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SUMMARY: Introduction; 1. Active Publicity; 2. The Right to Acess Public
Information; 3. The Future of Transparency; References.

SUMARIO: Introduccién; 1. La Publicidad Activa; 2. El Derecho de Acceso a
la Informacion Publica; 3. El Futuro de la Transparencia; Referencias.

INTRODUCCION

La transparencia y el derecho de acceso a la informacién publica son
instrumentos fundamentales para el control ciudadano del ejercicio del poder.
El indice de democracia de un Estado se puede medir por la consolidacion
del reconocimiento y la regulacion del derecho de acceso a la informacién
publica. En algunas partes del mundo las leyes de transparencia tienen gran
tradicion. Asi, en Suecia la primera Ley de esta naturaleza data de 1766.
En cualquier caso, en los Ultimos decenios se han extendido a todos los
Estados democraticos. En la Unién Europea, tras aprobarse la ley espafiola,
s6lo Malta, Chipre y Luxemburgo no tienen ley de transparencia.

En Espafa este debate se ha desarrollado con mucho retraso. La
Constitucion de 1978 establece en su articulo 105 b) que la ley regulara
“el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo
en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los
delitos y la intimidad de las personas”. Por tanto, se recoge el derecho de
acceso a la informaciéon como un derecho de configuracion legal que se ubica,
ademas, fuera del titulo de los derechos, en el Titulo IV dedicado a “Gobierno
y Administracion”.

Como sabemos, hasta 2013 no se ha aprobado la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno
(en adelante LTBG), tras un largo proceso de tramitacion parlamentaria.
Como en otros paises el impulso politico se ha producido en un contexto
de crisis de legitimacién democrética, sospechas de corrupcion y debilidad
gubernamental. Intenta ser una respuesta a la crisis institucional manifestada
en Espafia a partir de las movilizaciones del 15-M.

Por ello, estamos empezando a aplicar la Ley. Ademas, los titulos de la
Ley referidos a la transparencia han tenido un periodo de vacatio legis muy
amplio, de un afio, por lo que su vigencia se ha iniciado en diciembre de 2014.
Incluso para los érganos de las Comunidades Auténomas y las entidades
locales no entrara en vigor hasta diciembre de 2015. Es el momento, por tanto,
de compartir experiencias con otros Estados que también estan empezando a
desarrollar politicas de transparencia, como es el caso de Brasil pues su Ley
es de 2011. No obstante, analizar una Ley que en la practica ain no se ha
podido aplicar nos hace limitar el contenido de estas paginas a la presentacion
de los rasgos fundamentales de la ley espafiola.

Uno de los elementos mas novedosos es que, junto al derecho de
acceso a la informacién, se regula la denominada publicidad activa, esto es, la
obligacién que tiene la administracion de publicar informacion. A medida que
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vaya desarrollandose esta publicidad activa acaso sera innecesario el ejercicio
de este derecho a solicitar informacion y acceder a ella por la ciudadania.
Si toda la informacién esté a disposicidn no seré preciso solicitarla a través del
ejercicio del derecho. No obstante, es un transito que apenas est4 empezando
a producirse. En la ley que describimos coexisten, por tanto, la obligacién de
publicar datos con el derecho de la ciudadania a solicitar informacion, con la
regulacion detallada del procedimiento y sus garantias.

Desde esta perspectiva, haré una referencia inicial a la publicidad activa
para detenerme en el derecho de acceso a la informacion publica, especialmente
en sus limites en cuanto elemento fundamental en la configuracién del Derecho.

La Ley 19/2013, de transparencia y buen gobierno, es legislacién basica,
dictada al amparo de los dispuesto en los articulos 149.1.1 CE (condiciones
de igualdad en el ejercicio de los derechos), 149.1.13 CE (ordenacién general
de la actividad econémica) y 149.1.18 CE (bases del régimen juridico de las
administraciones publicas). Distintas Comunidades Auténomas estan aprobando
sus propias leyes de transparencia, a partir de esas bases estatales,
concretando la aplicacion del principio en su ambito territorial. Asi ha ocurrido
en Andalucia (Ley 1/2014), Canarias (Ley 12/2014), Catalufia (Ley 19/2014),
La Rioja (Ley 3/2014) o Murcia (Ley 12/2014). Incluso otras lo habian hecho
con anterioridad a la existencia de la ley del Estado. En la mayoria de los
casos estamos ante la discutible técnica de repetir el contenido de la ley
estatal en el ordenamiento autonémico que se vincula a la no participacion de
las Comunidades Auténomas en la elaboracion de legislacion estatal a través
de una auténtica camara de representacion territorial. Debemos entender, en
cualquier caso, que las obligaciones establecidas en la ley basica constituyen
un minimo que podra ser ampliado por las CCAA. Por ello, en estas leyes
regionales se introducen otros contenidos adicionales, mas all4 de obligar
especificamente a su propia Administracion. Asi en el caso de Canarias
encontramos una regulacion de infracciones y sanciones de la que carece la
legislacion del Estado.

1. LA PUBLICIDAD ACTIVA

La publicidad activa esta regulada en los articulos 5 a 11 de la LTBG y
constituye uno de los aspectos mas positivos de la regulacién espafiola,
aunque debemos esperar a su concrecion. Es la obligaciéon que tienen los
sujetos sometidos al alcance de esta Ley de publicar “de forma periddica y
actualizada, la informacién cuyo conocimiento sea relevante para garantizar
la transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control
de la actuacion publica”’. Supone un salto cualitativo respecto a la publicidad
pasiva derivada del derecho de acceso a la informacion. Las autoridades
deben poner la informacion a disposicion de la ciudadania, sin esperar al
planteamiento de la solicitud.

