detalla qué hace el programa y como lo hace, y el llamado «casos de prueba»,
que recoge la tipificacion de las situaciones en que puede estar un potencial benefi-
ciario y como reaccionaria el algoritmo ante cada una de ellas. Argumenté que con
ellos se ve como funciona el sistema informatico vy si tal funcionamiento es correcto.
Hay casos que no se pueden calcular con el algoritmo y que se deciden con un anali-
sis singular. En base a lo expuesto, habia que considerar que la denegacion del acceso
al codigo fuente de la aplicacion informatica no supone una vulneracion del principio
de legalidad, pues siempre, en ultimo extremo, se podra comprobar si el solicitante
cumple los requisitos para que se le conceda el bono social. Ademas, en el proceso
se evacud por el Centro Criptolégico Nacional, dependiente del Centro Nacional
de Inteligencia del Ministerio de Defensa un «Informe técnico sobre el incremento
de riesgo asociado a la revelacion del codigo fuente de las aplicaciones informati-
cas» —notese, no referido especificamente a la aplicaciéon en cuestion— que concluia
que «la revelacion del codigo fuente aumenta de una manera objetiva la severidad
de las vulnerabilidades de cualquier aplicacion informatica. Si esta ademds maneja
informacioén clasificada o sensible de la Administracion, el conocimiento del c6digo
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fuente aumenta el riesgo de que la explotacion de las vulnerabilidades pueda afectar
a la seguridad nacional, la seguridad publica o la seguridad juridica de los adminis-
trados»®. A la vista del mencionado informe, el Juzgado Central consideré acreditado
que la entrega del codigo fuente pondria en peligro diversos bienes salvaguardados
por los limites al derecho de acceso, seguridad ptblica, funciones administrativas de
vigilancia, inspecciéon y control, politica econdémica y monetaria, secreto profesional
y propiedad intelectual e industrial y garantia de la confidencialidad®. Desde el punto
de vista de la propiedad intelectual —que era en realidad el tnico limite «retenido»
por el CTBG— esta se extiende al codigo fuente, que no es ni una norma ni un acto
administrativo, sin que exista ninguna norma que imponga a la Administracion el
desarrollo de aplicaciones con fuentes abiertas ni la adquisicién de sofiware libre.

Esta sentencia fue objeto de un recurso de apelaciéon ante la Audiencia Nacio-
nal, interpuesto por la Fundacién Civio, respecto del cual el CTBG manifesté su
no oposiciéon, en coherencia con el cambio de posicion que adopté a partir de 2021,
conforme al cual, en defecto de obligaciones legales de dar publicidad a los algorit-
mos y regular su alcance, el acceso directo al codigo fuente seria la Gnica medida que

3 Afiadia en nota al pie que «el art. 14 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,

acceso a la informacion puablica y buen gobierno, sefiala con claridad las excepciones y limites al derecho
de acceso a la informacion publica, cuando tal acceso pueda suponer un perjuicio para la seguridad na-
cional o la seguridad publica, entre otras, siendo ambos conceptos omnicomprensivos de la necesidad de
salvaguardar los sistemas de informacion pablicos de cualquier amenaza que pudiera dificultar o, incluso,
impedir, el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, salvaguarda que quedaria capi-
disminuida si fuera publico el codigo fuente en el que se sustentan las aplicaciones que se ejecutan en tales
sistemas». Y previamente sefialaba que «es preciso mencionar que la restriccién del conocimiento publico
¢ indiscriminado del cédigo fuente de las aplicaciones informaticas esta avalada por la mayoria de profe-
sionales y organizaciones especializadas en seguridad», con enlace a una fuente. También sefialaba que las
consecuencias de revelar el codigo fuente serian: «-Que el ataque seria muy dificil de detectar por parte de
los encargados de la administracion técnica de los sistemas de informacion y del equipo de ciberseguridad
del Ministerio, puesto que dicho personal técnico no seria consciente de que sus sistemas de informacion
estan siendo atacados. —El Ministerio no tendria a su disposicion, en el momento en que se produce el
ataque, los medios técnicos (antivirus, sondas, parches de seguridad de los productos de Sistema Operativo
y Middleware) necesarios para mitigar la vulnerabilidad, puesto que los fabricantes que dan soporte a estos
productos tampoco serian conscientes de la vulnerabilidad de sus productos, o de que dicha vulnerabilidad
sea detectada y eliminada por los productos especificos de seguridad informatica. — Debido a lo indicado
en los anteriores puntos, el atacante dispondria del tiempo suficiente conseguir sus objetivos, entre los que
se podrian a modo de ejemplo enumerar las siguientes actuaciones: * Acceder o modificar, evidentemente
con propositos ilicitos, a los datos de la base de datos de la propia aplicacion, que incluye datos personales
de especial proteccion de los interesados en los tramites (niveles de renta de los individuos, situacion familiar
y laboral, o si existe calificaciéon como victima de violencia de género o de terrorismo, o si el interesado
sufre alguna discapacidad). * Intento de acceso y/o alteraciéon de los datos almacenados en otras bases de
datos, correspondientes a otras tramitaciones administrativas cuya responsabilidad recae en el Ministerio
de Industria, Comercio y Turismo. * Utilizar los medios de la infraestructura de coémputo del Ministerio
para otros fines, como por ejemplo la mineria de criptomonedas. *Utilizar la imagen del Ministerio para
pertrechar delitos basados en ingenieria social (blackmail o phishing)».
* SJCCA ntm. 8, de 30 de diciembre de 2021 (143/2021).
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satisface la necesidad de transparencia. La Audiencia Nacional desestimo el recurso,
recalcando la argumentacion basada en la conexion de los limites argiiidos con la se-
guridad informatica, en linea con el informe pericial aportado por la Administracion
demandada’®. Ademas, el recurrente habia invocado el articulo 9.3 CE, argumentan-
do que la falta de intervenciéon humana en el procedimiento hacia que no bastara
conocer el analisis funcional de la aplicacién, sino que requeria acceder al codigo
fuente. Para la Audiencia Nacional, el argumento carece de solidez: las decisiones
que se adoptan, aunque se utilice instrumentalmente una aplicacién informatica, son
actos administrativos plenamente fiscalizables®.

Planteado el recurso de casacion, se identific6 como cuestiéon de interés casa-
cional la de «determinar la procedencia —o no— de facilitar el codigo fuente de la
aplicacion informatica para determinar si se cumplen los requisitos para ser benefi-
ciario del bono social».

II. EL. OBJETO DEL DERECHO DE ACCESO. UNA SENTENCIA
QUE NO VERSA SOBRE INTELIGENCIA ARTIFICIAL

En un trabajo anterior al dictado de esta sentencia, pusimos de relieve que es
necesario distinguir qué se entiende por inteligencia artificial a efectos juridicos o,
al menos, tener en cuenta la naturaleza de la aplicacion informatica sobre cuyo fun-
cionamiento se solicita informacién. Como expresamos entonces, no existe consenso
acerca de la propia definicién de inteligencia artificial, ni una distincién en la ma-
yoria de los trabajos entre «actuacion administrativa automatizada» e «inteligencia
artificial». La primera, exponiamos, tiene su campo de actuaciéon en la actividad
reglada, en que existe una programaciéon normativa exhaustiva que a partir de un
determinado supuesto de hecho conduce a una tnica decisiéon conforme al marco
juridico (p. ej., concesion de prestaciones sociales o de seguridad social, borrador

> SAN de 30 de abril de 2024: «En efecto, la revelacion del codigo aumenta de una manera

objetiva la severidad de las vulneraciones de cualquier aplicacion informatica, mas atn cuando se maneja
informacion clasificada o sensible, no siendo exigible a la Administraciéon que todas las aplicaciones que
desarrolle lo sea con fuentes abiertas. Antes al contrario, un sistema informatico ha de ser desarrollado sobre
la base de unas garantias de seguridad en funcién de la sensibilidad de la informacién a la que da acceso;
en el caso examinado, se podrian producir vulnerabilidades para acceder a las bases de datos conectadas
con la aplicacién que contienen datos especialmente protegidos, como la discapacidad o la condicion de
victima de violencia de género del solicitante, los datos tributarios a la AEAT, de la Seguridad Social, etc. Y
se pondria en riesgo la confidencialidad de la informacion tributaria, se posibilitaria la suplantacion de los
usuarios autorizados, la falsificacién del consentimiento, etc.».

6 «Como dice el Abogado del Estado la aplicacion informatica no es mas que una herramienta
que se integra en el seno de un procedimiento administrativo que seguira produciendo un acto administra-
tivo plenamente sujeto al ordenamiento juridico, de modo que el control de la legalidad de los actos admi-
nistrativos sigue estando garantizado: la legalidad (o no) del acto administrativo no viene justificada por el
uso de la aplicacion informatica sino por la adecuacion al ordenamiento juridico del acto producido».
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del impuesto de la renta de las personas fisicas). Introducidos los datos a los que se
refiere el supuesto de hecho, el programa, que «vuelca» o «incorpora» la normativa
aplicable, refleja la solucién prevista en la norma. La validez de las decisiones asi
adoptadas depende de que se ajusten al ordenamiento juridico, esto es, que traduz-
can a lenguaje informatico de forma correcta la regulacion legal, lo que es perfecta-
mente comprobable. El empleo de programas informaticos para estas tareas tiende
a reducir errores vy, si los hay, supone la invalidez de todos los actos dictados. Una
modalidad de este tipo de actuacién es la «automatizaciéon de decisiones que afectan
a una multiplicidad de sujetos» (p. ej., gestionar concursos de traslados, seleccionar
personas), siendo la tnica diferencia que para comprobar la legalidad de las deci-
siones adoptadas si hay que conocer el funcionamiento del programa informatico.
Fuera de estos casos se ubicaria la auténtica «inteligencia artificial», que se utiliza,
hoy, principalmente, para llevar a cabo predicciones algoritmicas (p. ej., determinar
sujetos a inspeccionar, poblacién de riesgo en materia sanitaria, de exclusiéon social,
de suicidio, de fracaso escolar...), a partir de analisis y cruce de datos —referidos,
claro estd, al pasado—, de los que se «aprende». Se corresponde con ambitos en que
la Administraciéon tiene un margen de decisiéon o apreciacion vy, por ello, la guia que
le proporciona la aplicacion influye o puede influir en el contenido de la decisién
administrativa (que puede ser de diferente género: organizativo, de inspeccién, de
decision de inicio de procedimientos, de adopcion de resoluciones...). En coherencia,
no puede darse una respuesta tnica sobre el tema de la «calificaciéon juridica» del uso
de programas informaticos, ni siquiera de aquellos que se inscriben propiamente en
la «inteligencia artificial», pues depende de la funcién que desempetie, si bien puede
decirse que actualmente, en la mayor parte de los casos, actiia como un medio ma-
terial al servicio de la actuacién administrativa’. La consecuencia, defendiamos, en-
tonces, es que alla donde el uso de la informatica no hace mas que traducir a lenguaje
informatico un «programa normativo» predeterminado, el acceso a los algoritmos y
al cédigo fuente no es en muchos casos necesario para comprobar la correccion del
sistema; por el contrario, en los casos en que la inteligencia artificial, propiamente
dicha, se utiliza de forma predictiva, puede ser necesario acceder a informacién so-
bre su funcionamiento, para comprobar si la facultad de apreciaciéon o decision se
hace conforme a criterios de proporcionalidad, no discriminacioén..., sin que pueda
suplirse mediante la comprobaciéon «externa» de la correccion del sistema.

Pues bien, en la sentencia que ahora comentamos el Tribunal Supremo se ha
cuidado de utilizar el término «inteligencia artificial» y de apelar a su normativa
reguladora —la mas importante de la cual, el Reglamento de Inteligencia Artificial de
la Unién Europea— para abordar la procedencia o no de conceder acceso al codigo

" «La transparencia de los algoritmos desde la normativa sobre transparencia y acceso a la infor-

macién publica», Revista Andaluza de Administracion Pablica, nam. 117, 2024, pp. 77-115, pp. 78-79.
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fuente del programa BOSCO. Ha aludido, por el contrario, a la «actividad automa-
tizada de la Administracion a través de aplicaciones informaticas», y a la «actuacion
automatizada de la Administracion en el ejercicio de sus competencias, a través de la
cual se adopta una decision», a los «sistemas de toma de decisiones automatizadas»
e incluso ha desplegado una definicién de conceptos apoyandose en la previamente
acogida por el Consejo estatal de transparencia®, sin entrar en todo caso a calificar el
programa BOSCO como una muestra de inteligencia artificial®.

