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l. LA ACCION DE NULIDAD. ALGUNAS CUESTIONES FORMALES

La revisién de oficio de los actos nulos de pleno derecho es una potestad
atribuida a la Administracién autora de un acto para poder dejar sin efecto una
propia resolucién atendiendo a la gravedad del vicio con la que se dicté. Como
dice la sentencia que pasamos a comentar, la revision de oficio es un dltimo reme-
dio que se establece por nuestro legislador, ya desde la ley de 1958, para dejar sin
efecto actos que, pese a haber adquirido firmeza, estdn viciados de nulidad de
pleno derecho. Este remedio pone en tensién la necesidad de expulsar del orde-
namiento actos viciados de nulidad radical con el principio de seguridad juridica,
pues el acto nulo siempre, en principio, podrd dejarse sin efecto.

Esta tension es mds manifiesta cuando se anade a la potestad administrativa
de revision de oficio la accién de nulidad, la posibilidad de que sea un adminis-
trado (o bien otra Administracion diversa de la autora del acto), quien inste la
accion de revisién de oficio, pudiendo conseguir de este modo que el acto que
dejé firme por su propia inactividad se acabe expulsando del ordenamiento. En
este caso la tensién es con el principio de seguridad juridica y con el cardcter pre-
clusivo de los plazos procesales.

Esta posible accién de nulidad ya estaba regulada en el art. 102,3 de la Ley
30/1992, y en la actualidad tiene su regulacién en el art. 106 de la Ley 39/2015.
Pero el procedimiento y los limites de esta accién cuentan con una regulacién
muy sucinta, sobre la que precisamente ha tenido ocasién de pronunciarse la
Sentencia del Tribunal Supremo 254/2021 de 24 de febrero de 2021 que pasa-
mos a comentar.

La sentencia citada tiene como objeto el recurso de casacién formulado
frente a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que desestimé
el recurso interpuesto frente a la sentencia del Juzgado de lo contencioso admi-
nistrativo que estimé el recurso de un ayuntamiento frente al acuerdo de otro
ayuntamiento que inadmitié la peticién del primero para llevar a cabo la revisién
de oficio de unas licencias de obras y medioambientales, licencias otorgadas al
amparo de una modificacién puntual de un plan general que se habia declarado
nulo de pleno derecho. Esto es, ejercitada la accién de nulidad por un ayunta-
miento el ayuntamiento autor del acto cuya revisién de oficio se solicita inadmite
tal peticién. Recurrida en sede judicial la inadmisidn, el recurso es estimado en
primera y segunda instancia y confirmado en casacion.

Al margen de la cuestién relativa al vicio del acto cuya revisién se solicita, lo
relevante, y lo que constituye el objeto del presente comentario, es que estamos
ante un caso en el que solicitada la revision de oficio de un acto por un tercero
(otra Administracidn diversa de la autora del acto), esta peticion se inadmite. No
se da trdmite a la misma alegando que procede aplicar lo dispuesto en el art. 102.3
de la Ley 30/1992, hoy 106.3 de la Ley 39/2015:
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El 6rgano competente para la revisién de oficio podrd acordar motivada-
mente la inadmisién a trdmite de las solicitudes formuladas por los interesados,
sin necesidad de recabar Dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo de
la Comunidad Auténoma, cuando las mismas no se basen en alguna de las causas
de nulidad del articulo 47.1 o carezcan manifiestamente de fundamento, asi como
en el supuesto de que se hubieran desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes
sustancialmente iguales.

Concretamente se motiva la inadmisidn de la peticién de revisién de oficio
afirmando que no procedia dar un trdmite de subsanacién del defecto de no haber
identificado con precisién los motivos alegados de nulidad radical alegados, y que
ademds debian tenerse en cuenta los limites a la revisién de oficio establecidos en
elart. 106 dela Ley 30/1992, hoy 110 de la Ley 39/2015. Precepto que establece
que «las facultades de revisién establecidas en este Capitulo, no podrdn ser ejerci-
das cuando por prescripcién de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras
circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho
de los particulares o a las leyes». Estamos, pues, ante un caso en el que la peticién de
revisién de oficio planteada a la Administracién autora del acto se inadmite, por
tanto, sin entrar a examinar las razones de fondo de quien pidi6 se llevara a cabo
la resolucion del acto que considera nulo de pleno derecho.

Frente a este acuerdo de inadmisién se recurre en primera instancia y el
juzgado estima el recurso ordenando a la Administracién autora del acto que
tramite el procedimiento de revision de oficio. El recurso de casacién es frente a
la sentencia del TS] que confirmd la del juzgado.

Las cuestiones que son objeto de interés casacional segtin el acuerdo de admi-
sién del recurso de casacién son las siguientes: 12. Si es de aplicacién alguno de
los supuestos del art. 106 de la Ley 30/1992 (actual, art. 110 de la Ley 39/2015),
como justificacién de la inadmisién a trdmite de una revisién de oficio o si su
aplicacién solo es posible, como causa de desestimacién, una vez tramitado dicho
procedimiento de revisién de oficio. 22. Si la mera alegacién de una causa de
nulidad de pleno derecho, sin necesidad de ulterior fundamentacién, conlleva
automdticamente la admisién a trdmite la solicitud de revisién de oficio, y 32.
Si el trdmite de subsanacién recogido en el art. 71 de la Ley 30/1992 (incluido
en dicho titulo VI) es de aplicacién al procedimiento de revisién de oficio, (en
particular, en el caso en el que el peticionario sea una Administracién publica).