La Ley establece un criterio general de publicacién periédica y actualizada
de la informaciébn mas relevante. Detalla la obligacion de publicar toda la
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informacion sobre proyectos normativos, planes y su evaluacion, presupuestos
Yy Su ejecucién, contratos, convenios, subvenciones, retribuciones de altos
cargos, etc. Hay que divulgar a través de internet toda aquella informacion
gue permita a los ciudadanos participar, controlar y contribuir, con ello, a una
mejor gestion publica. Se trata de centralizar toda esa informacion y ponerla
en formatos que permitan su facil localizacion. La centralizacion de la
informacion se hace en el denominado Portal de la Transparencia.

Los sujetos obligados son todos aquellos a los que se les puede solicitar
informacion al estar incluidos en el articulo 2.1 LTBG. La informacion a
publicar es la relevante para garantizar la transparencia de su actividad
relacionada con el funcionamiento y control de la actuacion publica.

Los articulos 6 a 8 de la Ley establecen el minimo de informacién
relevante que debe ser publicada. En primer lugar, se refiere a la informacion
institucional, organizativa y de planificacién que incluye los datos relativos a la
estructura, régimen juridico y responsable de cada ente administrativo
(articulo 6.1 LTBG), asi como los planes y programas anuales y plurianuales
(articulo 6.2 LTBG). En segundo lugar, la informacién de relevancia juridica
gue incluye: las directrices, instrucciones, acuerdos, circulares o respuestas a
consultas planteadas en cuanto contengan una interpretacion juridica; los
anteproyectos de Ley y los proyectos de Decretos legislativos; los proyectos
de Reglamentos; las memorias e informes que conformen los expedientes de
elaboraciéon de los textos normativos y los documentos que, conforme a la
legislacion sectorial vigente, deban ser sometidos a un periodo de informacion
publica durante su tramitacién (articulo 7 LTBG). Como se advierte, no se
mencionan los documentos vinculados a la tramitacién de las leyes en cuanto
las Cortes Generales sélo estan vinculadas por esta Ley en lo que se refiere a
su actividad administrativa, no en relacion a las funciones que le atribuye la
Constitucion: ejercicio de la potestad legislativa, aprobacion de los Presupuestos
y control de la accién del Gobierno (articulo 66.2 CE). En tercer lugar, se
incluye en la obligacion de publicidad activa la informacion econdmica,
presupuestaria y estadistica que remite a los contratos, convenios, encomiendas
de gestion, subvenciones y ayudas publicas de cada administracion, los
presupuestos y estados de ejecucion de las cuentas anuales, la informacion de
altos cargos y personal de designacion politica (retribuciones, indemnizaciones
de altos cargos, compatibilidad, declaracién anual de bienes y actividades), la
informacion estadistica de calidad de servicios publicos o la relacién de bienes
inmuebles de administraciones (articulo 8 LTBG).

Toda esta informacién debe recogerse en el Portal de la Transparencia,
instrumento centralizado de la Administracion General del Estado para la
publicidad activa dependiente del Ministerio de Presidencia que debe adecuarse
a los principios de accesibilidad, interoperabilidad y reutilizacién. Pero, ademas,
no sélo debe contener la informacion mas relevante de publicacién obligada
sino también aquella informacion “que se solicite con més frecuencia” (art. 10.2
LTBG), lo que resultara mas dificil de cotejar.
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Sin embargo, la presentacion del Portal, tras un afilo de espera, ha
producido cierta decepcién tanto por las limitaciones de acceso como por la
ausencia de determinada informacién que se considera relevante. Asi, en
primer lugar, sélo se incluye informacion correspondiente al afio 2014, de
forma que para acceder a informacion de afios anteriores debe ser solicitada
expresamente a través del ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica. En segundo lugar, sélo se refiere, por expresa prevision legal, a la
informacion de los 6rganos administrativos o a la referente a la actividad
administrativa de otros drganos constitucionales y, en tercer lugar, se
excluyen los documentos de tramitacion (notas, informes, etc) que pueden
ser valiosos para comprender bien la decision final adoptada por el 6rgano
administrativo.

El cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley por la
Administracion General del Estado serd objeto de control por el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, al que nos referimos luego. Este podra dictar
resoluciones en las que se establezcan medidas para el cese del incumplimiento
y el inicio de actuaciones disciplinarias, incluso el incumplimiento reiterado
tendra la consideracién de infraccion grave a los efectos de aplicacion a
sus responsables del régimen disciplinario previsto en la correspondiente
normativa reguladora. Como se advierte, dicho régimen disciplinario no se
incluye en esta Ley.

2. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Una vez analizada la publicidad activa, nos detenemos en el derecho
de acceso a la informacion publica. Segun el articulo 12 LTBG: “Todas las
personas tienen derecho a acceder a la informacion publica, en los términos
previstos en el articulo 105 b) de la Constitucién espafiola, desarrollados
por esta Ley”. A partir de este reconocimiento se analizan a continuacion la
naturaleza del derecho; su sujeto, objeto y &mbito subjetivo de aplicacion; los
limites a su ejercicio; el procedimiento para hacerlo efectivo y las garantias
reconocidas en la Ley.