8 «l.- Las actuaciones administrativas automatizadas deben ser entendidas como «cualquier acto

o0 actuacion realizada integramente a través de medios electronicos por una Administraciéon Pablica en el
marco de un procedimiento administrativo y en la que no haya intervenido de forma directa un empleado
publico», tal y como se definen en el articulo 41.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico. 2.- Los algoritmos incorporados a las aplicaciones o programas informaticos, segn el
Diccionario de la Real Academia Espanola, son un «conjunto ordenado y finito de operaciones que permite
hallar la soluciéon de un problema», es decir, un grupo finito de operaciones organizadas de manera logica
y ordenada que permiten alcanzar la solucién a un problema determinado o realizar una tarea especifica
mediante un ordenador o computadora. De modo que funcionan mediante una cadena de instrucciones
preestablecidas que determinan el seguimiento de unos determinados pasos programados hasta alcanzar
el resultado pretendido. 3.- El codigo fuente del algoritmo expresa esas operaciones descritas en el lenguaje
de la programacion, es decir, es la traduccién concreta de un algoritmo a un lenguaje de programacion que
puede ser entendido y ejecutado por un ordenador o computadora. De modo que constituye la representa-
cion escrita del algoritmo en un lenguaje de programacion, sin perjuicio de que las operaciones asi descritas
resulten traducibles a lenguaje humano. Dicho de otra manera, empleando las palabras del Consejo de
Transparencia, el codigo fuente es el archivo o conjunto de archivos que tienen un conjunto de instrucciones
muy precisas, basadas en un lenguaje de programacion, que se utiliza para poder compilar los diferentes
programas informaticos que lo utilizan y se puedan ejecutar sin mayores problemas».

En este sentido, A. Huergo Lora, en «Juicio final» sobre «Bosco»: «Me parece muy significativo
(y acertado) que la sentencia no hable una sola vez de «inteligencia artificial», ni mencione tampoco su re-
gulacion (Reglamento europeo 1689/2024), reconociendo implicitamente que (como sostuve en anteriores
entradas) estamos hablando de otra cosa, concretamente, de un sistema informatico que, al modo de una
calculadora o del programa Renta Web, automatiza operaciones de comprobacién del cumplimiento de
requisitos reglados. Y digo que es bueno porque en estos momentos se mezcla todo y con frecuencia se mete
en el mismo cajon distopico la desinformacién provocada por las redes sociales, los sesgos de los sistemas
de IA que pueden influir en la toma de determinadas decisiones. .. y la aplicacién de sistemas como Bosco
o Renta Web, que en realidad no aportan ningun criterio propio a la decision administrativa porque son
puramente instrumentales y inicamente aplican (con un 100 % de acierto o con algunos errores, €so es otra
cosa) criterios previamente establecidos en una norma. Esto es lo que me interesa (una vez mas) destacar. No
es lo mismo un sistema informatico que, de entre todas las decisiones posibles, recomienda una en funcién
de criterios extraidos de los datos (como hacen los sistemas de IA que si ayudan a tomar decisiones) que un
sistema informatico que efectta célculos en aplicacion de reglas previamente introducidas por un huma-
no (como hacen Renta web, Bosco o la aplicacion que tiene cualquier Facultad para asignar estudiantes a
grupos en funcién de la prioridad en la eleccién, el orden alfabético o el criterio que se haya establecido)».
«La sentencia, llevada —en mi opinién— en exceso por este clima de opinion distopico, es deliberadamente
ambigua sobre esta cuestion». Pero no podemos confundir unas cosas y otras, y decir que el acceso al codigo
fuente es necesario para corregir actuaciones ilegales porque, cuando hablamos de sistemas automatizados
como Bosco, su mal funcionamiento queda demostrado sin necesidad alguna de acceso, cuando a una
persona que cumple los requisitos para el reconocimiento de un derecho le dicen que no los cumple, sin
necesidad de saber, repito, en qué linea de codigo estd la fuente del error. El acceso al codigo fuente es un
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En todo caso, ha sentado que las aplicaciones o programas informaticos consti-
tuyen informacién puablica, lo que, como habiamos sefialado en un trabajo anterior,
habia sido negado por la Administracién y no habia sido argumentado por el tribu-
nal de instancia y de apelaciéon', y que no son ni una norma ni un acto.

Por lo demas, el Tribunal Supremo no se ha planteado si son informaciéon me-
ramente auxiliar o de apoyo para la toma de decisiones, en los términos de la causa
de inadmision de la LTAIPBG, pese a que ¢l mismo califica la aplicacion BOSCO
de «una aplicacién instrumental»''.

III. LA NATURALEZA DEL DERECHO DE ACCESO. UNA SENTEN-
CIA QUE SE APOYA EN UNA FUNDAMENTACION DE DERECHOS FUN-
DAMENTALES, NEGANDOLE, NO OBSTANTE, TAL CONDICION AL
DERECHO DE ACCESO, E INTRODUCE INNECESARIA Y ERRONEA-
MENTE UN FUNDAMENTO ANADIDO EN EL PRINCIPIO DE BUENA
ADMINISTRACION

La sentencia merece también un comentario en relaciéon con un tema que ha
suscitado largos debates, previos, coetaneos y posteriores a la aprobaciéon de la LTAI-
PBG: la naturaleza iusfundamental o no del derecho de acceso a la informacién
publica.

No podemos detenernos ahora en este tema, que ha sido objeto de nuestra aten-
cién por extenso en otros trabajos, a los que nos remitimos'?. A modo conclusivo,
baste sefialar lo siguiente. El legislador espafiol, incluido el de la LTAIPBG vy sus
predecesores, ha venido entendiendo que el derecho de acceso a la informacién es
un derecho constitucional de configuracion legal reconocido en el articulo 105.b),

plus. En otros sistemas, una necesidad. En definitiva, es importante evitar la confusiéon porque hay otros
sistemas en los que si es imprescindible ese acceso para poder comprobar que se ha producido un error (sin
perjuicio de que también cabe, incluso en los sistemas de IA, la “auditoria inversa”, es decir, demostrar un
mal funcionamiento a partir de lo evidentemente inadecuado, o erréneo, o sesgado, de las respuestas del sis-
tema, aunque no se pueda demostrar por qué, o como, se produce el error)». Por el contrario, J. Ponce Solé,
«La sentencia "Bosco’ un punto —importante— y seguido, sostiene que: «En mi opinion, es perfectamente
posible sostener que estamos ante un sistema de IA, de tipo simbolico, no estadistico».

10 «[...] no cabe duda de que las aplicaciones o programas informaticos —soflware— se encuen-
tran bajo el ambito material de la aplicacién de la LTAIBG, pues constituyen informacién publica a tal
efecto, resultando irrelevante cuales sean sus caracteristicas técnicas (formato) o el material en el que se
registre (soporte), cuestiéon esta que no resulta controvertida».

«Asiste la razon a la Abogacia del Estado cuando niega que la aplicacion BOSCO tenga la na-
turaleza de un acto administrativo o de una disposicion de caracter general de rango reglamentario, pues se
trata de una aplicacién instrumental para que las empresas comercializadoras de energia eléctrica puedan
comprobar si el consumidor cumple con los requisitos previstos legal y reglamentariamente para tener la
consideracion de consumidor vulnerable».

12" El mas reciente y monogréfico, «La naturaleza del derecho de acceso a la informacion puablica»,
Revista Espaiiola de la Transparencia, ntm. 18, 2023, pp. 17-49.
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y no un componente de la libertad de informacién del articulo 20.1.d). Ello pese
a que el TEDH, en una jurisprudencia evolutiva en torno al articulo 10 CEDH,
que tuvo su punto de inflexion en los afos previos a la aprobacion de la LTAIPBG,
considera incluido este derecho en la libertad de expresion siempre que concurran
una serie de condiciones: que el solicitante desempene un papel especial en el flujo
comunicativo (watchdog), que se trate de una informacién de interés publico, que la
finalidad de la solicitud sea su posterior divulgaciéon y que la informacién esté dispo-
nible. Como entonces exponiamos, esta concepcion lleva a una colisiéon con uno de
los presupuestos fundamentales en que se basa el reconocimiento y la regulacion del
derecho de acceso a nivel mundial (Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) y europeo (en el caso del propio
Consejo de Europa, con el Convenio 205; en el de la Unién Europea, con la CDFUE
y con el Reglamento 1049/2001): su reconocimiento a todas las personas, y no sélo a
los «mediadores profesionales» de la informacion y, en coherencia, la no exigencia de
motivacion de la solicitud ni la acreditacion de interés legitimo alguno o de consigna-
cién de la finalidad para la que se pretende la informacién. En efecto, estas normas
someten el ejercicio del derecho a limites tasados, en unos casos absolutos (sujetos al
criterio del perjuicio), y en otros relativos (supeditados a que no concurra un interés
publico superior en la divulgacién). En Espana, la LTAIPBG responde también a
este perfil, salvo que, por excepcién, cuando concurre un limite, se prevé que se pon-
dere no solo con el interés pablico de la informacioén sino con el interés privado que
pueda tener el solicitante, como dispone el articulo 14.2 y hemos criticado también
en trabajos anteriores'.

Dicho de una forma directa, atendiendo al mandato del articulo 10.2 CE («Las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana»), la jurisprudencia espanola podria, bien alinearse con los
textos internacionales y de la UE y reconocer el caracter iusfundamental del derecho
de acceso, bien con el TEDH, reconociendo este caracter solo en los casos en que se
cumplen una serie de condiciones, antes mencionadas, referidas tanto al sujeto que
ejerce el derecho como a su objeto. Pero lo cierto es que no ha hecho ni una cosa ni la
otra. En efecto, el Tribunal Supremo ha abordado la cuestién para negar el caracter
de derecho fundamental al derecho de acceso a la informacion, de forma expresa,
en tres sentencias de 2023 en que, ademds, concurrian claramente los presupuestos
de la jurisprudencia del TEDH a los que hemos hecho alusion: watchdogs solicitando
informacién existente de evidente interés ptblico con la finalidad de darla a conocer

13" Por todos, en GUICHOT, E. y BARRERO RODRIGUEZ, C., El derecho de acceso a la wnformacion
piiblica, 2" ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 205-207.
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ala ciudadania. Y, ademads, ha sentado esta doctrina en casacién, siendo asi que se
invocaba como norma a considerar, entre otras, el articulo 10 del CEDH. El Tribu-
nal Supremo se ha mantenido firme en la afirmacién de que, pese a la conexién con
el articulo 20.1.d) CE, el derecho de acceso tiene su anclaje en el articulo 105.b) y, por
ende, no es un derecho fundamental susceptible de ser tutelado por el procedimiento
preferente y sumario y, en su caso, por el recurso de amparo constitucional. Esta
afirmacién se infiere de su configuracion y ubicacion sistematica en la Constitucion,
en el titulo I'V CE «del Gobierno y la Administracién», y al margen, en definitiva, de
la prevision del articulo 53.2 de la CE, por mucho que pueda entrar en conexiéon con
otros derechos, entre ellos la libertad de informacion. Por ello, «[...] ni puede conver-
tirse al derecho del articulo 105.b) en un derecho fundamental, ni podemos extender
la libertad de informacién del articulo 20.1.d) a cuestiones que resultan ajenas a la
configuracién y caracterizacion de este derecho fundamental» .

Pues bien, en la sentencia que comentamos ahora, una vez mas nos encontra-
mos con un supuesto en que de forma evidente concurren los mencionados presu-
puestos: una fundacion, Civio, dedicada a la divulgacion a la ciudadania de infor-
macion publica que solicita acceso a informacién relativa a la aplicacion creada para
gestionar nada menos que el bono social eléctrico, cuyo codigo fuente esta disponible
para la Administracion que es la creadora y titular de la propiedad intelectual. Y,
una vez mas, la respuesta es la negativa a considerar el derecho de acceso; tampoco
en esos casos, como integrante de la libertad de informacion, con remision expresa a
las sentencias precedentes de 2023 citadas.

Ahora bien, puesto que en este caso al Tribunal Supremo le «conviene» argu-
mentar a favor el peso del derecho —al que tendra que enfrentar a otros derechos,
como la propiedad intelectual, o a otros bienes constitucionales— como la seguridad
publica—, recalca esta vez, en lo que parece una inconsistencia, que, en el derecho
internacional, «que opera como pauta interpretativa conforme al articulo 10.2 de la
CE», el derecho tiene un reconocimiento como derecho fundamental porque lo es
como integrante de la libertad de informacién en la normativa internacional y en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos o, en el caso de la Carta de Derechos

1 SSTS de 7 de febrero de 2023 (rec. 8005/2021), y de 29 de mayo de 2023 (rec. $73/2022), en
el asunto de la solicitud de informacion por Greenpeace sobre comercio de armas, y STS de 21 de abril
de 2023 (rec. 350/2022), en el asunto de la solicitud de informacién por un periodista en relacién con la
votacion telematica en el Congreso para elegir a los miembros de altas instituciones constitucionales.

15 SSTS de 7 de febrero de 2023 (rec. 8005/2021), y de 29 de mayo de 2023 (rec. $73/2022), en
el asunto de la solicitud de informacion por Greenpeace sobre comercio de armas, y STS de 21 de abril
de 2023 (rec. 350/2022), en el asunto de la solicitud de informacién por un periodista en relacién con la
votacion telematica en el Congreso para elegir a los miembros de altas instituciones constitucionales.
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Fundamentales de la Unién Europea, en tanto que derecho auténomo'®. Es més, una

clave resolutoria de la sentencia se encuentra justamente en la condiciéon del sujeto
que pide la informacion, la relevancia publica de la misma, la finalidad para la que
se pretende y la existencia de dicha informacién. Esto es, justo en las condiciones
establecidas por el TEDH para reconocer que una solicitud de acceso forma parte de
la libertad de informacion, como por lo demads expresa y detalladamente reconoce'.