Veamos la respuesta que da la Sentencia 254/2021 a estas tres cuestiones.

Por lo que se refiere a la primera de estas cuestiones, el tribunal recuerda que
en el caso enjuiciado la Administracién inadmitié la peticién de revisién de oficio
alegando que «es posible llegar a la conclusién de que la revisién por nulidad de las
licencias de construccién y ambientales concedidas a Barnices Valentine [...] con
las consecuencias materiales de desmantelamiento de las instalaciones y derribo
de la fabrica y oficinas, asi como de las obras de urbanizacién ya ejecutadas podria
resultar desproporcionada y contraria a intereses de terceros de buena fe».
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Frente a este argumento, el Tribunal Supremo realiza dos consideraciones de
interés. Por un lado, interpretando el precepto aplicable, afirma que en todo caso
la apreciacién de las causas que pueden justificar la no revisién de un acto nulo
de pleno derecho (art. 106 de la Ley 30/1992, hoy art. 110 de la 39/2015) debe
llevarse a cabo dentro del procedimiento de revisién de oficio iniciado a instancia
de parte (la accién de nulidad), sin que sea posible inadmitir la accién de nulidad
alegando que concurren las circunstancias del art. 110. Pero a ello afade otra
consideracién de interés al entrar en el examen del caso concreto, pues concluye
que de hecho al inadmitir la accién de nulidad el Ayuntamiento incurre en
desviacién de poder. Para el Tribunal, cuando el Ayuntamiento se niega a revisar
de oficio sus licencias con el argumento de los perjuicios que ello puede causar
a terceros de buena fe de hecho lo que pretende es evitar la condena a resarcir a
estos terceros de buena fe por los danos causados por la propia Administracién
otorgando licencias nulas de pleno derecho. Por ello, dice el tribunal, lo que
procedia era dejar sin efecto las licencias nulas e indemnizar a los perjudicados.
Al no revisar las licencias nulas se hace un uso desviado de la potestad de revi-
sar de oficio para evitar una accién de responsabilidad, pues el Ayuntamiento al
inadmitir la peticion de revisién de oficio lo que pretende es mantener la vigencia
de los actos nulos de pleno derecho y evitar su obligacién de indemnizar a los
perjudicados por la nulidad de las licencias que él concedié.

La segunda cuestién que analiza el Tribunal Supremo es la relativa a si es
suficiente la mera alegacién de la concurrencia de una causa de nulidad, sin nece-
sidad de mayor fundamentacién, para que sea necesaria la iniciacién del proce-
dimiento de revisién de oficio. Precisando algo mds la cuestién a analizar en este
segundo caso, el Tribunal centra el tema objeto de debate en la interpretacién
del art. 102,3 de la ley 30/1992 (hoy art. 106,3 de la Ley 39/2015), y concluye
que la autorizacidon para inadmitir la peticién de revision de oficio se limita a
los supuestos tasados del precepto. Ademds se anade que la fundamentacion de
que concurre un vicio de nulidad radical en el acto cuya revisién se solicita debe
contener una motivacion suficiente, pero sin que se deba requerir una motivacién
exhaustiva. Si existe una peticién minimamente fundada de que el acto es nulo de
pleno derecho, debe admitirse la peticién y tramitarse. Cuestién diversa es que dentro
del procedimiento de revisién de oficio se estime que no concurre la causa de nulidad
radical. Lo que no es posible es inadmitir a /imine con el argumento de que la nuli-
dad radical no estd suficientemente fundada.

En tercer lugar se entra a enjuiciar si dentro del procedimiento de revisién
de oficio deben respetarse los trdmites esenciales del procedimiento ordinario,
en el caso enjuiciado, el deber de ofrecer un trdmite de subsanacién y mejora de
solicitudes a quien solicita la revision de oficio. El Tribunal afirma respecto de esta
cuestién que:

[...] sin perjuicio de lo anterior y examinando el debate en sede de fijacién

de la jurisprudencia en relacién a la aplicacién del trdmite de subsanacién a los
procedimiento de revisién de oficio, es lo cierto que si, como ya hemos reconocido
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anteriormente, se trata de un mero procedimiento que ha de adaptarse a los princi-
pios generales que rigen el procedimiento en nuestra Legislacion sobre el procedi-
miento administrativo, es decir, pese a sujetarse una procedimiento especial por su
cardcter extraordinario, ello comporta que, en lo no previsto de manera especial en
su especifica regulacién, deben regir esos principios generales, por tanto, también el
trdmite de subsanacion.

Se precisa que por via de subsanacién no pueden hacerse alegaciones que
varien el dmbito objetivo del procedimiento, pero si se puede alegar lo que com-
plete la peticién inicialmente incompleta.

