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RESUMEN

El articulo analiza el actual proyecto de Ley de Transparencia y Acceso a la
informacién desde un punto de vista critico y propositivo. Asimismo, estudia
cudl es el margen de actuacion que deja al legislador autonémico, referido fun-
damentalmente a la ampliaciéon de la publicidad activa, a las disposiciones en
materia de organizaciéon y a la configuracion de una autoridad independiente
de control.
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ABSTRACT

The article analyzes the current draft law on transparency and access to
information from a critical point of view and offers different proposals. It also
examines the margin of decision for the regional legislature, referred to the
extension of pro-active disclosure, internal organization and the establishment
of an independent supervisory authority
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I. EL PROYECTO DE LEY DE TRANSPARENCIA, ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICA 'Y BUEN GOBIERNO

El Gobierno aprobé el 23 de marzo de 2012 un primer Anteproyecto de
Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno!, y
el 18 de mayo, un segundo Anteproyecto, tras someter el primero a un proce-
dimiento de consulta publica entre los dias 26 de marzo y 10 de abril®. Entre
uno y otro texto se introdujeron ligeras modificaciones como resultado de la
propia iniciativa gubernamental, de algunas sugerencias recibidas a través del
procedimiento de consulta ptblica, y por otras vias de debate e influencia, des-
de articulos de prensa hasta jornadas de estudio, conferencias, etc., que se han
ido organizando en nimero considerable en este periodo, y que dan cuenta de
la importancia que las Administraciones, los centros de estudio e investigacion,
los académicos v, en fin, la sociedad, dan a este proyecto. Al respecto, hay que
hacer especial referencia a la promocién por parte del Gobierno de un Grupo
de expertos en la materia, entre los cuales tengo el honor de encontrarme, en
el seno del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, para su estudio y la

! http:/ /www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm

2 Se formularon criticas desde diversos sectores a la no publicacion de las sugerencias y opiniones de
los ciudadanos. Posteriormente, el primer partido de la oposicion, el PSOE, pidi6 acceso a las aportacio-
nes ciudadanas antes de presentar las enmiendas. El Gobierno le remitié un denominado “Informe sobre
la consulta publica clectréonica del Anteproyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Pa-
blica y Buen Gobierno (puede consultarse en: http://www.access-info.org/documents/105482716-Infor-
me-del-Ministerio-de-Presidencia.pdf). En ¢l se informa de que la pagina web:

www.leydetransparencia.gob.es tuvo un total de 78.107 visitas y se recibieron un total de 3.669 ob-
servaciones a través de ella y otras 14 por registro. El perfil de los participantes en la consulta fue diverso:
junto a ciudadanos individuales participaron Administraciones Publicas, asociaciones profesionales, orga-
nizaciones activas en materia de transparencia y otros colectivos. Requerido acceso a los originales, la Se-
cretaria de Estado de Relaciones con las Cortes sugirié que la consulta se hiciera i situ, por el supuesto
riesgo a una vulneracion del derecho a la proteccion de datos que podria generar de lo contrario su remi-
sion.
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formulacién de propuestas (entre los que tuve el honor de encontrarme), que,
sin embargo, no llegd a ser reunido de forma conclusiva para formular pro-
puestas o trasladar valoraciones antes del envio del Proyecto al Congreso de los
Diputados. El Anteproyecto fue informado por la Agencia Espanola de Pro-
teccion de Datos y por el Consejo de Estado (se trataba en este caso de un in-
forme facultativo), st bien los informes permanecieron también sin publicidad
oficial®. Asimismo, se han iniciado una serie de comparecencias de expertos
ante la Comision Constitucional del Congreso de los Diputados entre los que
he tenido el privilegio de ser incluido.

Se trata de una iniciativa cuya importancia politica y juridica es dificil exa-
gerar. Evidentemente, una Ley como ésta no cambia por si sola una sociedad,
si no va acompanada de una mejora en la ética pablica (de gobernantes y go-
bernados) o, al menos, de garantias efectivas de su cumplimiento y de una vo-
luntad ciudadana de conocimiento, participacién y control. Pero, sin duda, una
Ley de Transparencia es la ley mas importante que puede aprobarse para lo-
grar una mejor gestion, una mayor participacion y, por ende, un menor grado
de corrupcion. Como le escuché recientemente al Presidente de la Comision
para la Transparencia de Chile, una buena gestiéon del propio cuerpo conduci-
ria a llevar siempre una vida sana, pero no es casual que sea en primavera
cuando se llenan los gimnasios, y en otofio cuando se despueblan: el someti-
miento a la mirada ajena tiene claros efectos motivadores. O, en la frase cla-
sica del Juez BRANDEIS, “se dice que la luz del sol es el mejor de los desin-
fectantes™.