16 Y, en el ambito del derecho internacional, que opera como pauta interpretativa conforme al

articulo 10.2 de la CE, es destacable tanto el reconocimiento expreso del derecho de acceso a la informacion
publica como derecho fundamental en si mismo, cual sucede en el articulo 42 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, donde se dispone que: «Todo ciudadano de la Union y toda persona
fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los
documentos de las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, cualquiera que sea su soporte», como
su vinculaciéon y entendimiento instrumental del derecho a la libertad de expresion y a la informacién, como
ocurre con el articulo 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York
el 19 de diciembre de 1966, segin la Observacion General CCPR/C/GC/34 del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, pues aquel precepto que reconoce el derecho a la libertad de expresion
«enuncia un derecho de acceso a la informacién en poder de los organismos publicos» (vid. paragrafo 18),
y con el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que reconoce el derecho a la libertad de
expresion, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que lo interpreta, a
la que haremos referencia mas adelante».

17" Estima «transcendentes las caracteristicas y la funcién atribuida a la aplicacion BOSCO, asi
como el fin al que sirve, a la hora de ponderar la relevancia publica de la informacién a la que pretende
acceder la Fundacion Ciudadana Civio, que es una organizacioén independiente y sin animo de lucro, cuya
actividad responde a la vigilancia del funcionamiento de las instituciones publicas y de la gestion de los
recursos publicos que llevan a cabo, asi como la promocién de la informacion de los ciudadanos acerca de
su funcionamiento, para lo cual persigue fomentar su transparencia. La relevancia pablica de la informa-
ci6n solicitada por la fundacién recurrente se encuentra intimamente vinculada a las caracteristicas y el
funcionamiento de la aplicacion BOSCO pues el codigo fuente de dicha aplicacion ha de responder a las
disposiciones normativas que regulan los requisitos que deben cumplir los consumidores para el reconoci-
miento del bono social por ostentar la condicion juridica de consumidor vulnerable, traduciendo a lenguaje
informatico dichas normas con el objeto de posibilitar su cabal cumplimiento en la comprobacion de la
concurrencia de tales requisitos en los consumidores solicitantes del bono social. En esta ponderacién nos
remitimos, para evitar inttiles reiteraciones, a las consideraciones realizadas en el anterior fundamento de
derecho para poner de manifiesto la prevalencia de los intereses que justifican el acceso a la informacion pa-
blica en la verificacion del correcto funcionamiento de la aplicacion telematica BOSCO, contrastando que
la aplicacion telematica es fiel a las previsiones normativas que establecen los requisitos necesarios para ser
considerado consumidor vulnerable. Por otro lado, en la ponderacién de intereses en liza, adquiere singular
trascendencia ese interés de la fundacién recurrente, dada la relevancia pablica de la informacion objeto
de la solicitud de acceso —el codigo fuente de la aplicacion BOSCO-—, en la medida en que su correcto
funcionamiento y su sometimiento a los requisitos exigidos normativamente para obtener la condicién
de consumidor vulnerable resulta determinante para el reconocimiento del bono social, cuya proyeccion
publica es de innegable magnitud, dada la finalidad que persigue: la proteccion de los consumidores que se
encuentran en una situacion social y econémica mas fragil y la lucha contra la pobreza energética. Ademas,
la informacion objeto de acceso proporciona transparencia sobre los asuntos puablicos y es relevante para la
sociedad en su conjunto o, al menos, para una parte especialmente débil de la misma, lo que evidencia su
interés publico, con independencia de que la Fundaciéon Ciudadana Civio sea una entidad privada [...] En
efecto, en las circunstancias expresadas y ponderando los intereses en conflicto, el mero riesgo de eventuales
perjuicios para el derecho de propiedad intelectual de las Administracién publica, con motivo de su uso o
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Esta tltima argumentacion revela una seria contradiccién con la negativa a recono-
cer siquiera en esas circunstancias el derecho de acceso, su naturaleza fundamental
derivada de su integracion en la libertad de informacién, pero también con su propia
jurisprudencia. En efecto, en 2021, en un asunto en que un periodista de investiga-
cion solicitaba informacién de incuestionable interés publico —datos sobre la seguri-
dad de las infraestructuras ferroviarias— el Tribunal Supremo afirmé rotundamente
que la condicién de periodista no implica una diferente posicion (mas favorable) en
el ejercicio del derecho y en la interpretacion de los limites en relaciéon a la de cual-
quier persona «no profesional» de la informacién, saliendo por cierto al paso de una
interpretacion contraria de la Audiencia Nacional'®. Esta afirmacion se encuentra

explotacion no autorizada, como consecuencia del acceso al codigo fuente, por si solo, no puede constituir
causa de exclusion del derecho de acceso. En relacién con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos sobre este derecho, destacamos que la Fundacion Ciudadana Civio desempena funciones
de vigilancia social asociadas a la guarda y custodia del Estado de derecho vy, por ende, de la democracia, en
la medida en que pretende velar por el correcto funcionamiento de las instituciones publicas y promover la
informacion de los ciudadanos acerca de si misma y la gestion de los recursos ptblicos. Se cumplen de este
modo los presupuestos que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha exigido para reconocer el dere-
cho de acceso a informacion puablica, que expone en su Sentencia 18030/11, de 8 de noviembre de 2016
(asunto Maygar Helsinki Bizottsag c. Hungria): (i) proposito del acceso —]la finalidad buscada debe generar
debate publico o contribuir a la labor de vigilancia de los poderes ptblicos—; (ii) naturaleza de la informa-
cion —la informacion debe ser de interés publico, es decir, que proporcione transparencia sobre los asuntos
publicos o sea relevante para la sociedad en su conjunto—; (iii) rol del solicitante —debe tratarse de un
solicitante que desempene funciones de vigilancia social asociadas a la guardia y custodia de la democracia
(el TEDH entiende que cumplen estas condiciones los medios de comunicaciéon y periodistas, pero también
organizaciones no gubernamentales, investigadores académicos, escritores sobre materias de interés publi-
co, blogueros, influencers, etc.)—, y (iv) existencia y disposicién de la informacién —la informacién debe
estar disponible, sin que sea necesario acometer una labor de recopilacion—». Este razonamiento lo aplica
por remision a la ponderacion en relacion con la seguridad pablica: «En esta ponderacion nos remitimos,
para evitar inttiles reiteraciones, a las consideraciones realizadas en el anterior fundamento de derecho
para poner de manifiesto la prevalencia de los intereses que justifican el acceso a la informacién ptblica».
18 Asf, en la STS 454/2021, de 25 de marzo de 2021 (rec. 2578/2020). Un periodista solicitaba
datos sobre inspecciones a puentes de ferrocarril. La SAN de 23 de diciembre de 2019 (58/2019), habia
considerado que «[CJuando el solicitante de informacién es un periodista deben redoblarse estas cautelas
para no interferir en la libertad de expresiéon y comunicacién libre de informaciéon de los medios de comuni-
cacion, derechos fundamentales protegidos constitucionalmente». Para el Tribunal Supremo, «[...] no cabe
sostener que la LTAIBG imponga una interpretaciéon distinta de los limites al derecho al acceso en atencion
ala condicion del sujeto que formule la solicitud. El Preambulo de la LTAIBG (apartado III) ya senala que
la titularidad del derecho de acceso a la informacion publica corresponde a «todas las personas», y en efec-
to, el articulo 12LTAIBG define el ambito subjetivo de aplicacion de este derecho indicando que: «Todas las
personas tienen derecho a acceder a la informacion publica, en los términos previstos en el articulo 105.b)
de la Constitucién Espaiiola, desarrollados por esta ley». Por tanto, la LTAIBG reconoce la titularidad
del derecho de acceso a la informacion publica de forma muy amplia a «todas las personas», sin mayores
distinciones, empleando una férmula similar a la del Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a
los Documentos Publicos de 18 de junio de 2009, que en su articulo 2.1 sefiala que «cada Parte garanti-
zara el derecho de cualquiera, sin discriminacion de ningtn tipo a acceder...» a los documentos publicos
en posesion de las autoridades publicas. Esta amplia delimitacién subjetiva es igualmente similar a la que
resulta del articulo 105.b) de la CE, que reconoce «a los ciudadanos» el acceso a los archivos y registros ad-
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en linea con la normativa internacional, comparada, europea y espaiola, pero no
con la jurisprudencia del TEDH, a la que ahora se remite, sin asumir las condiciones
antedichas como claves para reconocer el caracter fundamental del derecho, sino
como criterios de ponderacién de un derecho constitucional diferente cuando entra
en colisioén con otros derechos y bienes pablicos constitucionales.

El Tribunal Supremo, nos parece, en fin, esta en este asunto «perdido en su
laberinto», un laberinto del que, por lo demas, ha de reconocerse, no es facil escapar,
dada las contradicciones entre el derecho de la Unién Europea —derecho fundamen-
tal de todos los ciudadanos—, del Consejo de Europa —derecho de todas las personas
en el Convenio, y solo de sujetos cualificados en la jurisprudencia del TEDH- y
nacional —consagracion autonoma avant la lettre en un articulo, el 105.b) CE, situado
no en el titulo I sino en el I'V. Una reforma constitucional o, al menos, un pronun-
ciamiento expreso del Tribunal Constitucional, podrian ser las salidas mas claras de
ese laberinto.

Como hemos expresado en otro lugar, a nuestro juicio, el derecho de acceso
a la informacién publica debe reputarse hoy un derecho fundamental en directa
conexion con el principio del Estado democratico. Evidentemente, este derecho no
tiene encaje en la concepcidn clasica de los derechos fundamentales como libertades
frente a la intromisién publica, en la medida en que se trata de un derecho que re-
quiere de una prestacion, la transmision de la informacién requerida, por parte de
un obligado. Ahora bien, superada esta concepcion clasica —entre otros, mediante el
reconocimiento de la eficacia horizontal de determinados derechos fundamentales o
de la inclusién en su objeto de obligaciones por parte de los poderes publicos respecto
de algunos de ellos—, los catalogos de derechos mas recientes han tendido a incluir en
su seno el derecho de acceso a la informacion pablica como un derecho auténomo, en
particular, de la libertad de informaciéon. En el segundo decenio del tercer milenio,
hay argumentos de peso para considerar que el acceso a la informacion es un dere-
cho fundamental. Si en la jurisprudencia constitucional europea y americana, este
derecho conecta directamente con el propio principio de Estado democratico, que
precisa de una opinién publica informada, y esta afirmacion se hace incluso respecto
a informacion de menor e incluso discutible relevancia pablica — por ejemplo, la rela-

ministrativos. Asi pues, en la LTAIBG el derecho de acceso a la informacién publica se configura como un
derecho reconocido a «todas las personas», sin que sus preceptos autoricen una diferente interpretacion de
los limites del derecho de acceso por razon de la profesion de la persona que solicite el acceso. Todo ello sin
perjuicio, naturalmente, del reconocimiento efectuado de forma constante por el Tribunal Constitucional
del papel innegable que desempenan los medios de comunicacion «...en orden a garantizar la plena eficacia
del pluralismo como valor superior del ordenamiento reconocido en el articulo 1.1CE».(STC 58/2018, FD
7)y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en similares términos, del papel esencial que la prensa
juega en una sociedad democratica, a la que le incumbe «comunicar, en cumplimiento de sus deberes y de
sus responsabilidades, informaciones e ideas sobre todas las cuestiones de interés general».
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tiva a la vida privada de los «famosos» —, jcon cuanta mayor razén puede predicarse
esto mismo de la informacién que posee la propia Administracion relacionada con la
gestion de los asuntos publicos!"

La argumentacion del Tribunal Supremo incurre, a nuestro juicio, en la incon-
sistencia propia del razonamiento «por acumulacién». En su afan por reforzar un
derecho al que niega la condicién de fundamental, para sin soluciéon de continuidad
interpretarlo conforme a la dogmatica internacional y europea de la libertad de in-
formacion, anade una referencia a la conexion del derecho con los principios de Es-
tado democratico y de Estado de derecho y con el principio de participaciéon®, vy, en
consonancia, con los derechos fundamentales a la participacion politica, a la libertad
de informacion y a la tutela judicial efectiva en conexion este tltimo con el princi-
pio de legalidad®. Ahora bien, la conexién con el derecho de participacién siendo

19" «La naturaleza del derecho de acceso a la informacion publica», Revista Espafiola de la Transparen-

cia, nam. 18, 2023, pp. 43-44.