La sentencia comentada precisa, pues, tres cuestiones formales relevantes
en el ejercicio de la llamada accién de oficio. Pero también contiene otra con-
sideracién de interés en relacién al ejercicio de esta accidn, si bien la misma no
se tiene en cuenta al dictar sentencia, ya que dicha cuestién no se habia alegado
por la Administracion recurrente. Concretamente se trata de la cuestién relativa
al alcance del poder del tribunal que debe pronunciarse sobre la admisién de
una accién de nulidad. Si el tribunal entiende que procede admitir la solicitud
de revisién de oficio formulada por un tercero, ;debe limitarse a obligar a la
Administracién autora del acto a llevar a cabo el procedimiento de revisién de
oficio, o debe entrar en el fondo de la cuestidn y pronunciarse sobre la existencia
o no de un vicio de nulidad radical y anular consecuentemente el acto? Sobre este
tema el Tribunal Supremo no se pronuncia, pero reproduce lo establecido por la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia que se recurre en casacién. El Tribunal
Superior de Justicia afirmé que:

[...] estando asi esta Sala plenamente de acuerdo con la sentencia de instancia
cuando concluye que no cabia la inadmisién y ordena el trdmite de la solicitud,
resolucién que, no impugnada por el Ayuntamiento de La Llagosta, deberd con-
firmar esta Sala en aras a no empeorar la situacién de las apelantes, en virtud del
principio que prohibe la reformatio in peius, pese a que los érganos de esta jurisdic-
cién estdn perfectamente facultados, sin necesidad de ordenar la retroaccién del
procedimiento administrativo, para declarar la nulidad de pleno derecho de resolu-
ciones administrativas, en los términos del articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, una vez agotada la solicitada via de su revisidn de oficio por el articulo
102, precisamente referido a tales actos, nulidad de tal clase que pueden declarar
los 6rganos jurisdiccionales sin necesidad de informes previos ni de trdmite distinto
que el proceso ante ellos seguido, mds cuando tal pretensién constituia ya la base y
finalidad dltimas perseguidas por la solicitud deducida ante el ayuntamiento. Pues
el principio de efectividad de la tutela judicial quedarfa claramente burlado si los
tribunales no decidieran respecto de aquello que la administracién pudo y debié
resolver, en el caso, la nulidad de ciertas licencias de obras y de actividad, cuestién
sobre la que se puede y debe entrar a conocer, ademds, por razones de economia
procesal. Lo que no se hard aqui ante la no peticién expresa en tal sentido por la

apelada. (JT)

Revista de Administracién Pdblica, 215, mayo - agosto (2021), pp. 205219



210 T. FONT, A. GALAN, A. PENALVER, E RODRIGUEZ Y J. TORNOS

II. LA AUDIENCIA DE LOS TERCEROS INTERESADOS EN LAS
DECISIONES DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA:
MOMENTO PERTINENTE Y ALCANCE DEL CONTROL DEL
CONSEJO DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO

1.  INTRODUCCION Y ANTECEDENTES

La Sentencia del Tribunal Supremo 315/2021, de 8 de marzo (rec.
3193/2019; ponente, Cérdoba Castroverde) plantea una interesante cuestién en
el dmbito de la proteccién del derecho de acceso a la informacién publica y de
la ponderacién de los elementos a tener en cuenta en las decisiones que dan
respuesta al ejercicio del mismo. Ultimamente es frecuente encontrar sentencias
que analizan cuestiones vinculadas a la aplicacién del régimen bésico de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno (LTBG) en relacién con las disposiciones que puedan constituir
un régimen especifico, de acuerdo con la disposicién adicional primera de dicha
ley («regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacién publica»).
Dicho aspecto ha dado lugar ya a criterios de interpretacion por parte del Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) y de diversas sentencias, y también
se plantea en la sentencia a la que se refiere esta nota; pero no se trata del tema
central en este caso. En cambio, lo que aqui se plantea es una cuestién de procedi-
miento, y concretamente una cuestion de procedimiento que tiene que ver con
la articulacién entre el procedimiento administrativo inicial en el que se soli-
cita la informacién y el procedimiento administrativo derivado de la tramitacién de
la reclamacién ante el CTBG. Para entender mejor de qué se trata, veamos los
antecedentes.

Un ciudadano solicita al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igual-
dad una informacién relativa a determinados datos sobre un concreto medica-
mento, en los siguientes términos:

La evolucién del ntimero de envases, DHD (dosis habitante dia) y CTD
(coste tratamiento dia) en envases y evolucién del importe, DHD (dosis habitante
dia) y CTD (coste tratamiento dia) en importe del medicamento Truvada por afio
desde el afno 2000 hasta hoy. Si no fuera posible extraer esta informacion del medi-
camento Truvada, [...] la misma informacién del principio activo cédigo JO5SAF30

[...].

Dicha solicitud, presentada el 14 de abril de 2017, fue objeto de resolucién
por parte del Ministerio el dia 19 de mayo del mismo ano, en la que se comunica
que dichos datos no resultan accesibles a particulares ni a asociaciones, siendo
aplicable el limite del acceso a la informacién publica del perjuicio a los intereses
econdmicos y comerciales. Contra dicha respuesta se presenta reclamacién ante el
CTBG, solicitdndose que se reconsidere la decisién y sefialindose precedentes en
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que si se habian divulgado ciertos datos en el mismo dmbito. El CTBG remitié
el expediente al Ministerio, que reiteré que no cabia aportar la informacién soli-
citada, indicando que las informaciones divulgadas tenfan un cardcter distinto a
las solicitadas en este caso; que en el caso controvertido la informacidn se referia
a un solo medicamento comercializado, con lo cual la aportacién de tales datos
afectaria a los datos comerciales de la empresa; y que existe una regulacién espe-
cifica sobre el tema en el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios (LGURM).