2.1 Naturaleza del Derecho

La naturaleza del derecho de acceso a la informacién publica constituye
un aspecto fundamental pues de ello dependeran las garantias jurisdiccionales,
e incluso normativas, que le resultan aplicables. Se trata de determinar si
estamos ante un derecho constitucional de configuracién legal, reconocido en
el articulo 105 b) CE, o ante un derecho fundamental al conectarse con el
articulo 20 CE como un contenido del derecho a recibir informacién. El debate
no es tedrico. Los derechos fundamentales tienen en Espafia una especial
proteccidn respecto a los derechos que no tienen esa consideracién, tanto en
lo que se refiere a las garantias normativas (reserva de ley organica) como a
las jurisdiccionales (procedimiento preferente y sumario ante los tribunales
ordinarios y amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional). Y el valor
de un derecho depende, como se sabe, de sus garantias.
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La Ley se presenta como el desarrollo del derecho reconocido en el
articulo 105 b) de la Constitucion. Por tanto, se sitla fuera de la seccion
primera del capitulo segundo del Titulo | de la Constitucién (articulos 15 a 29
CE) donde se contienen los derechos fundamentales y las libertades publicas
con las garantias apuntadas antes. Sin embargo, eso no impide de forma
absoluta su consideracion como derecho fundamental, si se produce la conexion
con alguno de los expresamente reconocidos. Asi ocurre con el derecho a la
asistencia juridica gratuita, incardinado en el articulo 119 CE pero vinculado al
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE. El Tribunal
Constitucional ha considerado que es un derecho instrumental respecto del
derecho de acceso a la jurisdiccion pues su finalidad inmediata radica en
permitir el acceso a la justicia para interponer pretensiones u oponerse a
ellas, a quienes no tienen medios econémicos suficientes (STC 180/2003).
Incluso también ha establecido la conexion con el derecho fundamental a
la asistencia letrada (articulo 24.2 CE) pues incluye el derecho a que sea
asignado un letrado de oficio cuando su situacion le haga acreedor de
ello segun lo determinado por las leyes en aplicacion del articulo 119 CE
(STC 114/1998)°.

Ciertamente, en relacion al derecho que nos ocupa, el Tribunal Constitucional
no ha establecido esa conexién. Incluso, en la STC 161/1988 rechazo una
solicitud de amparo que pretendia sustentarse, entre otros fundamentos, en el
articulo 105 b) aduciendo que los derechos reconocidos en ese precepto no
eran susceptibles de amparo. En consecuencia, siquiera implicitamente esta
descartando su conexion con un derecho fundamental, en concreto con el
articulo 20 CE (libertades de expresion e informacion). Por tanto, desde la
perspectiva del legislador, con ese sustento jurisprudencial, no resulta posible
esa conexion y, en consecuencia, no estamos ante una manifestacion de la
libertad de informacion sino ante un derecho constitucional autbnomo de
configuracién legal. Es, por tanto, un derecho constitucional no fundamental
desarrollado por ley ordinaria y con las garantias que le reconoce esa ley.
No es un derecho instrumental al servicio de otros derechos sino un derecho
auténomo al servicio del control de la actuacién publica conectado con el
Estado democratico.

Sin embargo, esta interpretacion puede ser cuestionada si atendemos
a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Este Tribunal ha
venido admitiendo desde la sentencia Tarsasag contra Hungria, de 14 de abril
de 2009, que el derecho de acceso a los documentos publicos es “un elemento
esencial del ejercicio (...) del derecho a la libertad de expresion”. De una forma
nitida, la sentencia Youth Initiative for Human Rights contra Serbia de 25 de
junio de 2013 establece expresamente que “la nocién de libertad para recibir

% Cfr. J. GARBERI LLOBREGAT, “Articulo 119", en M.E. Casas Baamonde, M. Rodriguez-Pifiero
y Bravo-Ferrer, Comentarios a la Constitucion Espafiola. XXX Aniversario, WoltersKluwer, Madrid,
2008.
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informacién abarca un derecho de acceso a la informacién” (apartado 20)°.
Por tanto, como los derechos fundamentales deben interpretarse de conformidad
a los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia, conforme a
la apertura internacional de los derechos del articulo 10.2 CE, resulta claro
gue en virtud de esta doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos el
derecho fundamental a recibir libremente informacion veraz debe incorporar el
derecho de acceso a la informacion.

Es cierto que a esta conclusién puede oponerse la doctrina establecida
por el Tribunal Constitucional en relacién a la reagrupacion familiar. Conforme
a reiterada doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos la reagrupacion
familiar forma parte del derecho a la vida familiar, reconocido en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha
sostenido, en una singular interpretacion de lo que significa “interpretacion”
gue la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos permite interpretar
los derechos fundamentales ya reconocidos en la Constitucion pero no
configurar nuevos derechos y en nuestra Constitucion no se reconoce el
derecho a la vida familiar sino el derecho a la intimidad familiar, con un
contenido distinto, que no incluye, por tanto, el derecho a la reagrupacion
familiar. Este se incardina en nuestra Constitucion, segun esta doctrina, en el
principio rector de proteccion de la familia del articulo 39 CE; fuera, por tanto,
de los derechos fundamentales y sin las garantias que a éstos ofrece nuestro
ordenamiento constitucional’. Es claro que de mantener esta posicion, puede
considerar que el derecho de acceso a la informacion publica no se reconoce
en nuestra Constitucion en el articulo 20 sino en el articulo 105 b) y, por tanto,
no le resulta aplicable la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Sin embargo, si en el caso del derecho a la reagrupacion familiar ya era
dificilmente sostenible la posicidn del Tribunal Constitucional espafiol, ain lo
es mas en este supuesto dada la nitida posicion del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

% Sobre esta doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, G. RollnertLiern, “El Derecho
de Acceso a la Informacion Publica como Derecho Fundamental: una valoracion del debate doctrinal
a proposito de la Ley de Transparencia”, Teoria y Realidad Constitucional, 34, 2014, paginas 364-367.