20 «El derecho de acceso a la informacion publica se reconoce, primariamente, en el articulo
105.b) de la Constitucion Espanola que no solo incorpora un principio objetivo rector de la actuacion de las
Administraciones publicas, derivado de exigencias de democracia y transparencia, sino también un derecho
subjetivo de las personas, ejercitable frente a las Administraciones, con sujetos, objeto y limites definidos en
el propio precepto constitucional (vid. STC 164/2021, de 4 de octubre, FJ 3°). Derecho subjetivo que, si
bien hemos advertido, no tiene la consideracion de derecho fundamental en atencién a su caracterizacion
y ubicacion sistematica en la Constitucion [ vid . SSTS de 7 de febrero de 2023 (rec. 8005/2021), EJ 5% de
21 de abril de 2023 (rec. 350/2022), FJ 3°% y de 29 de mayo de 2023 (rec. 373/2022), FJ 3°], si se configura
como un derecho constitucional, con contenido propio y efectivo que ni el legislador, ni el aplicador de
la norma pueden desconocer [vid. STC 18/1981, de 8 de junio, FJ 5% y STS de 6 de junio de 2005 (rec.
68/2002), FJ 6°], cuyo ejercicio no cabe diferir o mediatizar por remision al ejercicio de acciones procesales
(vid. STC 16472021, de 4 de octubre, FJ 3°), y que se encuentra estrechamente vinculado con la plena
efectividad de otros principios y derechos constitucionales. En efecto, el reconocimiento constitucional de
este derecho refleja una concepcién de la informacién que obra en manos del poder publico acorde con los
principios inherentes al Estado democratico, en la medida que el acceso a los archivos y registros publicos
implica una potestad de participacion del ciudadano y facilita el ejercicio de la critica del poder, y acorde al
Estado de derecho, en cuanto dicho acceso constituye un procedimiento indirecto para fiscalizar la sumision
de la Administracion a la ley y permitir con mas eficacia el control de su actuacioén por la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa [vid. SST'S de 30 de marzo de 1999 (rec. 6563/1994) y de 16 de diciembre de 2011
(rec. 4607/2009)]. Paralelamente, la jurisprudencia constitucional lo considera, junto con otros preceptos
de la Carta Magna (articulos 9.2, 23.1, 27 apartados 5 y 7, 48, 125 y 129 de la CE), una de las diversas
manifestaciones que contempla el texto constitucional del fenémeno participativo de los ciudadanos en las
democracias actuales y al que ha sido especialmente sensible nuestro constituyente (vid. SSTC 119/1995,
de 17 de julio, EJ 4°, y 175/2021, de 25 de octubre, FJ 4°). Verdaderamente, el derecho de acceso a la
informacion publica trasciende a su condicién de principio objetivo rector de la actuacion de las Adminis-
traciones publicas, para constituir un derecho constitucional ejercitable, como derecho subjetivo, frente a
las Administraciones, derivado de exigencias de democracia y transparencia, ¢ inseparablemente unido al
Estado democratico y de derecho que enuncia el articulo 1 de nuestra Constitucion».

«Ademas, se trata también de un derecho constitucional subjetivo que presenta una intima co-
nexion con derechos fundamentales y libertades publicas, en la medida que su ejercicio puede condicionar
la plena efectividad de estos, como el derecho de participacion politica (articulo 23 de la CE), el derecho a
la libertad de informacion (articulo 20 de la CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 de la
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argumentable no es ya tan directa —baste pensar que las causas y limites al derecho
de acceso actian en muchos casos justamente hasta tanto la decisién ptblica no ha
sido adoptada —, como, menos aun lo es la conexién con el derecho a la tutela judicial
efectiva — noétese precisamente que el acceso por los interesados a la informacion rela-
tiva a los procedimientos en curso esta excluido de su ambito por la propia normativa
de acceso a la informacién putblica, y regulado por la normativa de procedimiento
administrativo, y que la defensa ante los tribunales, incluido el acceso al expediente,
se rige por las reglas de la normativa procesal contencioso-administrativa.

Item mas, en su afan acumulativo de apoyos a la decision ponderativa a favor del
acceso al codigo fuente, el Tribunal Supremo apela en la sentencia que comentamos
al principio de «buena administracién»”’. Toma como precedente una sentencia de
2024, que vincul6 el derecho de acceso a la informacién publica con el principio de

CE). Esa estrecha vinculacion se advierte, igualmente, con el principio de legalidad, materializado en el so-
metimiento de las Administraciones publicas a la ley y al derecho, y su salvaguarda mediante el control que
los Tribunales ejercen sobre sus actuaciones, por cuanto favorece su eficaz fiscalizacién por la jurisdiccion
contencioso-administrativa».

2 «El principio de buena administraciéon conduce también a una interpretaciéon amplia y expan-
siva de este derecho constitucional, que conlleva una interpretacion restrictiva de los limites oponibles al
acceso a la informacion publica, con independencia de se exija su aplicacion justificada y proporcionada,
como examinaremos mas adelante. Este principio fue objeto de tratamiento en nuestra sentencia de 30 de
abril de 2025 (rec. 1100/2022) en los términos que resumimos a continuacién. Se infiere de los articulos 9.3
-proclama la garantia constitucional de la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes pablicos—, 103 —
la Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y acta de acuerdo con los principios
de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley
y al derecho— y 106 de la CE —los Tribunales controlan la legalidad de la actuacién administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican. Estos mandatos constitucionales tienen su reflejo
en el articulo 3.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico, conforme al
cual las Administraciones Puablicas sirven con objetividad los intereses generales y acttan de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento
pleno a la Constitucién, a la ley y al derecho, y deberan respetar en su actuacion y relaciones, entre otros,
los principios de buena fe, confianza legitima y lealtad institucional. Ademas, el articulo 41 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea que fue proclamada por el Parlamento Europeo, el
Consejo de la Unién Europea y la Comision Europea el 7 de diciembre de 2000 en Niza (DOUE nam. 83,
de 30 de marzo de 2010), ha consagrado como un derecho fundamental de la Unién Europea el derecho
a la buena administracion. Por Gltimo, el principio de buena administracién ha sido objeto de tratamiento
jurisprudencial, en diversas sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo, de las que destacamos la Sen-
tencia num. 1752/2022, de 23 de diciembre de 2022 (Rec. 1763/2021) que cita otros muchos precedentes
jurisprudenciales, donde hemos enfatizado su efectividad, en la medida en que del mismo una serie de
derechos de los ciudadanos con plasmacion efectiva, y hemos precisado que no se trata, por tanto, de una
mera férmula vacia de contenido, sino que se impone a las Administraciones publicas de suerte que a dichos
derechos sigue un correlativo elenco de deberes a estas exigibles, entre los que se encuentran, desde luego,
la transparencia y el acceso a la informacion puablica.
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transparencia administrativa y el derecho a una buena administracién reconocido
en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea®.

La referencia es, en nuestra opinion, desgraciada desde una perspectiva general
y desde una singular en referencia al derecho de acceso a la informacion.

-Desde una perspectiva general, en relacién con la cada vez mas frecuente
mencién a este principio en la jurisprudencia, porque el derecho a una buena ad-
ministracién es, a nuestro juicio, una innecesaria y peligrosa importacién del de-
recho de la Unién Europea, donde se consagro en el articulo 41 de la Carta de los
Derechos Fundamentales como forma de suplir una carencia, la de una normativa
procedimental general que establezca el catalogo de derechos de los ciudadanos en
sus relaciones con la Administracion, consagrando una serie de principios y dere-
chos —imparcialidad, plazo razonable, audiencia, acceso al expediente, motivacion,
indemnizacién por dafos— que tienen en nuestro derecho un anclaje constitucional
—destacadamente, en los articulos 9.3, 24, 103.1 y 3, 105, 106.2 CE—, han sido de-
sarrollados en la normativa de régimen juridico y de procedimiento administrativo
y han sido objeto de innumerables pronunciamientos judiciales que han perfilados
sus contornos. Innecesaria, por tanto, pero también peligrosa, por cuanto, por ser
utilizada como clausula genérica (derecho a que se administre bien), otorga al juez
un poder de apreciacion dificil de casar con nuestra tradiciéon de control judicial
vinculado a la ley*!.

2 STS 940/2024, de 29 de mayo de 2024 (rec. 1262/2023): «El derecho de acceso de los ciu-
dadanos a los archivos y registros administrativos recogido en el articulo 105.b) de la Constitucién Espa-
fiola, constituye una manifestacion del principio de transparencia administrativa y, junto a otros, integra
el contenido de uno de los llamados «derechos de altima generacion», el derecho a una buena adminis-
tracion contenido en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, cuando
en su parrafo 2 dispone el derecho a la buena administracion incluye, en particular: «b) el derecho de toda
persona a acceder al expediente que le concierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confi-
dencialidad y del secreto profesional y comercial».

2 Entre la doctrina, sin duda el autor que mas se ha ocupado de este principio y defendido su
reconocimiento en derecho espaiiol es J. Ponce Soler. Comentando esta sentencia, en «La sentencia "Bosco’:
un punto —importante— y seguido», pone de relieve que el Tribunal Supremo «[...] deja clara una cuestion
que va a ser de interés sin duda de cara a futuros casos: el papel del principio de buena administracion res-
pecto a la transparencia algoritmica y el derecho de acceso.... He aqui una afirmacién que sin duda tendra
impacto en futuros casos. La diligencia debida o debido cuidado, como componente esencial del principio
constitucional y del derecho a una buena administracién, derecho reconocido en la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, en diversos Estatutos de Autonomia y en la legislacion, exigira una ponderacion
cuidadosa por la Administracién de los limites al derecho de acceso, que deberan ser interpretados restric-
tivamente, siendo por defecto el acceso al codigo fuente la solucion a adoptar, salvo que se fundamente
y justifique intensamente lo contrario. Por otro lado, el principio y derecho a una buena administracién
tiene una estrecha conexion, aunque sea distinto, con el principio de interdiccion de la arbitrariedad (art.
9.3 CE) y la necesidad de motivacion de las decisiones administrativas, automatizadas o no [...]». Critico,
A. Huergo Lora, en «Juicio final» sobre «Bosco»: la sentencia del Tribunal Supremo: «Como es cada vez
mas frecuente, la sentencia se basa en la ponderacién. Es una decision muy extensa (ochenta paginas en
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-Desde una perspectiva mas especifica, porque su invocacion en relacién con el
acceso por terceros a la informacién es, nos parece, errénea. La sentencia remite al
articulo 41.2.b), que se refiere a «el Derecho de toda persona a acceder al expediente
que le concierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y
del secreto profesional y comercial», esto es, al acceso a la informacién que les afecte
por los interesados —misma logica en la que se sitta la imparcialidad y el plazo razo-
nable en la resoluciéon de un asunto, la audiencia, la motivaciéon o la indemnizacion
por danos—. Por el contrario, como se dijo, el derecho de acceso esta reconocido en el
articulo 42, en otra logica, como derecho de ciudadania para el control democratico,
y, por ello, extendido a «todo ciudadano de la Unién y toda persona fisica o juridica
que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro». De la misma manera,
el derecho del interesado a acceder a su expediente es un derecho regulado en Espa-
na en la normativa de procedimiento y conectado instrumentalmente con el derecho
a la tutela judicial efectiva, ajeno a la légica de profundizacién democratica del ar-
ticulo 105.b) CE y de la LTAIPBG, que no exige acreditacién de interés alguno, y
expresamente excluido por su disposicién adicional primera?®.

IV. LIMITES AL DERECHO. UNA SENTENCIA QUE MODULA A
FAVOR DEL ACCESO LA DOCTRINA GENERAL EN LOS CA-
SOS DE APLICACIONES INFORMATICAS APLICADAS PARA
EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS SOCIALES

La Sentencia que comentamos parte de la dogmatica general sobre los limites
al derecho de acceso, su apreciacion reglada, su necesaria interpretacion restrictiva y
la facultad de los tribunales para conocer de la concurrencia de limites invocados por

su version oficial, algo sin duda desusado para una sentencia del T'S en general y, sobre todo, hasta hace
pocos afios, maxime no habiendo votos particulares) en la que se dedica un espacio considerable a enumerar
(acumular) principios juridicos aplicables o relacionados, algunos de ellos muy genéricos, como el de buena
administracion. Principios que se utilizan como punto de apoyo para interpretar de manera restrictiva las
excepciones al derecho de acceso. La ponderacién es una técnica imprescindible en muchos casos, pero
que también favorece la discrecionalidad (en este caso, judicial) y reduce la previsibilidad, que es un valor
juridico. De aqui a lo que Max Weber llamaba “justicia del cadi” (concepto que recordaba con frecuencia
el profesor Garcia de Enterria) va un paso».

¥ La Exposicion de Motivos de la LTAIPB es expresiva: «La transparencia, el acceso a la infor-
macion publica y las normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accion politica.
Soélo cuando la accion de los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden
conocer como se toman las decisiones que les afectan, como se manejan los fondos ptblicos o bajo qué cri-
terios actuan nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un proceso en el que los poderes publicos
comienzan a responder a una sociedad que es critica, exigente y que demanda participacion de los poderes
publicos [...] El capitulo III configura de forma amplia el derecho de acceso a la informacion puablica, del
que son titulares todas las personas y que podra ejercerse sin necesidad de motivar la solicitud».
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vez primera en la contestacion de la demanda® e, incluso, apreciados de oficio por
el propio tribunal juzgador, dando en este caso audiencia a las partes?’. Ahora bien,
advierte de que las consideraciones extraidas de la doctrina general jurisprudencial
sobre el derecho de acceso y sus limites han de ser «[...] matizadas por las pecu-
liaridades que implica el hecho de que su objeto sea una aplicaciéon informatica de
decisiones automatizadas de la Administracién puablica y la singularidad de que sea
destinada al reconocimiento de derechos sociales». Esto es, avanza ya una interpre-
tacion singularmente favorable a la transparencia en estos casos que retomara, como
veremos, en la ponderacion entre el dano que la revelacion puede causar a los bienes
protegidos por los limites concurrentes y el interés pablico superior en su revelacién®,
y apunta un elemento que sera clave, como también notaremos: que este juicio esta
condicionado por la falta absoluta de motivacion de las decisiones adoptadas como
consecuencia del empleo del programa BOSCO%.