El CTBG dicta Resolucién 231/2017, de 18 de agosto, estimatoria. Sobre el
tema de la aplicacidon de una legislacion especifica en virtud de la DA primera de
la LTBG (FJ 5) se concluye de manera clara, partiendo de su propio criterio inter-
pretativo, que la mencionada regulacién sectorial (art. 106 LGURM) no excep-
tia la aplicacién del régimen de acceso de la LTBG, no previendo actualmente un
procedimiento especifico de acceso a la informacién por parte de los ciudadanos,
sino unas obligaciones de facilitar informacién a ciertas Administraciones y la
divulgacién publica de ciertas informaciones.

Dejando ya este tema de lado, vayamos a la cuestién mds problemdtica. El
CTBG (F] 3) recuerda que el Ministerio denegé la informacién con el argumento
de la afectacién a los intereses econdmicos y comerciales (art. 14.1.h LTBG) y
senala que, sin embargo, no aclaré quiénes podrian resultar afectados, indicando
que probablemente estaban pensando en el laboratorio o laboratorios que elabo-
ran y comercializan el medicamento en cuestién. El CTBG sefala que el 6rgano
que recibe la solicitud de informacién tiene la obligacién de dar audiencia a los
terceros afectados por la solicitud de informacién (art. 19.3 LTBG), cosa que
en este caso no se hizo en relacién con los laboratorios afectados, lo que con-
lleva, dice el CTBG, que la supuesta lesién de intereses econdémicos y comerciales
carezca de las pruebas e indicios necesarios. Afirma el CTBG (F] 4) que la reso-
lucién impugnada no aplicé la ponderacién necesaria a la hora de decantarse por
la aplicacién de determinados limites del derecho de acceso, y ello sin practicar,
como se ha dicho, la audiencia de los afectados. Frente a ello, el CTBG afirma
que la informacién solicitada lo era en unos términos que preservaban los inte-
reses econémicos y comerciales de los laboratorios, y en cambio se refiere a un
sector critico para la sociedad, el relativo al uso y coste de los medicamentos,
donde concurre un interés ptblico superior —a la vista de las competencias del
Ministerio en este émbito—, la salud publica, todo lo cual lleva a justificar una
respuesta favorable al acceso a la informacién solicitada, «aun a riesgo —poco
probable— de que se suministre» alguna informacién que se pudiera juzgar con-
fidencial por parte de la empresa (este Gltimo matiz da lugar a pensar que en cual-
quier caso subsistirfa la pertinencia de escuchar a los posibles afectados). Y al final
del FJ 5 el CTBG concluye que dar la informacién solicitada no va en contra de
la proteccién de datos de los usuarios finales y tampoco de los datos comerciales
de las empresas, estimando la reclamacién.
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Esta resolucién del CTBG es impugnada por la Administracién ante el Juz-
gado Central de lo contencioso-administrativo n° 5, que mediante sentencia de
10 de mayo de 2018 lo desestima, de modo que se interpone recurso de apelacién
ante la Audiencia Nacional, que lo resuelve en su Sentencia de 6 de marzo de
2019 (rec. 58/2018; ponente, Moya Meyer). La sentencia de la Audiencia Nacio-
nal confirma (FJ 1) que de ningtin modo la LGURM supone un régimen especial
que desplace el de la LTBG (F] 1). Y en segundo lugar, de modo muy breve,
estima la apelacién, con la base del siguiente argumento (FJ 2): en casos como el
presente, debe oirse a los interesados afectados, y, siendo cierto que esto no se hizo
por parte de la Administracién destinataria de la solicitud de informacién, tam-
bién es cierto que los interesados estaban implicitamente identificados en el expe-
diente —porque el medicamento en cuestién si se mencionaba expresamente—,
y deberian haber sido oidos ante el CTBG antes de resolver la reclamacién ante
él presentada. La Audiencia Nacional anula, pues, el acto impugnado y, esto es
importante, ordena retrotraer las actuaciones para que sea el CTBG quien oiga al
laboratorio implicado antes de resolver.

La sentencia de la Audiencia Nacional es impugnada en casacién por el
CTBG, y ello da lugar a su admisién a través de Auto del Tribunal Supremo de
6 de marzo de 2020 (rec. 3193/2019; ponente, Romdn Garcia), que plantea la
cuestién de interés casacional en los siguientes términos:

(]nterpretar los articulos 19.3 y 24.3 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacién y buen gobierno, a fin de aclarar y deslin-
dar sus dmbitos de aplicacién, asi como su relacién en aquellos casos en que durante
el procedimiento de tramitacion de una solicitud de informacién se hubiera omi-
tido lo dispuesto en el articulo 19.3 de la citada Ley.

En definitiva, se trata de aclarar si procede la «intercambiabilidad» (término
que utiliza el propio Auto, R] 3) del mencionado trdmite de audiencia en su pre-
sencia en dos momentos diferenciados: el inicial del procedimiento de respuesta
a la solicitud de acceso a la informacién y el de tramitacién de la reclamacién por
parte del CTBG. De modo que llegamos a la STS de 8 de marzo de 2021.