* La STC 236/2007 ha reconocido implicitamente esta interpretacion y la ha aplicado de manera
expresa al supuesto concreto de la reagrupacion familiar. El objeto del conflicto ha sido la duda
de constitucionalidad planteada en torno a diversos articulos de la Ley en los que se hacia una
remision en blanco al reglamento para que regule las condiciones de ejercicio del derecho y otras
cuestiones como el tiempo previo de convivencia que debera acreditar el conyuge reagrupado
separado para acceder a un permiso de residencia independiente. Si estamos ante un derecho
incluido en el ambito de proteccion de un derecho fundamental cual es la intimidad familiar esta
remision en blanco que hace la Ley al reglamento vulnera la reserva de ley, esto es, una de las
garantias normativas de los derechos fundamentales constitucionalmente reconocida (art. 53.1 CE).
Sin embargo, en la STC 236/2007 se declara la conformidad constitucional de estos preceptos al
considerar que no regulan ni desarrollan el derecho a la intimidad familiar, por lo que “ni estaban
sometidos a la reserva de ley organica, ni a la reserva de ley establecida para los derechos y
libertades reconocidos en el capitulo Il, por lo cual las remisiones reglamentarias no habrian
infringido aquellas disposiciones constitucionales” (FJ 11).
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2.2 Titularidad, Objeto y Ambito Subjetivo de Aplicacion del Derecho

La titularidad del derecho viene reconocida en la LTBG de la forma mas
amplia posible: “Todas las personas” (articulo 12). Esto significa que es titular
del derecho cualquier persona fisica o juridica, sin limitacion alguna en razén
de nacionalidad o residencia.

En cuanto al objeto estamos ante el derecho a acceder a la informacion
publica. Por ello, en principio, debe presumirse que el objeto del derecho es
la informacién publica, esto es, el contenido y no los soportes documentales
en los que se contiene. El articulo 105 b) CE habia establecido un contenido
minimo del derecho. Al establecer el derecho de acceso a los “archivos y
registros administrativos” resulta claro que la Ley reguladora debia incluir
ese contenido. No obstante, el articulo 13 LTBG va mas alla de esa exigencia
constitucional al concretar que se entiende por informacién publica. Conforme
al articulo 13 LTBG informacion publica son “los contenidos o documentos,
cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los
sujetos incluidos en el &mbito de aplicacion de este titulo y que hayan sido
elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones”. Esto significa, por
un lado, que incluye no sélo a los contenidos sino también a los soportes, esto
es, el acceso a los documentos propiamente dichos; por otro lado, que no sélo
alcanza a “archivos y registros administrativos” sino a toda la informacion que
tengan en su poder los sujetos enumerados en los articulos 2, 3y 4 de esta
Ley, aun con las limitaciones y restricciones que en ella se establecen, a las
gue nos referimos a continuacion.

En consecuencia, un elemento basico de esta Ley es el &mbito subjetivo
de aplicacién: los sujetos obligados a poner a disposicion de la ciudadania
los documentos (publicidad activa) y a atender las solicitud de informacion
producidas en ejercicio del derecho de acceso (publicidad pasiva).

Para establecer el ambito subjetivo de aplicacién se aplica un doble criterio:
a) aquellos sujetos que ejerzan una funcién publica; b) los sujetos que aun no
ejerciendo una funcién publica reciban financiacién publica. En cualquier caso,
respecto a este segundo grupo, los sujetos privados que reciben financiacion
publica, se establece una limitacién importante. Conforme al articulo 5.1 LTBG
no estan obligados a publicar de forma periddica y actualizada la informacion
cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia sino
Unicamente a atender las demandas de informacién efectuadas en ejercicio
del derecho de acceso a la informacion publica. Esto conlleva, por tanto, un
distinto nivel de sujecion que dificulta la aplicacion de la Ley.

Los primeros afectados son, por tanto, todos aquellos sujetos que
desarrollan una funcion publica. Ello incluye entidades de diverso tipo:

a) las administraciones publicas territoriales, que en Espafia son el Estado,
las Comunidades Autonomas, las provincias y los municipios;

b) los organismos y entidades publicas considerados como administraciones
publicas en esta Ley. Es el caso de los organismos autonomos, las agencias
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estatales, las entidades publicas empresariales y las entidades de Derecho
Puablico que tengan atribuidas funciones de regulacién o supervision sobre un
determinado sector o actividad. También las entidades de Derecho Publico
con personalidad juridica propia vinculadas a una administracion publica
o dependiente de ellas, incluidas las Universidades publicas. Y, por supuesto,
las entidades gestores de la Seguridad Social y mutuas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales colaboradoras de la Seguridad Social.

¢) Organismos y entidades que estan sometidas a la Ley sélo en relacion
con sus actividades sujetas al Derecho Administrativo. Es el caso de las
corporaciones de Derecho Publico pero especialmente de diversos érganos
constitucionales que durante la tramitacion de la ley se han incorporado a su
ambito de aplicacion. El art. 2.1 g) menciona a la Casa del Rey, el Congreso
de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional, el Consejo General
del Poder Judicial, el Banco de Espafia, el Consejo de Estado, el Defensor del
Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico y Social, asi como las
instituciones autondmicas analogas. No resulta facil determinar en estos
supuestos la aplicacion de la Ley pues ¢ cudles son las actividades “sujetas al
Derecho administrativo”? Parece alcanzar a las actividades vinculadas al
personal, la gestién patrimonial y la contratacion pero no al ejercicio de sus
funciones en el marco constitucional. Asi, en relacién a la Casa del Rey, que
fue incorporada al &mbito de aplicacién durante la tramitacion parlamentaria
se aplica sé6lo a las actividades que se rigen por el Derecho administrativo
pero ¢ cudles son estos supuestos?®. En todo lo demaés, la transparencia y el
derecho de acceso a la informacion en relacion a estos drganos se rige por
sus normas reguladores. En este sentido, puede producirse la ilusién 6ptica
de que la Ley alcanza también a estos 6rganos e instituciones cuando en
realidad su incidencia es sumamente limitada y la transparencia debe lograrse
mediante la modificacion de otras leyes. Hubiera sido mas adecuado que
en paralelo a la aprobacion de esta Ley se hubieran modificado también
otras disposiciones contenidas en las fuentes reguladoras de estos érganos
para garantizar efectivamente la transparencia y el derecho de acceso a la
informacion en relacion a estos 6rganos.