% Articulos 56 y 60.2 IJCA.

27 Articulos 33.2 y 65.2 LJCA.

R Y configuracion del derecho de acceso a la informacion publica que hemos expuesto adquiere
especial relevancia ante los riesgos que entrana el uso de las nuevas tecnologias en el ejercicio de las potes-
tades publicas o la prestacion de servicios publicos, como ocurre con el empleo de sistemas informaticos de
toma de decisiones automatizadas en la actividad de las Administraciones puablicas, especialmente, cuando,
como aqui acontece, tienen por objeto el reconocimiento de derechos subjetivos de los ciudadanos y, mas
aun, cuando se trata de derechos de caracter social, atribuibles a los ciudadanos mas desfavorecidos o nece-
sitados de proteccion. Desde luego, no cabe cuestionar la conveniencia de que las Administraciones publicas
recurran a sistemas de toma de decisiones automatizadas para el eficaz desempeno de sus funciones o la
adecuada prestacion de servicios publicos. No obstante, ello debe conllevar exigencias de transparencia de
los procesos informaticos seguidos en dichas actuaciones, con el objeto de proporcionar a los ciudadanos la
informacién necesaria para su comprension y el conocimiento de las caracteristicas basicas de su funciona-
miento, lo que puede requerir el acceso a su codigo fuente. Surge asi, con motivo de la actividad administra-
tiva automatizada, el llamado principio de «transparencia algoritmica», que impone a las Administraciones
publicas obligaciones de informacién publica para facilitar el acceso de los ciudadanos, en mayor o menor
medida, a las caracteristicas fundamentales de los algoritmos empleados en la toma de decisiones o su
codigo fuente, como una manifestacion del principio de transparencia, consagrado constitucionalmente
(articulo 105.b) de la CE). En intima conexién con este principio aparece un concepto de mayor amplitud:
«democracia digital o electronica». Nace como consecuencia del uso de las tecnologias digitales por los
gobiernos y los ciudadanos, y su desarrollo pretende fortalecer las practicas democraticas tradicionales. La
democracia digital no solo es una extension tecnologica de la democracia representativa, sino que también
es el fruto de una auténtica transformacion estructural en el funcionamiento democrético de los Poderes
publicos, caracterizada por la vigencia de los principios de transparencia, participaciéon y rendicion de cuen-
tas en un entorno digital, donde el acceso a la informacién publica y la transparencia algoritmica ocupan
un papel esencial para garantizarla. En este nuevo contexto digital democratico se impone a los Poderes
publicos la obligacion, entre otras, de explicar de forma comprensible el funcionamiento de los algoritmos
que se emplean en la toma de decisiones que afectan a los ciudadanos para permitirles conocer, fiscalizar y
participar en la gestion publica».

«En esta ponderacion de derechos e intereses no pueden desdenarse los riesgos de seguridad
que pudiera generar el acceso de terceros al codigo fuente del algoritmo del sistema informatico por las
vulnerabilidades que entrane. Pero tampoco puede soslayarse que estos riesgos, por lo general, pueden ser
previstos, lo que posibilita el disefio de la aplicaciéon o programa informatico fortaleciendo la seguridad del
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V. EL TEST DEL DANO. UNA SENTENCIA QUE APOYA SU RA-
ZONAMIENTO PRINCIPAL EN EL LIMITE DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL, PERO EN REALIDAD ENFOCADA EN EL DE
LA SEGURIDAD DE LA INFORMACION COMO GARANTIA DE
LOS DERECHOS DE LOS AFECTADOS

Como vimos en el primer epigrafe, la resolucion del CTBG se centr6 en el
limite de la propiedad intelectual, enfoque que marc6 también la aproximacion de
los tribunales inferiores y ocupa la mayor extension en el argumentario del propio
Tribunal Supremo. En realidad, creemos que no constituye la clave del razonamien-
to judicial en clave de ponderacién, que viene a apoyarse mas bien en centrarse
en los riesgos para la seguridad de los sistemas de informacion vy, por ende, para la
efectividad de la actuacién administrativa y las garantias del derecho al que sirve la
aplicacion informatica y la proteccion de datos de los afectados, como ya apuntamos
en un trabajo anterior®. Como alli exponiamos, en todos los asuntos relacionados
con el acceso a codigos fuente, incluido este, la argumentacion de la Administracion
ha girado en torno a la idea de que dar acceso a los codigos fuentes o a informacion
detallada de los algoritmos puede poner en peligro la «seguridad informatica» —li-
mite que por cierto fue incorporado expresamente a la normativa de transparencia
francesa en 2017—, limite que conecta con el relativo a la «seguridad puablica». Ade-
mas, si el conocimiento de la informaciéon puede posibilitar una «brecha» del sistema,
con el «hackeo» de datos personales, este limite también puede estar en juego. Ambos
han sido también analizados en la sentencia que comentamos. Y es que, en efecto, en
lo relacionado con la propiedad intelectual, su actuacién como limite cuando se trata
de acceder al c6digo de un sofiware desarrollado por la propia Administraciéon nos pa-
rece, en efecto, endeble. No porque la creacion no esté sujeta a derechos de propiedad
intelectual, tema debatido en el curso de este asunto, pero que puede considerarse ya
superado con la afirmativa®. Sino porque, como hemos sostenido en otros trabajos,

sistema, con su consiguiente minimizacién. Por otro lado, la interpretacion y ponderacion de los limites del
derecho de acceso a la informacion publica, particularmente, sobre una aplicacion informatica de toma de
decisiones automatizadas, que esta Sala llevara a cabo a continuacion, se encuentra condicionada al hecho
de que ese funcionamiento automatizado sirve de soporte al reconocimiento o denegacién de derechos
sociales, arrojando un resultado positivo o negativo, sin exteriorizar las razones de dicho resultado. Por lo
demas, en estos casos la transparencia de las aplicaciones informaticas o del proceso tecnoldgico seguido
por el sistema informatico adquiere singular relevancia para garantizar el adecuado control de la gestion
publica, al brindar a la ciudadania la informacion necesaria acerca del proceso seguido en la toma de de-
cisiones para su comprension, asi como para comprobar su adecuacion a las normas cuya aplicacion debe
regir su funcionamiento».

30" JLa transparencia de los algoritmos desde la normativa sobre transparencia y acceso a la infor-
macion publica», Revista Andaluza de Administracion Pablica, nim. 117, 2024, pp. 77-115, pp. 104-105.

31" En esta sentencia, el Tribunal Supremo descarta que sea de aplicacion el articulo 13 del Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (TRLPI), conforme al cual: «No son objeto de propiedad intelectual las disposiciones legales o
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la transparencia debe primar sobre la confidencialidad de la propiedad intelectual de
la creacién realizada por la propia Administracién con dinero publico, no habiendo
en juego aqui un «interés comercial», en el sentido de la normativa que lo regula,
esto es, cuya divulgacién suponga un menoscabo de la posicion en el mercado del
autor respecto de sus competidores, que es precisamente lo que se trata de proteger
con este limite, muestra muy significativa de lo cual es que el limite de los intereses
econémicos y comerciales engloba la tutela de la propiedad intelectual en el propio
Convenio europeo de acceso a los documentos publicos en que se inspira literalmente
la regulacién de los limites en la LTAIPBG®2. Pues bien, en estos casos no se da ese
presupuesto, por lo que el limite no deberia jugar, mas alla, acaso, de la proteccion
frente a una pretendida apropiaciéon de los derechos de autor por el solicitante de
informacion.

En relacion con la propiedad intelectual, la ponderacion efectuada por el Tri-
bunal Supremo pone en un lado de la balanza la importancia de conocer el codi-
go para controlar la correcciéon, de la programacion utilizada para decidir la pro-
cedencia de reconocer una prestacion social para personas vulnerables, esto es, su
conformidad con la legalidad, sin discriminaciones ni sesgos, siendo esta forma de
conocimiento la Gnica que permite ese control, en ausencia de autoridades de su-
pervisién independientes que lo garanticen®, y, en el otro platillo, la proteccién de

reglamentarias y sus correspondientes proyectos, las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales y los actos,
acuerdos, deliberaciones y dictdmenes de los organismos ptblicos, asi como las traducciones oficiales de to-
dos los textos anteriores», dado que no se trata de un acto o una norma. sino de un programa de ordenador,
creaciones expresamente incluidas en el ambito de proteccion de la propiedad intelectual por los articulos
10.1.1) y 95 y siguientes del TRLPI y con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
interpretacion del articulo 1 de la Directiva 2009/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
abril de 2009, sobre la proteccion juridica de programas de ordenador.

32 Véanse la Directiva (UE) 2016/943, del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de
2016, relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacion empresarial no divulgados
(secretos comerciales) contra su obtencién, utilizacién y revelacion ilicitas. Esta norma en realidad, hace
suya la definiciéon presente en un texto internacional, el articulo 39.1 del Acuerdo de la Organizacion
Mundial del Comercio sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADEPIC) de 1994. La Directiva fue traspuesta por la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos
Empresariales.

3 «Ciertamente, el progresivo desarrollo ¢ implantacion de la Administracion electrénica y el uso
creciente de aplicaciones informaticas destinadas a la gestion de servicios publicos, con evidente trascen-
dencia en los derechos de los ciudadanos, en la medida que determinan o condicionan el reconocimiento o
denegacion de derechos y prestaciones publicas, es decir, que operan como fuente de decisiones automatiza-
das, conlleva que la configuracion y uso de los algoritmos en dichas aplicaciones adquieran una relevancia
decisiva y exijan su transparencia. Como es logico, la explicabilidad de las aplicaciones informaticas, asi
como de los algoritmos que las sustentan, utilizadas por las Administraciones publicas, es objeto de una
creciente demanda ciudadana, como condicion inexcusable para preservar la rendicion de cuentas y la
fiscalizacion de las decisiones de los poderes ptblicos y, en tGltimo término, como garantia efectiva frente a
la arbitrariedad o los sesgos discriminatorios en la toma de decisiones total o parcialmente automatizadas.
Asi es, en el caso de actuaciones administrativas automatizadas, el acceso al codigo fuente posibilita la
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la propiedad intelectual, cuando la Administracién es la creadora y no compite en
el mercado empresarial, y que a lo sumo podria llevar a dar acceso a la informacién
con la advertencia cautelar de que el codigo no puede ser difundido o utilizado para
otras finalidades sin la autorizacion expresa de la Administracion, la advertencia
expresa de la responsabilidad en que puede incurrir el solicitante de acceso por el
incumplimiento de esa prohibicion, la firma de un compromiso de uso limitado de la
informacioén recibida o la imposicion de un deber de reserva o confidencialidad res-
pecto de la informacion consultada®. La ponderacion parece razonable, si bien hay
que advertir que la LTAIPBG no prevé una «modalizacién» o «condicionamiento»
en la entrega de informacion. Y, ademas, que la situacion sera bien distinta cuando

comprobacion de la conformidad del sistema algoritmico con las previsiones normativas que debe aplicar,
pues la motivacién — parametrizada— de la decision administrativa que tiene lugar, reside en el disenio
de los parametros que determinan ese codigo fuente. Observacion que adquiere singular importancia ante
el hecho de que las exigencias de motivacion de los actos administrativos sean predicables también de las
actuaciones administrativas automatizadas, en aplicacion del articulo 35 de la Ley 39/2015, de 1 de oc-
tubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. Por todo ello, en estas
circunstancias evitar la opacidad del algoritmo o el codigo fuente se muestra consustancial al Estado demo-
cratico de derecho, sujeto al principio de transparencia, y refuerza la confianza ciudadana en el correcto
funcionamiento de las Administraciones publicas. Estas tltimas reflexiones adquieren especial importancia
en un escenario regulatorio como el actual, donde no existen autoridades de supervision independientes
que garanticen el correcto funcionamiento de dichas aplicaciones telematicas, lo que, dejando al margen el
ejercicio de acciones judiciales, reduce notablemente las posibilidades de su fiscalizacion por los ciudadanos,
en general, o por aquellos que se vean afectados por sus resultados, haciendo depender su eficacia del acceso
al algoritmo o codigo fuente de la aplicacion».