2. EL MOMENTO PERTINENTE PARA LA AUDIENCIA DE LOS
INTERESADOS Y EL ALCANCE DEL CONTROL DEL CTBG:
ARGUMENTOS PLANTEADOS Y CRITERIO DEL TS

Es importante empezar destacando los argumentos del CTBG, que ya se
desarrollan en parte en el auto antes mencionado (hecho segundo): sintética-
mente, el CTBG entiende que el art. 19.3 LTBG se refiere al primer procedi-
miento, previo al que se desarrolla por parte del CTBG. Bdsicamente, se argu-
menta estableciendo una conexién entre la garantia sustantiva y procedimental
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cuando se estd hablando de la intervencién del CTBG: imponer obligaciones de
procedimiento (identificar y dar audiencia a terceros interesados) a este, supon-
dria obstaculizar el ejercicio de derecho de acceso a la informacién publica. La
audiencia en el primer procedimiento da lugar a la suspensién del plazo para
resolver, cosa que no sucede en la audiencia que se puede practicar ante el CTBG,
que, en opinién del CTBG, solo procede en condiciones mucho mds limita-
das, que luego veremos cudles serfan. El CTBG, pues, plantea que la retroaccién
en todo caso deberia producirse en relacién con el primer procedimiento. Mds
detallados aparecen estos argumentos en el antecedente de hecho tercero de la
sentencia del Tribunal Supremo. Conviene destacar los siguientes argumentos del
CTBG aqui presentes:

En primer lugar, la Administracién omitié el deber de llevar a cabo la
audiencia, llevando ello a tomar una decisién unilateral, abstracta y sin respeto
de las garantias debidas. En segundo lugar, es la Administracién a la que se dirige
la solicitud inicial la que conoce de primera mano y puede identificar a los inte-
resados a los que hay que oir en casos como este. No se puede suponer lo mismo
del CTBG, sin que se pueda hablar de una identificacién implicita, como hizo
la sentencia de la Audiencia Nacional. Senala el CTBG que, de ser equivocada
dicha identificacién, podrian resultar perjudicados los terceros no identificados.
Si se eximiera a la Administracién del cumplimiento de dicho trdmite se abrirfa la
puerta a una dilacién del procedimiento contrario a los postulados de su cardcter
dgil y garantista. Y, en relacién con los requisitos para que el CTBG pueda activar
el trdmite de audiencia del art. 24.3 LTBG, sefiala el CTBG que son los siguien-
tes: que la denegacién de acceso se hubiera producido por afectacién a intereses
de terceros, que estos terceros hubieran sido oidos en el trdmite de audiencia del
art. 19.3 LTBG, y que hubieran sido debidamente identificados por parte de la
Administracién a la que se solicité inicialmente la informacién.

Frente a ello, el abogado del Estado (antecedente de hecho cuarto) se opone
con algunos argumentos que conviene sintetizar. En primer lugar, indica que se
debe centrar el debate en torno a la cuestién de interés casacional planteada: ;la
omisién inicial de la audiencia es reparable, y en qué términos, en el trdimite que
corresponde al CTBG segtin el art. 24.3 LTBG? A partir de aqui se aportan unos
matices interesantes: que la Administracién no practicara la audiencia como era
debido no significa que dicha obligacién sea exigible solamente en esa primera
fase. No se niega la esencialidad del trdmite omitido; pero se senala que la pro-
pia LTBG se remite (art. 24.3) a la normativa de procedimiento comun, en lo
relativo a los recursos administrativos, lo cual debe ser considerado a la hora de
determinar el alcance de la actuacién y control del CTBG. Concretamente, ello
se traduce en dos cuestiones importantes: el érgano al que se dirige el recurso
debe resolver todas las cuestiones que plantee el procedimiento, de forma y de
fondo (actual art. 119.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comin de las Administraciones Pablicas, LPAC) y debe hacer
posibles las alegaciones de otros interesados, si los hay (art. 118.2 LPAC). Asi,
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el CTBG no se debe limitar a denegar o conceder el acceso, sino que también
puede y debe resolver lo relativo a la regularidad procedimental de la actuacién
de la Administracién. Y, por tltimo, no menos importante, sefiala el abogado del
Estado que no es concebible llevar a cabo el juicio ponderativo que exige la LITBG
sin dar pie a las alegaciones de quienes personifican los limites alegados al acceso
a la informacién publica.

Por lo que se refiere a las alegaciones de la compania farmacéutica, ade-
mids de insistir en el contexto normativo de la Ley de procedimiento, afade dos
matices interesantes: que el dato de la identificacién posible a partir de los datos
del expediente es suficiente segin cierta jurisprudencia pertinente y que no se
puede alegar un motivo de colapso del funcionamiento del CTBG, cuando este
es un argumento que esta misma autoridad no acepta en otras circunstancias en
relacién con determinadas argumentaciones para inadmitir ciertas solicitudes de
informacién publica.

EITS, en una sentencia de la cabe destacar su sistemdtica y claridad, después
de aludir al recorrido procesal del caso y de recordar que de lo que se trata es de
establecer la relacién entre los dos trdmites de audiencia mencionados (FJ 1),
aborda el ntcleo de la cuestién controvertida (F] 2) en torno a dos cuestiones:
el sentido del trdmite de audiencia —también ante el CTBG— y la definicién
precisa del alcance del control a llevar a cabo por parte de este organismo.

La sentencia del TS empieza por confirmar el cardcter esencial e invalidante
del vicio de no haber practicado la audiencia; pero indica que la cuestién a resol-
ver en este caso no era la ilegalidad de la actuacién del Ministerio. Y entrando ya
en el tema, se afirma con claridad que la intervencién del CTBG tiene la consi-
deracién de recurso administrativo —potestativo y previo al recurso contencioso,
como explicita la LTBG, art. 23—, elemento relevante a la hora de afirmar que
la exigencia de audiencia no es ajena al CTBG, teniendo en cuenta el juego de
remisiones normativas al que antes aludimos, al que cabe afadir que la Ley de
procedimiento (actualmente, art. 112.2 LPAC) dispone expresamente que los
medios de impugnacién alternativos deben respetar los principios, garantias y
plazos de todo procedimiento administrativo, elementos entre los cuales brilla la
concesién del trimite de audiencia.