d) Sujetos publicos que no son administraciones publicas pero quedan
también sometidas a lo establecido en esta Ley. Son las sociedades mercantiles
en cuyo capital social la participacién directa o indirecta de las entidades
publicas sea superior al cincuenta por ciento; las fundaciones del sector
publico, esto es, las que se constituyan por las entidades del sector publico
por la naturaleza publica del fundado y de las aportaciones al patrimonio

® Ademas, conforme a la Disposicion Adicional sexta, “la Secretaria General de la Presidencia del
Gobierno sera el 6érgano competente para tramitar el procedimiento mediante el que se solicite
el acceso a la informacién que obre en poder de la Casa de su Majestad el Rey, asi como para
conocer de cualquier otra cuestién que pudiera surgir derivada de la aplicacion por este 6rgano
de las disposiciones de esta Ley”.
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fundacional y las asociaciones constituidas por las administraciones, organismos
y entidades previstos en este articulo.

e) Finalmente, también se aplica la Ley a las entidades privadas
financiadas con fondos publicos. El articulo 3 LTBG menciona dos tipos
de entidades. En primer lugar, los partidos politicos, los sindicatos y las
organizaciones empresariales; por otro, aquellas entidades privadas que
reciban recursos publicos superiores a 100.000 euros al afio o cuando
suponga el 40% de sus ingresos anuales, siempre que sean mas de 5.000
euros. En cualquier caso, en relacion a estas entidades se establecen dos
condiciones: las obligaciones previstas en la Ley lo son en relacion a los
fondos publicos que perciban y al uso que hagan de esos fondos; ademas, en
segundo lugar, la obligacion es de publicidad pasiva, no activa, esto es, existe
respecto a ellas el derecho de acceso a la informacion pero no tienen la
obligacién de publicar dicha informacién. Las restantes entidades privadas
guedan al margen de la aplicacion de esta Ley.

Se advierten, por tanto, distintos niveles de sujecioén a la Ley. El nivel
maximo afecta a las administraciones territoriales y a cualesquiera
administraciones publicas. Estan obligadas no sélo a atender las solicitudes
de informacion planteadas por cualquier persona (publicidad pasiva) sino
también a publicar la informacion cuyo conocimiento sea relevante para
garantizar la transparencia de su actividad. Ademas, la obligacion alcanza a
todos sus ambitos de actuaciéon. Junto a estas, otros 6rganos o entidades
tienen un nivel de sujecién distinto. Asi, los érganos constitucionales incluidos
en el ambito de aplicacion de la Ley esta vinculados en relacién a sus
actividades sujetas a Derecho administrativo pero no a su actividad ordinaria.
Por sefialar el ejemplo mas sefiero, el Congreso de los Diputados y el Senado
no quedan vinculados por esta Ley en el ejercicio de la actividad legislativa,
presupuestaria y de control, para ello resultaria necesario que los reglamentos
parlamentarios lo establecieran de forma expresa, como ya ha ocurrido en
alguna Comunidad Auténoma (Andalucia). Finalmente, las entidades privadas
incluidas en el ambito subjetivo de aplicacion lo estan en relacion al ejercicio
del derecho de acceso a la informacién, no a la obligacion de publicar
informacidn, y solo en relacion a los fondos publicos que han percibido.

2.3 Excepciones y Limites al Ejercicio del Derecho de Acceso a la
Informacién Publica

Las excepciones y limites de este derecho constituyen su elemento
fundamental. Su alcance efectivo no depende tanto de su configuracion primera
sino de las posibilidades que abre el legislador para denegar la informacion
apelando a intereses publicos o privados que merecen ser protegidos.

Es evidente que en cualquier sistema juridico se prevén limites a este
derecho de acceso a la informaciéon para la salvaguarda de otros bienes
publicos o privados. Estos limites deben tener tres rasgos: a) deben ser
establecidos por ley; b) deben ser tasados mediante una lista exhaustiva y sin
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utilizar conceptos juridicos indeterminados; c) deben vincularse a la tutela de
bienes publicos o privados concurrentes. A su vez, pueden distinguirse las
limitaciones absolutas, que en ningln caso permiten acceder a la informacion,
y las limitaciones relativas, sometidas a ponderacion.

El articulo 14 LTBG enumera una serie de limites para la proteccién de
bienes publicos. Son, en todos los casos, limites relativos, sometidos al criterio
de ponderacidn, y se expresan de manera genérica. En este sentido, pueden
constituir limites al ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica:
a) la seguridad nacional; b) la defensa; c) las relaciones exteriores; d) la
seguridad publica; e) la prevencién, investigacion y sancién de ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios; f) la igualdad de las partes en los procesos
judiciales y la tutela judicial efectiva; g) las funciones administrativas de
vigilancia, inspeccion y control; h) los intereses econdmicos y comerciales;
i) la politica econémica y monetaria; j) el secreto profesional y la propiedad
intelectual e industrial; k) la confidencialidad o el secreto requerido en
procesos de toma de decision; |) la proteccion del medio ambiente.