3 «Por ultimo, no puede obviarse que la proteccion juridica que proporciona la propiedad in-
telectual —opuesta como limite al acceso por la Abogacia del Estado— vy, particularmente, las facultades
patrimoniales que integran el derecho de autor, viene justificada, en esencia, por la necesidad de defender y
remunerar el trabajo y valor anadido que aporta el creador, asi como la inversion de recursos de diversa na-
turaleza efectuada a tal efecto, otorgando un monopolio de disposicion y explotacién temporal que permita
recuperar los costes incurridos e incentive su continuaciéon como elemento fundamental del progreso cultu-
ral y técnico. Sin embargo, dichas finalidades se presentan notoriamente atenuadas cuando, como sucede
aqui, el programa de ordenador ha sido creado por la propia Administracion Pablica, que es la titular de la
propiedad intelectual, por mandato de la normativa del sector eléctrico para el ejercicio de competencias
publicas y dirigida a servir a intereses igualmente publicos, no encontrandose, en consecuencia, integrada
—0 no, al menos, principalmente— en la légica competitiva del mercado donde se proyectan con especial
significacion los derechos de explotacion de la propiedad intelectual. Por todo lo expuesto, en la pondera-
cién de intereses en juego que hace esta Sala, se otorga prevalencia al interés en el acceso al codigo fuente
de la aplicacion telematica BOSCO sobre el derecho a la propiedad intelectual de la Administracion del
Estado y los eventuales perjuicios que pudieran dimanar de dicho acceso como consecuencia de su explo-
taciéon no autorizada por terceros; perjuicios cuyo riesgo facilmente puede ser minimizado sometiendo el
acceso a determinadas cautelas, como, por ejemplo, la prohibicién de la difusion o la utilizacién del codigo
fuente para otras finalidades sin la autorizacion expresa de la Administracion, la advertencia expresa de la
responsabilidad en que puede incurrir el solicitante de acceso por el incumplimiento de esa prohibicién, la
firma de un compromiso de uso limitado de la informacién recibida o la imposicién de un deber de reserva
o confidencialidad respecto de la informacion consultada».

Revista Andaluza de Administracion Piblica
98 ISSN: 3020-6731, nam. 121, enero-junio (2026), pags. 77-112



ESTUDIOS Las primeras aproximaciones judiciales a la transparencia algoritmica
y el camino por recorrer

se trate de creaciones de terceros, y que pueden ver desprotegido su know-how con una
publicidad tal.

En realidad, como deciamos, en estos casos es el limite de la seguridad infor-
matica, entendida como una faceta de la seguridad publica ampliamente definida
por la ley y conectada en su caso con la proteccion de datos, la que tiene auténtico
peso®. Ademas, si el conocimiento de la informacién puede posibilitar una «brecha»
del sistema, con el «hackeo» masivo de datos personales, este limite también puede
estar en juego.

En lo que hace a la seguridad ptblica, la sentencia no descarta que pueda pre-
valecer sobre la transparencia. Es mas, la linea resolutoria general del propio CTBG
y de los tribunales, al igual que ocurre en el Derecho comparado, es considerar que
una vez detectado un riesgo para la seguridad, prevalece en la ponderacion casi
indefectiblemente la proteccion de este bien pablico frente a la importancia del cono-
cimiento publico de la informacién en cuestion. Lo que ocurre es que, en este caso con-
creto, no considera probado el perjuicio a la seguridad invocado, basado en informes
genéricos y no especificos referidos a la aplicacion BOSCO. Entra asi el Tribunal
Supremo en el terreno de la valoracién de la prueba, vedado en sede casacional.
Recuérdese que en la instancia y la apelacion se tuvieron en cuenta dos informes,
el del Subdirector General de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, la unidad técnica que gestiona el
sistema de informaciéon BOSCO, vy el informe emitido por el Centro Criptologico
Nacional, dependiente del Centro Nacional de Inteligencia del Ministerio de Defen-
sa. Este altimo, titulado «Informe técnico sobre el incremento de riesgo asociado a la
revelacion del codigo fuente de las aplicaciones informaticas» —notese, no referido

% Como apuntabamos en «La transparencia de los algoritmos desde la normativa sobre transpa-

rencia y acceso a la informacion publica», Revista Andaluza de Administracién Pablica, nam. 117, 2024,
pp- 77-115, pp. 104-106, en Espafia el concepto de «seguridad nacional» puede extraerse del contenido de
la Exposicién de Motivos y del articulo 3 de la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional,
que lo define como «la accion del Estado dirigida a proteger la libertad y el bienestar de sus ciudadanos,
a garantizar la defensa de Espafia y sus principios y valores constitucionales, asi como a contribuir junto a
nuestros socios y aliados a la seguridad internacional en el cumplimiento de los compromisos asumidos»,
que abarca la ciberseguridad, y, de hecho, sus marcos politicos estratégicos de referencia son la Estrategia
de Seguridad Nacional y la Estrategia de Ciberseguridad Nacional. Es, por tanto, un concepto amplio, tan-
gente unas veces y secante otras, de la defensa, las relaciones exteriores, la seguridad publica o la seguridad
econdmica, a la que alude en su articulo 10 la propia ley citada, y que conecta con el limite de la politica
economica. Por su parte, el concepto de «seguridad publica» se encuentra en la Ley Orgéanica 4/2015, de
30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, cuyo Preambulo alude a la seguridad ciudadana
como la garantia de que los derechos y libertades reconocidos y amparados por las constituciones demo-
craticas puedan ser ejercidos libremente por la ciudadania y no meras declaraciones formales carentes de
eficacia juridica, y cuyo articulo 3 establece del modo mas amplio los fines de la Ley y de la accién de los
poderes publicos en su ambito de aplicacion, que incluyen, en suma, la tutela de los bienes publicos y priva-
dos protegidos por los limites al derecho de acceso.
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especificamente a la aplicacién en cuestion— concluia que «la revelacién del codi-
go fuente aumenta de una manera objetiva la severidad de las vulnerabilidades de
cualquier aplicacién informatica. Si esta ademas maneja informacién clasificada o
sensible de la Administraciéon, el conocimiento del codigo fuente aumenta el riesgo
de que la explotacion de las vulnerabilidades pueda afectar a la seguridad nacional,
la seguridad publica o la seguridad juridica de los administrados». La Audiencia Na-
cional, en linea con el informe pericial aportado por la Administraciéon demandada,
subray6 que «en efecto, la revelacion del codigo aumenta de una manera objetiva la
severidad de las vulneraciones de cualquier aplicacién informatica, mas atin cuando
se maneja informacion clasificada o sensible, no siendo exigible a la Administracion
que todas las aplicaciones que desarrolle lo sea con fuentes abiertas. Antes al contra-
rio, un sistema informatico ha de ser desarrollado sobre la base de unas garantias de
seguridad en funcién de la sensibilidad de la informaciéon a la que da acceso; en el
caso examinado, se podrian producir vulnerabilidades para acceder a las bases de
datos conectadas con la aplicacién que contienen datos especialmente protegidos,
como la discapacidad o la condicién de victima de violencia de género del solicitante,
los datos tributarios a la AEAT, de la Seguridad Social, etc. Y se pondria en riesgo la
confidencialidad de la informacién tributaria, se posibilitaria la suplantacion de los
usuarios autorizados, la falsificacion del consentimiento, etc.».

Pues bien, pese a reconocer que la apreciacion factica de la instancia y de la
apelacion no es susceptible de ser sometida a revision en sede casacional, dada la
exclusion de este recurso de las cuestiones de hecho, ex articulo 87 bis de la LJCA,
el Tribunal Supremo considera que esta afirmacion no le impide entrar a ponderar
¢l mismo, ante lo que a su juicio es una «ausencia de juicio de proporcionalidad y
ponderacion de los intereses en juego en la motivacion de la sentencia recurrida,
donde se omite razonamiento alguno sobre el particular, lo que vulnera el articulo
14.2 de la LTAIBG vy priva de justificaciéon alguna la trascendencia otorgada por
esa sentencia a los riesgos de vulnerabilidad». Estima que la afirmacion general en
el informe del Centro Criptolégico Nacional, de que la revelacion del codigo fuente
aumenta de una manera objetiva la severidad de las vulnerabilidades de cualquier
aplicacion informatica, es decir, se trata de un riesgo inherente al acceso al codigo
fuente, con cardcter general, dada por buena por la instancia, carece de un examen
del caso concreto y llevaria a la denegacion sistematica del acceso al codigo fuente,
sin la ponderacion exigida por la LTAIPBG. De este modo, lleva a cabo ¢l mismo la
ponderacion del limite de la seguridad pablica y, como consecuencia del mismo, indi-
rectamente, del limite del derecho a la proteccion de datos personales especialmente
protegidos que, como consecuencia de las vulnerabilidades que genera el acceso al
codigo fuente de la aplicacion BOSCO, pudieran verse comprometidos o resultar
accesibles para terceros. El Tribunal Supremo parte de que la informacion puablica a
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la que se ha solicitado el acceso —el cddigo fuente de la aplicacion informatica BOS-
CO— no contiene o incluye datos personales de los ciudadanos solicitantes de bono
social pues quedan completamente al margen del acceso a la informacién publica,
de lo que deriva que, en consecuencia, no cabe apreciar el limite al acceso a la infor-
macién publica relativo a la proteccion de datos de caracter personal, «sin perjuicio
de que en la evaluacion de los riesgos para la seguridad ptblica se pueda contemplar
también el eventual riesgo de acceso fraudulento a datos de esa naturaleza». En reali-
dad, este razonamiento es un tanto endeble, pues ambas cuestiones estan claramente
conectadas, en la medida en que el riesgo de «hackeo» se refiere al programa en si
y a la conexidén con bases de datos que revelan vulnerabilidad, lo que responde al
concepto de «seguridad informatica», a la que expresamente se alude en la sentencia.
La ponderacion se hace por remision a la desarrollada en relacion con la propiedad
intelectual, lo que no tiene sentido, o solo lo tiene si se entiende que se refiere solo al
primer platillo de la balanza, el del interés ptblico de la informacion®®. A ello anade
que «][...] aun cuando en abstracto el acceso al cddigo fuente de un programa pudie-
ra incrementar potencialmente algunos riesgos sobre la seguridad informatica de la
aplicacion, también cabe afirmar, en sentido contrario, que la transparencia sobre
el mismo puede contribuir, en iguales términos potenciales, a la mejora del coédigo y
fortalecimiento de su seguridad puesto que, por un lado, incentiva a la Administra-
cién a extremar las cautelas de seguridad en el propio disefio y control del programa
informatico y, por otro lado, su escrutinio por actores diversos e independientes per-
mite aflorar vulnerabilidades inicialmente inadvertidas y posibilitar su correccién
temprana», y alude las licencias de c6digo abierto. Aqui hay, creemos, una endeblez
argumentativa, puesto que, si bien es cierto que estas licencias permiten la mejora por
los usuarios, no parece que el sistema de «mejora colaborativa» — siguiendo el mode-
lo descrito por E. Raymond, el inventor de Linux, segtin el cual «con suficientes ojos
pendientes, cualquier fallo puede solventarse»— o de «error y parche», deba aplicarse
nada menos que a un sistema de reconocimiento de ayudas —en forma de bono so-
cial— que conecta con bases de datos personales y que, por ello, puede originar graves
consecuencias en caso de manipulaciones o filtraciones. A ello el Tribunal le suma
el argumento de que el examen normativo mas alla de la LTAIPBG muestra que la
ocultaciéon del codigo fuente no es un «principio general y categérico de seguridad

% Como lo muestra la propia argumentacion: «Resta, por tanto, ponderar los riesgos que para la

seguridad publica entrana el acceso al algoritmo con el interés de la Fundacién Ciudadana Civio en el ac-
ceso solicitado, ponderacion en la que resulta relevante el grado de vulnerabilidad inherente a aquel acceso
y el peligro que pudiera suponer para el acceso no consentido a los datos personales de solicitantes del bono
social, por un lado, y la relevancia publica de la informacion y el legitimo interés de la fundacion al acceso,
por otro lado. En esta ponderaciéon nos remitimos, para evitar inttiles reiteraciones, a las consideraciones
realizadas en el anterior fundamento de derecho para poner de manifiesto la prevalencia de los intereses
que justifican el acceso a la informacion puablica».
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de los sistemas informaticos»”. Tras «constatar» que el acceso puede contribuir al
fortalecimiento de la seguridad y que no hay un principio general de ocultaciéon del
coédigo fuente, entronca la relevancia, hace hincapié en la ausencia de motivacion de
las denegaciones, que pugna contra la necesidad de confianza de los ciudadanos en
las instituciones y de eficacia de la actuacion puablica, y de salvaguarda de los prin-
cipios de legalidad, igualdad y otros derechos constitucionales, la participacion en la
toma de decisiones, el fortalecimiento de la democracia y la generacion de confianza
en las instituciones publicas en un mecanismo tan relevante ptblica y socialmente
como el bono social eléctrico®™. La consecuencia es que el juicio ponderativo se incli-
na a favor del acceso al codigo fuente como tnico medio que permite comprobar la
correccién de la traduccion a lenguaje informético de la programacion legal®. Como

57 Alude al respecto al Reglamento (UE) 2024/903 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de marzo de 2024 por el que se establecen medidas a fin de garantizar un alto nivel de interoperabilidad
del sector ptblico en toda la Unién — que se refiere al acceso de informacion entre sujetos publicos—, al
articulo 157.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico y la posibilidad
que contempla de declarar determinadas aplicaciones de las Administraciones como de fuentes abiertas
para aumentar la transparencia en su funcionamiento o fomentar la incorporacién de los ciudadanos a la
Sociedad de la informacién o a la normativa sobre proteccién de datos —que en realidad, como reconoce el
Tribunal Supremo, se expresa en términos de «explicabilidad», «pero tampoco queda en todo caso excluido
ni se contrapone necesariamente con la seguridad en el tratamiento de los datos personales», o al articulo
23 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién que, en or-
den a tutelar el derecho de igualdad, que «contiene también principios favorables a la transparencia de los
algoritmos empleados en la toma de decisiones por las Administraciones Publicas», pero que en realidad
alude a la «transparencia en el disefio».