Ademds, sostiene el TS, en ningin momento, en contra de los condicio-
nantes que formulaba el CTBG en sus alegaciones, el art. 24.3 LTBG limita la
préctica de la audiencia a que previamente los terceros hubieran sido oidos en el
primer procedimiento. No solo eso, sino que, dado que precisamente el art. 24.3
LTBG dispone que «[cJuando la denegacién del acceso a la informacién se fun-
damente en la proteccién de derechos o intereses de terceros se otorgard, previa-
mente a la resolucién de la reclamacién, trimite de audiencia a las personas que
pudieran resultar afectadas para que aleguen lo que a su derecho convenga», la
sentencia senala que «en puridad», dicha audiencia «es atin mds necesaria cuando
los mismos no han sido escuchados previamente».
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Y finalmente tiene lugar una apreciacién no menos relevante: aunque se
trate de un trdmite que aparece en dos momentos diferentes, su finalidad es la
misma: exigirlo al CTBG no es trasladarle una carga sin mds, sino que es ponerlo
precisamente en condiciones de disponer de los necesarios elementos de juicio
para decidir, y ya sabemos que esto es especialmente importante en contextos
de decisiones que implican ponderaciones. De hecho, ya la Audiencia Nacional
habia dictado sentencias (alguna aparece mencionada en el texto de la sentencia
del TS) en las que se senalaba que el cumplimiento del art. 24.3 es independiente
del incumplimiento previo del art. 19.3 LTBG.

Esto el TS lo completa con una interesante fijacién de doctrina que se pro-
yecta sobre el alcance del control del CTBG: dicho organismo debe revisar y
resolver todas las cuestiones, con la posibilidad incluida de retrotraer actuaciones
(cabe recordar el art. 119.2 LPAC). El CTBG puede y debe, no solo decidir
sobre la concesién o denegacién —total o parcial— de la informacién publica
solicitada, sino que puede, asi, fiscalizar la regularidad del procedimiento seguido
por la Administraciéon, como postulaba el abogado del Estado. Y aqui es donde
viene una ultima precision: no se comparte el argumento del CTBG de que no
es factible la audiencia si antes no se ha llevado a cabo, sino que bastaria que fue-
ran identificables, de modo que el CTBG puede tomar dos determinaciones en
funcién de las circunstancias: si se trata de interesados identificados o ficilmente
identificables, deberdn ser oidos por el CTBG. Si se desconocen y no resultan
ficilmente identificables, puede retrotraer actuaciones para que la Administra-
cién cumpla con el trmite del art. 19.3 LTBG. Como el TS entiende que en este
caso se daba el primer supuesto, desestima el recurso.

3. APUNTES FINALES SOBRE EL TRATAMIENTO DESTACABLE DE
CUESTIONES PROCEDIMENTALES EN LA SENTENCIA

En nuestra doctrina ya se han comentado y valorado aspectos vinculados a
la actuacién procedimental del CTBG vy a las consecuencias de estimar necesario
el trdmite de audiencia ante dicho organismo a pesar del incumplimiento del
trdmite del art. 19.3 LTBG. Queda fuera del alcance de esta nota analizarlo. Lo
que si queremos finalizar destacando es que esta sentencia, mds alld del margen
de discusién que pudiera o pueda generar la situacién concreta de la tramitacién
de los asuntos de acceso a la informacién —solamente apuntaremos que, por
supuesto, seria deseable que la buena tramitacién del procedimiento se produjera
desde un principio— muestra un tratamiento matizado de aspectos procedimen-
tales que vale la pena destacar, y que tratamos ahora de sintetizar, por su alcance
mis general:

—  Se parte de la afirmacién del cardcter esencial e invalidante de un vicio de
procedimiento concreto en un procedimiento concreto.
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—  Se aborda de manera matizada un tema siempre espinoso, como es el de la
intercambiabilidad, la relacién, o las posibilidades de «subsanacién» de un
trdmite en dos procedimientos sucesivos.

—  Se determina de modo explicito y matizado la finalidad, el sentido —los
objetivos que en el fondo pretende garantizar— del trdmite en cuestién.
Esto es fundamental, como sabemos, a la hora de determinar el alcance de
los vicios de procedimiento. Ademds, se hace teniendo en cuenta una inter-
pretacién sistemdtica del ordenamiento juridico, tanto en la faceta relativa al
acceso a la informacién publica como en la faceta del procedimiento admi-
nistrativo comun.

—  Se precisa cudl es el alcance del dispositivo de control y de la decisién por
parte del organismo que resuelve la reclamacién, diferenciado en funcién de
los elementos de los que puede disponer, algo que también a menudo puede
dar lugar a dudas.