Como se ha dicho, en relacion a estas materias expresadas de forma
genérica procede el juicio de ponderacion en los supuestos concretos en
los que se puedan aducir para rechazar el acceso a la informacion publica.
Se trata de valorar si la limitacion del derecho de acceso estd justificada y
es proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion, atendiendo a las
circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés
publico o privado superior que justifique el acceso. Por tanto, el juicio de
ponderacién debera tener en cuenta la importancia de conocer la informacion
no so6lo desde una perspectiva publica (opinién puablica) sino también
atendiendo al interés privado frente al posible perjuicio que se pueda originar.
A su vez, las resoluciones administrativas que incorporan la ponderacion para
limitar el derecho de acceso a la informacion deben ser objeto de publicidad
activa, previa disociacion de los datos de caracter personal que contuvieran.

Pero, mas alla del juicio de proporcionalidad, en este supuesto adquiere
una especial importancia lo que se ha denominado el test del perjuicio, esto
es, la posibilidad de restringir el derecho cuando la divulgacion de la informacién
suponga un perjuicio para algo o para alguien®. A la hora de establecer esta
ponderacion entre el acceso a la informacion y el perjuicio causable deben
tenerse en cuenta diversos elementos. En primer lugar, debemos partir de que
perjuicio no significa afectacion. Cualquier informacion afecta a los bienes
publicos o privados a los que se refiere pero ello no significa necesariamente
que produzca un perjuicio. En segundo lugar, el juicio ponderativo debe
hacerse caso por caso, no por materias. Esto significa que por referirse la
informacion a defensa, seguridad del Estado u otras de las materias que
pueden actuar como limites del derecho de acceso a la informacién, incluso

® Cfr. E. Guichot (coord.), Transparencia, Acceso a la Informacién Puablica y Buen Gobierno. Estudios
sobre la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Madrid, Tecnos, 2014, paginas 427-448 (E-book).
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constitucionalmente previstas, no significa que se cause un perjuicio sino que
habra de estarse al supuesto concreto. En tercer lugar, el perjuicio debera
argumentarse, no basta con una invocacion genérica a la posibilidad de
gue se produzca. Finalmente, en cuarto lugar, las limitaciones al acceso a la
informacion deben tener el minimo alcance necesario. En este sentido puede
tener importancia el principio de “acceso parcial’ recogido en el art. 16 LTBG.
Segun esta disposicion cuando “la aplicacion de alguno de los limites previstos
en el articulo 14 no afecte a la totalidad de la informacion, se concedera el
acceso parcial previa omision de la informacién afectada por el limite, salvo
gue de ello resulte una informacion distorsionada o que carezca de sentido.
En este caso, debera indicarse al solicitante que parte de la informacién ha
sido omitida”.

Pero més alla de estos limites vinculados a la salvaguarda de bienes
publicos, el principal limite al derecho de acceso a la informacién publica es
su posible conflicto con el derecho fundamental a la proteccién de datos de
caracter personal. En algunos casos, como veremos a continuaciéon, es un
limite absoluto, respecto al cual no cabe ponderacién.

En este sentido, en el ordenamiento constitucional espafiol el derecho a
la proteccion de datos de caracter personal del articulo 18.4 CE es un derecho
auténomo, distinto del derecho a la intimidad pero instrumental a éste. Es el
derecho a decidir sobre el uso de sus datos personales entendido como la
informacion sobre una persona fisica identificada o identificable. En concreto,
es el derecho a controlar el flujo de informacion referido a una persona
(STC 11/1998) y su contenido esencial esta configurado por los derechos del
afectado a consentir sobre la recogida y uso de sus datos personales, asi
como el derecho a ser informado de quien posee nuestros datos personales y
poder oponerse a su disposicién y uso (STC 292/2000). En consecuencia,
puede comprenderse que estamos ante el limite de aplicacibn mas habitual
frente al derecho de acceso a la informacion publica. Por ello, la Ley de
Transparencia ha sido mas precisa en relacién al conflicto con este derecho
que respecto a otros como el derecho a la intimidad, que también puede verse
afectado y tiene el reconocimiento constitucional expreso del articulo 105 b) CE.

En concreto, el art. 15 LTBG establece cuatro supuestos distintos, en los
gue este limite juega de distintas formas:

En primer lugar, cuando la informacion se refiere a datos referidos a la
ideologia de la persona, incluida la afiliacién sindical, religion o creencias,
el acceso a la informacion sélo se podra autorizar cuando se cuente con el
consentimiento expreso y por escrito del afectado, salvo que dicho afectado
hubiese hecho manifiestamente publicos los datos con anterioridad a que se
solicitase el acceso.

En segundo lugar, cuando son datos referidos al origen racional, la salud,
la vida sexual o la comision de infracciones penales o administrativas que no
conllevasen la amonestacion publica del infractor, se requiere el consentimiento
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expreso del afectado (que ya no debe ser necesariamente por escrito) o también
se podra acceder a ellos cuando lo disponga una norma con rango de ley.

En tercer lugar, cuando la informacion solicitada no contuviera datos
especialmente protegidos, de los apuntados en los dos parrafos anteriores,
para conceder el acceso el 6rgano al que se dirija deberd ponderar de forma
suficientemente razonada, por un lado, el interés puablico en la divulgacion de
la informacioén y, por otro, los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan
en la informacién solicitada, en particular su derecho a la proteccién de datos
de cardcter personal. Incluso la Ley enuncia una serie de criterios que deberan
tomarse en consideracion para realizar la ponderacion.