: «Existen otros intereses de alta significacion juridica relacionados con la participacion en la
toma de decisiones, el fortalecimiento de la democracia, la efectividad de otros derechos constitucionales, la
generacion de confianza en las instituciones publicas y el aumento de la eficiencia y eficacia de la actuacion
publica que deben también tutelarse y tomarse en justa consideracion en la ponderacion que exige la Ley».
«En este punto, es oportuno volver a traer a colacion las consideraciones, ya desarrolladas en el fundamento
juridico anterior, sobre la relevancia publica y social del bono social eléctrico, en cuanto instrumento de
proteccion de los consumidores que se encuentran en una situacion social y economica mas fragil frente a
la pobreza energética [...]Todas estas circunstancias justifican, en opinién de esta Sala, la prevalencia en
este caso del interés publico esgrimido por la fundacién solicitante de acceder el codigo fuente del programa
informatico frente al limite del articulo 14.1.d) de la LTAIBG opuesto por la Administracién recurrida,
habida cuenta de que los riesgos de seguridad, ademas de no quedar suficientemente caracterizados, se
verian en todo caso circunscritos a una operativa informatica especialmente acotada (la de la aplicacion del
bono social eléctrico) —que, de hecho, la Abogacia del Estado califica de caracter meramente auxiliar—,
mientras que los intereses relativos al control de la actuacion de la Administracion, conectados con la signi-
ficativa finalidad para la que se emplea el programa BOSCO, y, por ende, el correcto funcionamiento del
programa informatico, sirven, en este caso, a la efectividad de relevantes bienes juridicos como los princi-
pios de legalidad e igualdad y otros derechos constitucionales, la participacion en la toma de decisiones, el
fortalecimiento de la democracia y la generacion de confianza en las instituciones ptblicas».

«Como consecuencia de todo lo hasta aqui expuesto, considera esta Sala que la transparencia
exigible en el funcionamiento de la aplicacién telematica BOSCO, con evidente y relevante impacto en
los derechos sociales de los ciudadanos, no queda garantizada con la mera explicacién funcional sobre la
misma, ofrecida por la Administracion titular de la aplicacion, sino que exige el acceso a su algoritmo, pues
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puede verse, resulta decisiva la discrepancia entre la sentencia de instancia y la de
apelacion, que, con base en dos informes de organismos publicos, habian considera-
do acreditado el riesgo de una manipulacién de la aplicaciéon y/o un acceso indebido
a los datos personales especialmente sensibles contenidos en las bases de datos de las
que el programa se nutria para la concesién o no del bono social. Una cuestién, en
suma, de prueba que el Tribunal Supremo, sin embargo, trata como una cuestién
juridica de falta de ponderaciéon —si bien, en su argumentacioén, no se revela cual
habria sido la férmula de prueba especifica o adicional—. Expresado en términos de
la dogmatica de la LTAIPBG, no se habria superado el «test del dafio»; no habria
quedado acreditado el perjuicio que se seguiria del acceso al coédigo fuente. Junto a
ello, el otro elemento decisivo es la falta absoluta de motivacién a la que conducia el
sistema arbitrado por el programa BOSCO, que conecta con el segundo test de la
dogmatica del derecho de acceso, el test de la ponderacion. A ello nos referimos en
el siguiente epigrafe.

VI. EL. TEST DE LA PONDERACION. UNA SOLUCION QUE RE-
SUELVE UN CASO SINGULAR CONDICIONADO POR UN SIS-
TEMA DE GESTION PRIVADA CON UNA (APARENTE) FALTA
ABSOLUTA DE MOTIVACION DE LAS DENEGACIONES

En buena teoria, si facilitar una informacién —en este caso, el codigo fuente
de un programa informatico— no es susceptible de producir ningtn perjuicio de los
bienes ptblicos o derechos privados que suponen limites al derecho de acceso —en
este caso, la propiedad intelectual, la seguridad publica, el derecho a la proteccion de
datos—, ha de concederse el acceso a la informacion solicitada. Solo en el caso en que
se constate dicho perjuicio —el test del dafio— ha de entrarse a valorar si, pese a ello,
concurre un interés pablico superior que pueda justificar el relativo perjuicio que se
infrinja con la divulgacién, en aras de los intereses a los que sirve la normativa de
transparencia —control de la actuacién ptblica y rendicion de cuentas—. Es el llama-
do «test de la ponderacion» o del «interés publico»*.

Pues bien, el Tribunal Supremo no argumenta en esta sentencia, como hemos
visto, en esa estricta légica, que, en coherencia, le habria debido llevar a conceder el
acceso al codigo fuente, dado que previamente no ha considerado acreditado el dafio
ala propiedad intelectual, a la seguridad publica o al derecho a la proteccién de datos

de otro modo no resultaria posible comprobar con exactitud y detalle dicho funcionamiento y, por ende,
la sujecion de las ordenes o instrucciones en lenguaje informatico que contiene a las previsiones legales y
reglamentarias sobre los requisitos necesarios para la obtencién del bono social».

Sobre este tema, en extenso, nos permitimos remitirnos a la exposicion en GUICHOT, E. y
BARRERO RODRIGUEZ, C., El derecho de acceso a la wmformacion publica, 2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2023, pp. 185-223.
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que tal acceso podria comportar. Sin embargo, si entra a ponderar en qué medida
esta justificado el acceso, no solo a toda la informacion sobre el programa BOSCO
que habia sido ya proporcionada —recordemos, la especificacion técnica de la aplica-
cion, el resultado de las pruebas realizadas para comprobar que la aplicaciéon cum-
plia la especificaciéon funcional y cualquier otro entregable que permitiera conocer
el funcionamiento de la aplicacion—, sino también al cédigo fuente. En concreto, st
en los casos de denegacion, el ciudadano recibia informacién de su causa, esto es, de
qué requisito incumplia para tener derecho al bono social. De nuevo parece acudirse
ala argumentaciéon acumulativa: «no provoca un dano, pero si lo provocara, estaria
justificado porque seria la tinica forma de verificar la correcciéon del programa, po-
driamos decir. Y esa «Gnica forma», esto es, la necesidad de acceder al codigo fuente
como unico medio efectivo de verificacion, esta en directa relacion con la falta de
motivacion de las decisiones de concesion del bono social.

En efecto, conforme a su normativa reguladora, en el procedimiento de so-
licitud se prevé que en el caso de que falte la acreditacién de algin requisito para
su obtencion se pida al solicitante su subsanacion, y que el operador privado solo
visualice si el solicitante del bono cumple o no con los requisitos, con la finalidad de
no revelar a terceros datos de personas fisicas en situacion de vulnerabilidad. Contra
esta decision cabe reclamar ante la autoridad administrativa; ha de entenderse pre-
via puesta de manifiesto al ciudadano por parte de la Administracion de cudl es el
requisito que no se ha entendido acreditado. La normativa, en todo caso, adolece de
cierta ambigtiedad al respecto*’. El Tribunal Supremo, en todo caso, da por hecho en

' Articulo 6 de la Orden ETU/943/2017, de 6 de octubre. Mecanismo de comprobacién de
los requisitos para ser consumidor vulnerable. «1. Una vez recibida la solicitud completa del consumidor
acompanada de la documentacién acreditativa segin lo dispuesto en el articulo 2.7, el COR, en el plazo
maximo de 5 dias habiles, introducira en la aplicacion telematica disponible en la sede electronica del
Ministerio para la Transicién Ecolégica y el Reto Demografico, los datos correspondientes al consumidor
y, en su caso, a los miembros de la unidad de convivencia declarados por el mismo. En el caso de que la
solicitud fuera incompleta el comercializador en el plazo maximo de 15 dias habiles desde la recepcion se
dirigira al consumidor indicandole la parte de solicitud incompleta o la documentacién acreditativa que
le faltase. Transcurrido este plazo de subsanacion sin que se hubiera procedido a la misma, en el caso de
que no exista un consentimiento expreso por parte del titular o, en su caso, de todos los miembros de la
unidad de convivencia mayores de 14 afios y con capacidad de obrar declarados por el solicitante, no se
podra tramitar dicha solicitud. En este caso se le pondra de manifiesto al solicitante la inadmision de su
solicitud. Transcurrido este plazo de subsanacion sin que se hubiera procedido a la misma, en el caso de
que existan discrepancias entre la informacioén declarada en la solicitud y los datos que figuran en el/los
libro/s de familia y/o o certificado/s de nacimiento y/o certificados/s de matrimonio y/o certificado que
acredite la inscripcion como pareja de hecho y/o resolucién judicial o administrativa que acredite el acogi-
miento aportado por el solicitante y en el certificado de empadronamiento, el COR rechazara la solicitud
e indicard expresamente en su comunicaciéon al interesado el motivo de dicho rechazo. Transcurrido este
plazo de subsanacion sin que se hubiera procedido a la misma, en el caso de que existan discrepancias
entre la solicitud y la documentacion acreditativa en el resto de casos, siempre que no impidan la aplica-
ci6én del bono social aun en otras modalidades distintas o con otros umbrales de renta, el COR tramitara
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esta sentencia que el sistema no informa a los solicitantes cuya solicitud es rechazada
de los motivos de la denegacion, lo que «dificulta la deteccion de eventuales errores
en la operativa del programa que, en virtud de su naturaleza automatica, adquieren
un evidente efecto multiplicador». Y es esa la razén por la que entiende que, en este
caso, es necesario el acceso directo al cddigo fuente para que una entidad como la
Fundacién Civio, que alega disfunciones en el programa, pueda verificarlas*.

Si, efectivamente, el sistema funcionaba asi, con una mera expresién de cum-
plimiento o no de los requisitos, un semaforo rojo o verde, ha de convenirse en que la
transparencia del sistema era defectuosa—por no hablar de que dejaba a cada solici-

dicha solicitud poniéndole de manifiesto al solicitante la modalidad de bono social aplicada y el requisito
no subsanado. En caso de que existan discrepancias tanto en la acreditacion de los requisitos como en la
aplicacion del bono social, los consumidores podran reclamar ante los servicios de consumo correspon-
dientes, en los términos que establezca la normativa de defensa de los consumidores. 2. Para el caso de las
familias numerosas, lo dispuesto en el apartado 1 se llevara a cabo solo en el caso de comprobaciéon de los
requisitos para ser vulnerable severo. 3. Asimismo, en el caso de que se haya declarado en la solicitud y, en
su caso, aportado el certificado u otro documento valido que asi lo acredite, que se cumple alguna de las
circunstancias especiales que se determinan en el articulo 3.3 del Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre,
por el que se regula la figura del consumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de proteccion para
los consumidores domésticos de energia eléctrica, el COR indicara este hecho en los espacios habilitados
en la aplicacion a tal efecto. 4. A través de la aplicacion telematica implementada, en el plazo maximo de 5
dias habiles, el COR visualizara el resultado de las comprobaciones realizadas por la misma, tanto para la
condicién de consumidor vulnerable como para la de vulnerable severo, que se materializara en un campo
que indique «CUMPLE LOS REQUISITOS PARA SER CONSIDERADO CONSUMIDOR VULNE-
RABLE/VULNERABLE SEVERO» 0 «NO CUMPLE LOS REQUISITOS PARA SER CONSIDERA-
DO CONSUMIDOR VULNERABLE/VULNERABLE SEVERO». La aplicacion indicard, en su caso,
la imposibilidad de realizar dicha comprobacién. En este caso, el COR rechazara la solicitud e indicara
expresamente en su comunicacion al interesado el motivo de dicho rechazo devuelto por la aplicacion».

#2 (Partiendo de ello, debe significarse de nuevo que el programa BOSCO supone una actuacion
automatizada de la Administracion en el ejercicio de sus competencias, a través de la cual se adopta una
decision con evidente impacto en los derechos de los ciudadanos, lo que se desprende directamente de su
regulacion, cuando prevé que la comprobaciéon de la condicion de consumidor vulnerable y vulnerable
severo para percibir el bono social debe realizarla la comercializadora correspondiente a través de la apli-
cacion telematica ofrecida por el Ministerio. De modo que, una vez introducidos los datos del solicitante,
la aplicacién devuelve como resultado si se cumplen o no los requisitos o, en su caso, si no ha sido posible
realizar la comprobacién con indicacion, en este caso, del motivo del rechazo (articulo 6 de la Orden
ETU/943/2017, de 6 de octubre). Es mas, no solamente el programa toma una decision que condiciona
el acceso al bono social eléctrico, sino que dicha decision, salvo en los supuestos en los que no puede reali-
zarse la comprobacion, no viene acompanada de la expresion de los motivos concretos que sustentan dicha
conclusion, especialmente cuando se determina que no se cumplen los requisitos. Esta circunstancia puede
considerarse razonable en atencion al proceso disenado en el que intermedia una comercializadora que no
requiere conocer mas datos que los estrictamente necesarios para aplicar o no el bono social, pero tampoco
se ofrece a los interesados un mecanismo para conocer tal motivacion de forma auténoma. Esta opacidad
del programa en la toma de decision, ademas de los obstaculos que puede comportar en la eficacia de la
reclamacion a presentar ante los servicios de consumo, que prevé la normativa reglamentaria examinada,
dificulta la deteccion de eventuales errores en la operativa del programa que, en virtud de su naturaleza
automatica, adquieren un evidente efecto multiplicador».
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tante en la absoluta indefension—lo cual revelaria un caso realmente excepcional, o,
incluso, sorprendente (¢la inica forma de informarse era reclamar ante la Adminis-
tracion a ciegas para obtener una resolucién administrativa ya si motivada por exi-
gencia de la normativa de procedimiento administrativo?). Pero, por ello mismo, la
solucién alcanzada en este asunto es solo una solucién al caso, no la expresion de una
regla ponderativa, o no, si se quiere, de una regla que vaya mas alla de que, cuando
no hay motivacion alguna de las decisiones adoptadas con el auxilio de un programa
informatico, hay derecho a acceder a su cddigo fuente®. Coon ello conectamos con el
ultimo epigrafe en clave conclusiva.