Todas estas son cuestiones que ayudan a perfilar el sentido material del pro-
cedimiento administrativo y de los elementos que lo componen. (FJRP)

Ill. ACCESO DE UN PERIODISTA A LA INFORMACION PUBLICA
CONSISTENTE EN LAS INSPECCIONES REALIZADAS EN LOS
PUENTES DE FERROCARRILES

Es bien conocido cémo la transparencia publica ha cobrado especial fuerza
en la tltima década tras la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno (LTAIBG), como un princi-
pio general bésico de las Administraciones publicas y como un derecho publico
subjetivo de la ciudadania. La Sentencia del Tribunal Supremo 454/2021, de
25 de marzo (Seccién 32; ponente, José M2 del Riego Valledor), examina tres
aspectos significativos del derecho de acceso a la informacién publica (titularidad,
causas de inadmisién y limites) por parte de un periodista respecto a las inspec-
ciones efectuadas en los puentes de ferrocarriles. A continuacién, comentamos
resumidamente los procedimientos administrativos y judiciales antes de llegar al
Tribunal Supremo, por cuanto se ha producido una amplia diversidad de criterios
respecto a si era procedente o no el derecho de acceso a la informacién y, en caso
afirmativo, cudl debia ser su intensidad.

Un periodista solicité el 22 de diciembre de 2017 al Ministerio de Fomento,
en base a la LTAIBG, la informacién consistente en todas las inspecciones reco-
gidas en el Registro de Inspecciones de Puentes de Ferrocarril. Concretamente,
segtin el Modelo A1 de Comunicaciones de Inspecciones al Registro recogido en
el anexo de la Orden FOM/1951/2005, de 10 de junio, por la que se aprueba la
instruccién sobre las inspecciones técnicas en los puentes de ferrocarril (ITPF-
05), solicité la siguiente informacién de cada inspeccién: a) tipo; b) fecha; ¢)

Revista de Administracién Piblica, 215, mayo - agosto (2021), pp. 205219



NOTAS DE JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 217

identificacién de la estructura (administrador, linea, tramo, punto kilomé-
trico, provincia, denominacién, referencia y afio aproximado de construccién);
d) danos de clase 1; e) evaluacién global de evolucién de los dafios respecto a
inspeccién anterior; y f) resultado de la inspeccién. Mediante la resolucién del
Ministerio de Fomento de 21 de febrero de 2018 se denegé esta informacién
porque supondria un perjuicio para la seguridad publica (art. 14.1.d LTAIBG).
El periodista presenté una reclamacién ante el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno (CTBG) que fue estimada mediante resolucién de 30 de mayo de 2018
al considerar que no eran de aplicacién los limites citados y ordené al Ministerio
de Fomento dar la informacién solicitada al reclamante.

Contra la resolucién del CTBG, el abogado del Estado interpuso un recurso
contencioso-administrativo que fue estimado por la Sentencia del Juzgado Cen-
tral de lo Contencioso-Administrativo ndm. 3 de 22 de mayo de 2019 (procedi-
miento nimero 22/2018) y anulé la resolucién del CTBG. A continuacién, el
CTBG presentd recurso de apelacién que fue estimado en parte por la sentencia
de la Audiencia Nacional (Seccién 72) de 23 de diciembre de 2019 (recurso de
apelacién 58/2019). Esta sentencia revocd la sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo y ordend que se facilitase al periodista la informacién que
solicitd, con la sola excepcién de aquellos datos que permitieran una identifica-
cién de las infraestructuras. En relacién con esta informacién excluida, ordené al
Ministerio facilitar una informacién sustitutiva que alterase los datos que permi-
tieran una localizacién exacta de la infraestructura ferroviaria, pero que fuera util
alos efectos de la investigacion periodistica del solicitante. Y solo cuando no fuera
posible facilitar esta informacién sustitutiva, autorizaba la supresion de los datos.
La Audiencia Nacional consideré que la seguridad publica, como limite de acceso
a la informacién publica, no permite un rechazo total de la informacién solici-
tada. Ademds, considera que ello se ve reforzado por los derechos fundamentales
a la libertad de expresién y comunicacién libre de informacién de los medios de
comunicacion a raiz de la condicién de periodista del solicitante.

En resumen, se produce una intensa controversia que versa, principalmente,
en si resulta de aplicacién el limite del derecho al acceso a la informacién piblica
del art. 14.1.d LTAIBG, impuesto por los perjuicios derivados para la seguridad
publica, con posiciones en favor (Ministerio de Fomento y Juzgado Central de lo
Contencioso Administrativo), en contra (CTBG) y en una posicién intermedia
de no rechazo total del acceso a la informacién pubica, sino de acceso parcial
(Audiencia Nacional).

Contra la sentencia de la Audiencia Nacional, el abogado del Estado pre-
sentd recurso de casacién al Tribunal Supremo, siendo admitido y fijando las
siguientes cuestiones de interés casacional objetivo para la formacién de la juris-
prudencia. Primera, si el derecho de acceso a la informacién publica permite
acceder a los datos técnicos y de inspecciones de infraestructuras que, si bien
no se han calificado de criticas (para las que se establece la confidencialidad),
resultan estratégicas; o si, por el contrario, resulta de plena aplicacién el limite
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previsto en el art. 14.1.d LTAIBG. Segunda, si el ejercicio del derecho de acceso
a la informacién publica por un periodista implica que la interpretacién y apli-
cacién de los limites previstos en el art. 14 LTAIBG deba realizarse con mayores
cautelas o de forma aldin mds restrictiva. Y tercera, si mediante la estimacién de un
recurso contencioso-administrativo contra una denegacién de acceso a la infor-
macion, el érgano judicial puede imponer dicho acceso en unas condiciones tales
que impliquen la necesaria reelaboracién de la informacién y/o datos solicitados,
teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 18.1.c LTAIBG. E Identificé como
normas objeto de interpretacién los arts. 13, 14.1.d, 16 y 18.1.c LTAIBG vy el
art. 15.3 de la Ley 8/2011, de 28 de abril, de 28 de abril, sobre medidas para la
proteccién en las infraestructuras criticas.