En cuarto lugar, cuando la informacién se refiera a datos meramente
identificativos relacionados con la organizacién, funcionamiento o actividad
publica del 6rgano se concedera el acceso a la informacién con caracter
general, salvo que por las caracteristicas concretas del caso pueda prevalecer
la proteccion de datos personales u otros derechos constitucionalmente
protegidos sobre el interés publico de la divulgacion.

En cualquier caso, para evitar el conflicto y poder ejercer el derecho de
acceso a la informacioén resulta relevante lo establecido en el apartado cuarto
del articulo 15 LTBG segun el cual “no sera aplicable lo establecido en los
articulos anteriores si el acceso se efectlla previa disociacion de los datos
de caracter personal de modo que se impida la identificacién de las personas
afectadas”. En muchos casos basta la disociacién para acceder a la informacion
sin vulnerar el derecho a la proteccion de datos pero habra que estar a cada
uno de los supuestos.

En conclusion, el derecho a la proteccion de datos de caracter personal
supone un limite importante al ejercicio de este derecho de acceso a la
informacion publica. En la practica, la virtualidad del acceso a la informacion,
y por tanto de la transparencia, va a depender de cémo se resuelva este
conflicto en los casos concretos. En principio, parece establecerse la prevalencia
de la reserva cuando estan en juego datos intimos y de la publicidad cuando
se trata de datos relacionados con la organizacion, el funcionamiento o el
gasto publico.

2.4 Procedimiento para Hacer Efectivo el Derecho

La Ley de Transparencia pretende establecer un procedimiento simple,
agil y asequible para todos los ciudadanos, con plazos breves de resolucion,
para el ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica. Se establece,
ademas, la participacion de los terceros afectados para ponderar mejor,
pero sin otorgarles un derecho de veto. Todo ello con costes econémicos no
disuasorios. La regla general es la gratuidad del acceso a dependencias
publicas con el pago exclusivamente de los costes de reproduccion de los
documentos, en su caso.

Cualquier persona puede presentar la solicitud de informacién ante el
titular del 6rgano administrativo o entidad que la posea (articulo 19.1 LTBG)
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en cualquiera de las lenguas oficiales en el territorio en que radique el 6rgano
administrativo al que solicita la informacion. Si se considera no competente
debe remitirla a quien lo sea. En el contenido de la solicitud deben incluirse
los datos del solicitante (no puede ser anénima), la informaciéon que se
solicita, una direccion de contacto, preferentemente electrénica, a efectos
de comunicaciones y el medio a través del cual se prefiere acceder a la
informacion. No existe obligacion de motivar la solicitud aunque puede
exponer los motivos por los que se solicita la informacion y podran ser tenidos
en cuenta cuando se dicte la resolucion. La ausencia de motivacién no puede
ser por si sola causa de rechazo de la solicitud.

En cualquier caso, se permite la inadmisiéon mediante resolucién motivada
y se enumeran las causas de inadmision: informacion en curso de elaboracion
o de publicacion general; informacion de caracter auxiliar o de apoyo (notas,
borradores, opiniones, resiumenes, comunicaciones e informes internos);
informacion para cuya divulgacion sea necesaria una accion previa de
reelaboracion; dirigidas a un érgano en cuyo poder no obre la informacion
cuando se desconozca el competente o que la solicitud sea manifiestamente
repetitiva o tenga un caracter abusivo no justificado (ariculo 18 LTBG).

En cuanto a la tramitacion del procedimiento se prevé la audiencia a
terceros cuando pudiera afectar a sus derechos e intereses (articulo 19.3
LTBG) y un plazo de 15 dias para que se hagan alegaciones. La resolucion en
la que se conceda o deniegue el acceso debera notificarse al solicitante y a
los terceros afectados que asi lo hayan solicitado en el plazo maximo de un
mes desde la recepcion de la solicitud de informacién, ampliable a otro mes
si se aduce el volumen o la complejidad de la informacién solicitada, previa
notificacién al solicitante.

Esta resolucion deberd estar motivada cuando deniegue el acceso,
conceda el acceso parcial 0 a través de una modalidad distinta a la solicitada
y cuando haya concedido el acceso pese a la oposicion de tercero.

Transcurrido el plazo maximo para resolver sin que se haya dictado y
notificado resolucién expresa se entendera que la solicitud ha sido desestimada
(articulo 15.4 LTBG). Se ha criticado que el silencio sea negativo. Deben
tenerse en cuenta, en cualquier caso, varias cuestiones que seguramente lo
justifican: en primer lugar, es la solucién habitual en las leyes de otros paises;
en segundo lugar, la posible afectacion de derechos de terceros, como hemos
comprobado, encaja mal con el silencio positivo; en tercer lugar, la ficcion
juridica del silencio permite actuar al solicitante recurriendo y exigiendo, en su
caso, responsabilidad politica y disciplinaria y, finalmente, no podemos olvidar
que el articulo 20.6 LTBG sefiala que el incumplimiento reiterado de la
obligacién de resolver en plazo tiene la consideracion de infraccion grave.

Finalmente, el articulo 22 LTBG regula la formalizaciéon del acceso a la
informacion. Se realiza preferentemente por via electrénica en el plazo de
10 dias desde la resolucién reconociendo el derecho. Si hay oposicion de
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terceros debe esperarse a que transcurra el plazo para interponer recurso
contencioso administrativo sin que se haya interpuesto o se haya resuelto
confirmando el derecho de recibir informacion.

2.5 Garantias del Derecho

Las resoluciones dictadas sobre la solicitud de acceso a la informacion
publica son recurribles directamente ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, sin perjuicio de la interposicion de una reclamacion potestativa
ante el Consejo de la Transparencia y Buen Gobierno (articulo 20.5 LTBG).
Por tanto, es importante distinguir los dos ambitos de garantia: la garantia
jurisdiccional y la potestativa garantia que ofrece el Consejo de la transparencia.