3 Puede encontrarse una denuncia de este hecho en: http://www.eldiario.es/zonacritica/informes-
ocultos-Ley-Transparencia_6_45905413.html con enlaces al informe de la Agencia Espanola de Protec-
ci6n de Datos en http://es.scribd.com/doc/ 105484598/ Informe-de-la-Agencia-de-Proteccion-de-Datos
y al del Consejo de Estado en http://es.scribd.com/doc/ 105482040/ Informe-del-Consejo-Estado-sobre-
la-Ley-de-Transparencia. Este tltimo informe, por cierto, consideré que habida cuenta el contenido del
Anteproyecto, se debi6é haber evacuado consulta al Consejo General del Poder Judicial, a la Fiscalia Ge-
neral del Estado y al Ministerio de Defensa y dado audiencia a las Comunidades Auténomas y recabado
el parecer del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, en cuyo seno se habia constituido un Co-
mité de Expertos al que el Ministerio de la Presidencia encargo la elaboracién de un informe sobre el an-
teproyecto que finalmente no fue evacuado y que hubiera aportado importantes elementos de juicio. Ade-
mas, echo en falta la emision de algin documento en el que resumiesen las observaciones formuladas por
los distintos 6rganos, entidades y sujetos que intervinieron en la tramitacién y se explicasen las razones por
las que muchas de sus sugerencias no fueron atendidas. Finalmente, como se ha expuesto en la nota ante-
rior, se hizo publico un informe resumen de observaciones.

* Académicamente, por cierto, basta acudir a cualquier Manual de Derecho Administrativo, en espe-
cial anglosajon o escandinavo, para ver la importancia capital que para el Derecho ptblico tiene esta ma-
teria y su peso cuantitativo en la disciplina.
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II. EL SENTIDO DE LA TRANSPARENCIA Y EL ESTADO DE
LA CUESTION EN EL DERECHO COMPARADO?

La necesidad de transparencia de las actuaciones publicas se ha ido convir-
tiendo en una exigencia cada vez mas insistente por parte de actores cualifica-
dos: estudiosos, periodistas, organizaciones no gubernamentales, etc. En las so-
ciedades complejas de fines del segundo milenio y comienzos del tercero se ha
ido generalizando la idea de que una sociedad democratica requiere que los
ciudadanos, por si mismos y a través de los medios de comunicaciéon social,
puedan conocer con la mayor amplitud como actian los poderes publicos y, de
ese modo, controlarlos, detectar los malos funcionamientos y mejorar asi la ca-
lidad de la gestion ptblica. Se trata, ademas, de un tema que parece estar al
margen de las diferentes ideologias politicas o mejor dicho, ser previo a ellas,
en la medida en que conecta con la base misma que permite su expresion, es-
to es, con la democracia.

Los paises pioneros en el reconocimiento y regulacion del derecho de acce-
so a la informaciéon publica se encuentran entre los mas desarrollados del mun-
do desde una perspectiva democratica. El movimiento fue liderado por los pa-
ises escandinavos y por Estados Unidos y los paises de su area de influencia an-
glofona. Entre finales de los setenta y principios de los noventa, se expandi6 en-
tre los paises latinos de la Europa occidental. A finales de los noventa y princi-
pios del siglo XXTI hubo una auténtica eclosion y se generalizo la aprobacion
de leyes de transparencia y acceso a la informacion publica en los paises de Eu-
ropa occidental que atn carecian de ella, entre ellos, Reino Unido y Alemania;
en los paises de Europa y de Asia que se encontraban en la 6rbita o integrados
en la Unidon Soviética hasta la caida del muro de Berlin, incluida recientemen-
te la propia Rusia, y en las restantes zonas de América Gentral y del Sur, Asia,
Africa y Oceania. A todas estas regulaciones nacionales, que se acercan al cen-
tenar, se le suman mas del doble de normas subnacionales y la regulacion de
acceso a la informacion en poder de la Unién Europea y un instrumento re-
gional europeo de especial importancia que ha estado muy presente en la re-
daccion del Proyecto, el Convenio nam. 205 del Consejo de Europa sobre ac-
ceso a los documentos ptblicos, abierto a la firma de los Estados el 18 de junio

% Permitase la remision a mis trabajos Transparencia y acceso a la informacion en el Derecho europeo, Global
Law Press/Editorial Derecho Global, 2011, y “Derecho de acceso a la informacion: experiencias regio-
nales y estatales en Europa y América”, Derecho Comparado de la Informacidn, enero-junio 2012, pp. 135-188,
y la bibliografia en ellos citada.
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de 2009, que establece un minimo estandar europeo®. Puede decirse, pues, que
se ha generalizado a nivel mundial la existencia de leyes de transparencia y ac-
ceso a la informacion. Los paises politica, social y econémicamente mas desa-
rrollados actuaron como pioneros, pero, en la actualidad, paises de todos los
continentes se han sumado a este movimiento, con leyes en muchos casos mas
completas y actualizadas debido precisamente a su fecha de aprobacién, mien-
tras que en los paises pioneros la inmensa mayoria de las leyes originales se han
1do modificando, muy en especial para adaptarse a nuevas realidades, como la
reutilizacion de la informacion piblica y la aparicion de las nuevas tecnologi-
as de la informacion.