El Tribunal Supremo analiza, en primer lugar, la tltima cuestién en tanto
que se refiere a la causa de inadmisién de las solicitudes de informacién publica
cuando sea necesaria una accién previa de reelaboracién (arts. 13 y 18.1.c
LTAIBG). Recuerda la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la interpreta-
cién estricta, cuando no restrictiva, de las causas de inadmisién, en correlacién
con una formulacién amplia y expansiva del derecho de acceso a la informacién
publica. De este planteamiento general se deducen las siguientes consecuencias
principales: a) quien alega dicha causa de inadmisién debe justificar de manera
clara y precisa que resulte necesario un tratamiento previo o reelaboracién de la
informacidn; y b) es exigible que la accién previa de reelaboracién presente una
cierta complejidad, como sucede, por ejemplo, cuando la informacién puablica
estd dispersa y diseminada y se debe recabar de distintos 6rganos administrativos.

En base a este razonamiento, el Tribunal Supremo rechaza la causa de inad-
misién porque la informacién solicitada no se encuentra dispersa ni diseminada,
sino toda ella estd unificada en el mismo Ministerio y en el Registro de inspec-
ciones de puentes de ferrocarril. Y termina sefialando que no puede confundirse
el supuesto de reelaboracién de la informacién publica con el establecimiento de
restricciones al acceso a la informacién publica (art. 14.1 LTAIBG en relacién
con la supresién o anonimizacién de los datos que permitan la identificacién de
las infraestructuras acordadas) ni tampoco el acceso parcial (art. 16 LTAIBG).
Dicho de otro modo, la exclusidén o anonimizacién de datos identificativos en la
informacién afectada por un limite del art. 14 LTAIBG no constituye una reela-
boracion de la informacién.

A continuacion, el Tribunal Supremo examina si el ejercicio del derecho de
acceso a la informacién publica por un periodista implica que la interpretacién
y la aplicacién de los limites previstos en el art. 14 LTAIBG deba realizarse con
mayores cautelas o de forma atin mds restrictiva. Aqui también recuerda la juris-
prudencia del Tribunal Supremo que los limites al derecho de acceso del art. 14
LTAIBG deben ser objeto de una interpretacion restrictiva, sin que quepa aceptar
limitaciones que supongan un menoscabo injustificado y desproporcionado del
derecho de acceso a la informaci6n. El Tribunal Supremo deja bien claro que el dere-
cho de acceso a la informacién publica se configura como un derecho reconocido
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a todas las personas y no cabe sostener que se imponga una interpretacién dis-
tinta de los limites al derecho al acceso simplemente en atencién a la sola condicién
del sujeto que formule la solicitud. Cuestién distinta es la interpretacién de los
limites en base a la ponderacién de los intereses en juego donde se pueden tener
en cuenta la libertad de expresién y comunicacién libre de informacién de los
medios de comunicacién y su conexién con el valor superior constitucional del
pluralismo politico (art. 1.1 CE).

Una vez rechazada la causa de inadmisién de la solicitud de informacién
publica y esclarecido que la sola condicién del solicitante no comporta automd-
ticamente una distinta interpretacién de los limites, el Tribunal Supremo estu-
dia si resulta de aplicacién el limite de seguridad publica (art. 14.1.d LTAIBG)
para denegar, de forma completa, la informacién solicitada. En particular, como
hemos dicho, se centra en determinar si el derecho de acceso a la informacién
publica permite acceder a los datos técnicos y de inspecciones de infraestructuras
que no han sido calificados de criticas (para las que se establece la confidenciali-
dad), pero que resultan estratégicas; o si, por el contrario, resulta de plena aplica-
cién dicho limite de seguridad publica.

Segiin la Ley 8/2011, de 28 de abril, por la que se establecen medidas para
la proteccién de las infraestructuras criticas y el Real Decreto 704/2011, de 20
de mayo, Reglamento de proteccién de las infraestructuras criticas, el Tribunal
Supremo manifiesta que en los Catdlogos Nacionales de Infraestructuras Criticas
y Estratégicas no se incluyen los sectores criticos o estratégicos en bloque, sino
Unicamente infraestructuras criticas o estratégicas previamente determinadas por
el Ministerio del Interior. Son los datos de dichas infraestructuras concretas las
que tienen la calificacién de secreto conforme a la legislacién de secretos oficiales.
También se pone de relieve que la solicitud de acceso es la recogida en el Regis-
tro de Inspecciones de Puentes de Ferrocarril, y en concreto la que figura en el
modelo Al (inspecciones), sin que se incluya la informacién contenida en las
fichas A2 (pruebas de carga). Pero es determinante que el informe del director del
Centro Nacional de Proteccién de Infraestructuras y Ciberseguridad (CNPIC)
no acredite que los puentes de ferrocarril a que se refiere la solicitud de informa-
cién, o por lo menos alguno de ellos, tengan la clasificacién de infraestructuras
estratégicas o criticas incluidas en el catdlogo. Por tanto, concluye que no procede
aplicar el limite de la seguridad publica para denegar la informacién solicitada
porque no se ha acreditado que los puentes de ferrocarril a los que se refiere la
informacién solicitada (todos o alguno de ellos) tengan esa clasificacién y estén

incluidos en el Catdlogo. (AP)
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