En relacién a la garantia jurisdiccional lo méas importante es destacar que
al no configurarse en la Ley el derecho de acceso a la informacion publica
como un derecho fundamental no resulta aplicable el procedimiento preferente
y sumario regulado en los articulos 114 y siguientes de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Tampoco, evidentemente, resulta posible el recurso de amparo constitucional
del articulo 43 de la Ley Orgéanica 2/1979, del Tribunal Constitucional.

De cualquier forma, lo singular en este caso es la reclamacion potestativa
ante el Consejo de la Transparencia prevista en el articulo 24 LTBG, con un
caracter potestativo y previo a su impugnacion en via contencioso-administrativa.

El Consejo de la Transparencia pretende ser una institucion autbnoma e
independiente, con personalidad juridica propia, que permita una respuesta
rapida y eficaz a las reclamaciones de los ciudadanos. Sus fines concretos
son promover la transparencia de la actividad puablica, velar por el cumplimiento
de las obligaciones de publicidad y salvaguardar el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion publica, mas alla de garantizar la observancia de las
disposiciones de buen gobierno.

La creacién de este Consejo podia tener sentido por distintos motivos.
En primer lugar porque, como se ha dicho, no solo resuelve los conflictos
sobre el ejercicio del derecho de acceso a la informacion sino que también
hace pedagogia de la transparencia, absolutamente necesaria en un pais sin
una cultura de la transparencia. En segundo lugar, porque su intermediacion
puede limitar la litigiosidad en torno al acceso a la informacién y hacer posible,
en definitiva, dicho acceso sin esperar a que muchos afios después se
pronuncien los tribunales. En tercer lugar, porque se distingue del organismo
de proteccién de datos y, por tanto, compensa la actuacion de un érgano que
siempre va a adoptar una actitud mas propensa a ese derecho y, por tanto,
limitadora del acceso a la informacién publica.

El problema deriva de la composicion del Consejo, como se ha advertido
al configurarlo a finales de 2014, pues su vinculacién gubernamental tanto en
la designacién de sus miembros como en su posible separacién limita en la
practica la independencia que la Ley le reconoce formalmente. El Consejo esta
compuesto por el Presidente y la Comision de Transparencia. De cualquier
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forma, el 6rgano gira en torno a la figura de su Presidente, que es hombrado
por el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de Hacienda y puede
ser separado también por el Gobierno por una serie de causas entre las que
se incluye un hipotético incumplimiento grave de sus funciones, considerado
por el propio Gobierno. La designacién debera ser refrendada por la mayoria
absoluta del Congreso. A su vez, la Comisidn est4 compuesta por un
diputado, un senador y otros vocales designados por la Secretaria de Estado
de Administraciones Publicas, el Tribunal de Cuentas, el Defensor del Pueblo,
la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos y la Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal. Hubiera sido importante establecer un procedimiento
de designacion del Presidente y de la Comision menos vinculado al Gobierno
y a la organizacién administrativa pues, en definitiva, es el 6rgano que vela
por el cumplimiento de la transparencia por parte de las administraciones
publicas. La designacion deberia haber sido parlamentaria, con una mayoria
mas cualificada que obligue a designar una persona de consenso y los
designados no deberian proceder del aparato administrativo por cuya
transparencia vela ni, por supuesto, de la politica activa.

3. EL FUTURO DE LA TRANSPARENCIA

Estamos ante una Ley aprobada en Espafia con mucho retraso y pese a
ello no se ha abierto a la nueva época en el acceso a la informacion publica
vinculada a la existencia de una ciudadania mas activa que reclama su
participacion efectiva en la vida publica. Tiene elementos positivos. Destacamos
en este sentido el reconocimiento de la publicidad activa como una obligacion
en la actividad administrativa o también que la Ley pretende ser precisa, no
puramente nominal o principialista, como suele ocurrir con algunas leyes de
este tipo. La mayor parte de su contenido, especificamente lo que aqui nos
interesa, entr6 en vigor en diciembre de 2014 por lo que resulta imposible
hacer un balance de su aplicacion. Ya se ha creado el érgano que velara por
el cumplimiento de los contenidos de la Ley, el Consejo de la Transparencia y
el Buen Gobierno, y se ha puesto en marcha la pagina web a través de la cual
se desarrollara la publicidad activa: el Portal de la Transparencia.

Sin embargo, en este momento inicial podemos plantear algunos
problemas que plantea nuestra Ley, y que no le hace ser, ni mucho menos, de
las mas avanzadas del mundo. En primer lugar, el derecho a la informacion
no se configura como un derecho fundamental, sino como un derecho de
configuracion legal, con las limitaciones en las garantias normativas y
jurisdiccionales que ello conlleva. En segundo lugar, mucha informaciéon ha
guedado fuera del &mbito de aplicacion de la ley. Se ha vinculado s6lo a la
actividad administrativa y, por tanto, queda fuera la actividad no estrictamente
administrativa de los distintos 6rganos constitucionales desde el Congreso y
el Senado a la Casa del Rey, ademas de toda la documentacién preparatoria
de las decisiones finalmente adoptadas. En tercer lugar, resulta criticable la
estrecha vinculacién del Consejo de la Transparencia a la Administracion
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General del Estado e incluso la vinculacién politica directa o indirecta de
algunos de sus integrantes.

AuUn rechazando sus insuficiencias, con estos instrumentos debemos
trabajar en Espafa. El reto es lograr un mas adecuado control de la actividad
publica a través de la ciudadania pues mas participacion ciudadana en
asuntos publicos significa mejor democracia.
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