VII. CONCLUSION. UNA SENTENCIA (CLARO ESTA) AD CASUM:
SOLICITUD POR UN WATCHDOG DE ACCESO AL CODIGO
FUENTE DE UNA APLICACION QUE NO PERMITE CONO-
CER LOS MOTIVOS DE LAS DECISIONES Y CONCESION DEL
ACCESO LIMITADO AL SOLICITANTE. 70 BE CONTINUED

En el trabajo precedente al que hemos venido haciendo alusion, concluiamos
que la doctrina en torno al acceso a coédigos fuentes a través de la normativa sobre
transparencia y acceso a la informacion estaba en plena formacién y que seria la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuando mas temprano que tarde le llegara el
asunto, la que tuviera la Gltima palabra, st no lo regula expresamente el legislador.

Es tentador pensar que la sentencia que comentamos es esa ultima palabra,
pero nos parece, por el contrario, que es una primera aproximaciéon, importante y
que sin duda sienta principios generales, pero cuya conclusioén esta marcada por las
caracteristicas del asunto en concreto (sujeto que pide la informacion, finalidad de
verificacion perseguida, derechos sociales en juego, falta absoluta de motivacion de
las denegaciones)'*. Recordemos que, de hecho, la cuestiéon con interés casacional es-

143 , . . .
° Enestalinea, A. Huergo Lora, en «Juicio final» sobre «Bosco»: la sentencia del Tribunal Supre-

mo: «Es necesaria una pequefia mencién al tema de la motivacion, porque la sentencia repite varias veces
que Bosco no motiva las denegaciones del bono social, como si fuera otro problema adicional que hace
necesario el acceso al codigo fuente. Una vez mas, un problema sectorial concreto enturbia lo que pretende
ser una construccion general, un “hito historico’».

T esta linea, A. Huergo Lora, en «Juicio final» sobre «Bosco»: la sentencia del Tribunal Su-
premo: «La nueva sentencia ha sido saludada como un gran paso adelante y, en efecto, parece destinada a
crear grandes titulares en los medios de informacion general. Una tendencia muy actual, la de sentencias
aparentemente historicas, que a veces parece que van a parar incluso el cambio climético. Sin embargo,
la decision estd muy dirigida a un caso concreto y tiene en cuenta circunstancias muy especificas, como
vamos a ver. De hecho, la respuesta a la cuestion casacional menciona expresamente a la Fundacion Civio
y al algoritmo Bosco, por lo que su aplicacion a otros casos sera limitada. Y, en lo que tiene de mas gene-
ral, esa misma doctrina resulta muy ambigua, puesto que se limita a reflejar que la transparencia es muy
importante también cuando se emplean sistemas informaticos en la toma de decisiones automatizadas por
Administraciones Publicas...» Contrastese con la valoracion de J. Ponce Solé, «La sentencia ‘Bosco’: un
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taba formulada de forma muy concreta, apegada al caso: «determinar la procedencia
—o no— de facilitar el codigo fuente de la aplicacion informatica para determinar si
se cumplen los requisitos para ser beneficiario del bono social». Pues bien, en su res-
puesta, el Tribunal Supremo resalta la importancia de la exigencia de transparencia
de los sistemas informaticos de toma de decisiones automatizadas que puede requerir
«en ocasiones» el acceso a su codigo fuente, y declara el derecho de «la Fundacién
Civio» a acceder al codigo fuente® con la finalidad de comprobar que el programa
informatico se ajusta a la normativa. Lo cual, por cierto, como hemos ido apuntando,
plantea hondos interrogantes desde el punto de vista de dos elementos basilares de la
normativa sobre transparencia, que han sido realzados en la doctrina de los consejos
de transparencia y en la jurisprudencia recaida hasta la fecha: la no distincién entre
sujetos solicitantes de informacion y la consiguiente innecesariedad de acreditar inte-
rés alguno ni motivar la solicitud*®, y la posibilidad de transmitir la informacion re-
cibida a cualquiera, no existiendo en la LTAIPBG ninguna limitacién al respecto®.

punto —importante— y seguido: “Estamos ante un precedente judicial emblematico, con el que la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo se sittia en cabeza de los tribunales que en Europa y las Américas han resuelto
casos similares con parecidos resultados™».

# .- El derecho de acceso a la informacion publica trasciende a su condicién de principio ob-
jetivo rector de la actuacién de las Administraciones publicas, para constituir un derecho constitucional
cjercitable, como derecho subjetivo, frente a las Administraciones publicas, derivado de exigencias de de-
mocracia y transparencia, ¢ inseparablemente unido al Estado democratico y de derecho. 2.- El derecho
de acceso a la informacién puablica adquiere especial relevancia ante los riesgos que entrafa el uso de las
nuevas tecnologias en el ejercicio de las potestades publicas o la prestacion de servicios publicos, como
ocurre con el empleo de sistemas informaticos de toma de decisiones automatizadas en la actividad de las
Administraciones publicas, especialmente, cuando tienen por objeto el reconocimiento de derechos sociales.
En estos casos debe conllevar exigencias de transparencia de los procesos informaticos seguidos en dichas
actuaciones, con el objeto de proporcionar a los ciudadanos la informacion necesaria para su comprension
y el conocimiento de su funcionamiento, lo que puede requerir, en ocasiones, el acceso a su codigo fuente, a
fin de posibilitar la comprobacién de la conformidad del sistema algoritmico con las previsiones normativas
que debe aplicar. 3.- La Fundacién Ciudadana Civio tiene derecho a acceder al codigo fuente de la aplica-
cion informatica BOSCO, desarrollada para que las empresas comercializadoras de referencia de energia
cléctrica puedan comprobar si los solicitantes del bono social cumplen con los requisitos previstos, legal y
reglamentariamente, para tener la consideracién de consumidor vulnerable y, por ende, resultan ser bene-
ficiarios del bono social, con la finalidad de que pueda conocer las operaciones disenadas para la concesion
del bono social y comprobar que se ajustan al marco normativo aplicable».

# La sentencia alude por dos veces al «legitimo interés» de la Fundacion Civio: «El legitimo interés
de la fundacion recurrente en acceder al codigo fuente de la aplicacién informatica reside en la verificacion
del correcto funcionamiento de la aplicacion telematica BOSCO, contrastando que la aplicacion telematica
es fiel a las previsiones normativas que establecen los requisitos necesarios para ser considerado consumidor
vulnerable[...] Resta, por tanto, ponderar los riesgos que para la seguridad publica entrana el acceso al
algoritmo con el interés de la Fundacion Ciudadana Civio en el acceso solicitado, ponderacion en la que
resulta relevante el grado de vulnerabilidad inherente a aquel acceso y el peligro que pudiera suponer para
el acceso no consentido a los datos personales de solicitantes del bono social, por un lado, y la relevancia
publica de la informacién y el legitimo interés de la fundacion al acceso, por otro lado». (El realce es nuestro)

#7 Salvo en relacién con la proteccion de datos, lo dispuesto en el articulo 15.4 LTAIPBG, en la
referencia segtin la cual: «La normativa de proteccion de datos personales sera de aplicacion al tratamiento
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Como apuntabamos en el trabajo al que hemos hecho referencia, hasta el mo-
mento las claves que articulan el «discurso» de la Administracion, acogidas por los
tribunales inferiores, son las siguientes: las decisiones no las toman las aplicaciones,
sino las autoridades y empleados publicos, que se sirven simplemente de ellas para
facilitar la ejecucion de la norma; no es necesario conocer el algoritmo o el codigo
fuente para lograr la finalidad de la normativa de transparencia de conocer los crite-
rios de adopcion de las decisiones publicas: y el acceso directo al algoritmo o al codi-
go fuente o la informacién detallada sobre su funcionamiento puede poner en riesgo
la seguridad informatica vy, con ella, buena parte del conjunto de limites protegidos
por la normativa de transparencia. Por el contrario, las autoridades de transparencia
y ahora el Tribunal Supremo, enmendando las sentencias de instancia y apelacion,
se han mostrado favorables a concederlo, acaso con restricciones en cuanto al modo
de acceso, como forma de permitir el escrutinio sobre su correccion.

En la mayoria de los casos —que no todos— llegados hasta ahora, las autori-
dades de transparencia no se refieren propiamente a «inteligencia artificial», sino al
uso de la informatica para la gestion eficaz de procedimientos cuyos presupuestos
materiales estan predefinidos en la norma. Por el contrario, en los casos en que la
inteligencia artificial, propiamente dicha, se utiliza de forma predictiva, puede ser
necesario acceder a informacion sobre su funcionamiento, para comprobar si la fa-
cultad de apreciacion o decision se hace conforme a criterios de proporcionalidad,
no discriminacion..., sin que pueda suplirse mediante la comprobacién «externa»
de la correccion del sistema, pero es precisamente en esos casos en los que el acceso
puede implicar un mayor riesgo para la propia eficacia del sistema en conexioén con
los limites que protegen intereses publicos o la integridad de los procedimientos. Las
resoluciones tendran, pues, que tener en cuenta estas diferencias y, por su parte, el
legislador haria bien en ofrecer orientaciones al aplicador. Por el momento, el legis-
lador de la auténtica inteligencia artificial parece orientarse hacia la explicabilidad,
cuyo grado de detalle habra de tener en cuenta la necesidad de no poner en riesgo
ninguno de los bienes protegidos que actiian como limite al derecho de acceso. Y,
de esta forma, deberan distinguirse entre sectores de la actuaciéon administrativa vy,
dentro de ellos, modalidades del uso de la inteligencia artificial, dado que en muchos
casos el acceso a los algoritmos y codigos fuentes puede impedir el desempertio eficaz
de las tareas administrativas*.

Por todo ello, seguimos postulando que sea el legislador el que fije con caracter
general y extramuros de la normativa sobre acceso a la informacién mecanismos

posterior de los obtenidos a través del ejercicio del derecho de acceso», que impediria un uso para una fina-
lidad incompatible con aquella para la que fueron recabados, conforme al articulo 5.1.b) del Reglamento
General de Proteccion de Datos.

B 0p at., pp. 111-112.
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generales de publicidad —que pueden aprovechar como medio de difusion los porta-
les de transparencia—y de control de la correccion de la actuacién administrativa a
través de algoritmos —en este sentido, la normativa mas reciente, de alcance general,
apunta a obligaciones en funcién del grado de «riesgo» del sistema de inteligencia
artificial y apoyadas en mecanismos de «evaluabilidad previa» en el propio diseno,
las auditorias independientes, los 6rganos de supervision...—. Porque, entre tanto,
se esta exigiendo a las autoridades de transparencia y a los tribunales, sin la com-
petencia técnica necesaria para poder calibrar a priori las posibles consecuencias de
una publicidad ilimitada. Situadas, en fin, como entonces deciamos, entre la espada
de poner en riesgo los bienes ptiblicos y privados que la normativa de transparencia
establece como limites a la publicidad y la pared de posibilitar el control ciudadano
del uso creciente y cada vez mas decisivo de la inteligencia artificial por la Admi-
nistracion, todo ello en un «entorno» en que la apelacion a la transparencia y a los
riesgos de la inteligencia artificial genera una presién contraria a la apreciacion de
limites*. En este sentido, la existencia, en la sentencia que comentamos, de informes
de organismos publicos que apuntaban a un riesgo cierto de la publicidad, que fueron
la clave de la desestimacion en la instancia y en la apelacion, y del juicio contrario del
Tribunal Supremo, son bien expresivos al respecto.

* A, Huergo Lora, en «Juicio final» sobre «Bosco»: la sentencia del Tribunal Supremo, apunta

con ironia: «Me habria sorprendido, la verdad, que el Tribunal Supremo hubiera desestimado el recurso
de casacion, al haber calado en los Gltimos afios el mensaje de que “el algoritmo” (cualquiera) es un grave
peligro para los ciudadanos, que hasta ahora parece que vivian en un mundo feliz de funcionarios humanos
que resuelven los expedientes con rapidez, sin errores, aplicando la ley pero con empatia y en todo caso sin
peligrosos sesgos».
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