La expansion de este género de normas en los Gltimos afos ha ido, en defi-
nitiva, asociada a la generalizacion de la democracia representativa. No obs-
tante, en la mayoria de las ocasiones, ha debido concurrir una labor activa de
las organizaciones no gubernamentales dedicadas a la promocion de la trans-
parencia; de las asociaciones de periodistas y de los medios de comunicacion v,
en un grado dificil de discernir, de la doctrina académica. Ni siquiera esos fac-
tores han sido siempre suficientes, pues se ha necesitado, las mas de las veces,
un impulso politico nacido en contextos de crisis de legitimacion democratica,
sospechas de corrupcion y debilidad gubernamental —el caso de Estados Uni-
dos, y la “reactivacion” de la Ley tras la crisis del Watergate, o de la Union Eu-
ropea, y la aprobacion del Reglamento 1049/2001 como respuestas a una opi-
niéon publica especialmente critica en relaciéon con el oscurantismo, la corrup-
cion y el déficit democratico de las instituciones son ilustrativos— o de naci-
miento de nuevas democracias o de apertura gradual de regimenes opacos —vé-
ase la cronologia de su expansion en Latinoamérica o Europa del Este o el res-
to del mundo. En definitiva, pese a que los analisis politicos y econémicos
muestran a las claras las virtudes de la transparencia, la historia muestra que
en la mayoria de los paises a la transparencia “se llega” frente a una reticencia
inicial del que ejerce el poder y de las burocracias a someter su gestiéon a los fo-
cos del debate ptblico informado. En todo caso, el resultado final de este pro-
ceso y de esta conjuncion de factores ha sido la aceptacion generalizada de la
necesidad y la conveniencia de aprobar normas que garanticen y regulen el ac-
ceso a la informacion publica.

5 La Exposicién de Motivos del Anteproyecto afirma al respecto, aun sin nombrarlo, que éste “cons-
tituye un paso fundamental y necesario que se vera acompafado en el futuro con el impulso y adhesion
por parte del Estado tanto a iniciativas multilaterales en este ambito como con la firma de los instrumen-
tos internacionales ya existentes en esta materia.”
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III. LA SITUACION ACTUAL EN ESPANA Y LA “TORMENTA
PERFECTA” QUE HA IMPULSADO FINALMENTE UNA CA-
RRERA POR LA TRANSPARENCIA

A dia de hoy, el derecho de acceso a la informacién publica estd contem-
plado en el articulo 105.c) de la Constitucién y desarrollado con caracter ge-
neral en el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, cuyas deficiencias y lagunas (incluida la falta de regulacion del proce-
dimiento y de prevision de un 6rgano independiente de control) son ostensi-
bles. No es de extrafiar, en consecuencia, que esta regulacion, defectuosa e in-
troducida sin autonomia en una norma “burocratica”, haya pasado desaperci-
bida y haya sido incapaz de generar una cultura de la transparencia, ni en los
ciudadanos ni en la Administracion. Falta, pues, una regulacion basica y gene-
ral digna de ese nombre como existe en todos los paises homologables de nues-

tro entorno7.

Al igual que ocurriera en otros paises, también en Espafia han tenido que
ser los impulsos de la sociedad en tiempos de una profunda crisis de confianza
politica, institucional y econémica los que han colocado la transparencia en la
agenda politica de forma no sélo nominal sino efectiva. Se ha producido, en
efecto, lo que podriamos calificar como la “tormenta perfecta de la transpa-
rencia”. Desde hace afios, y en especial en los tltimos tiempos, editoriales y ar-
ticulos en medios de comunicacién, de muy diferente signo, académicos y aso-
claciones y organizaciones no gubernamentales venian reclamando la necesi-
dad de aprobar una Ley de acceso a la informacién. Esta demanda social co-
menzo6 a calar en algunos programas electorales, como ocurri6 en el del PSOE
para las elecciones generales de 2004 y 2008. Mediante la resolucién nimero
33 aprobada tras el Debate sobre el Estado de la Nacion de 2010, “sobre el de-
recho de libre acceso a la informacién puablica”, el Congreso de los Diputados
inst6 al Gobierno a presentar en el plazo maximo de un ano un Proyecto de
Ley, en el que de hecho, estaba trabajando, prueba de lo cual es que el lunes
16 de agosto de 2010 era portada del periddico generalista de mayor tirada en

7 Junto con esta regulacién, hay que mencionar la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan
los derechos de acceso a la informacién, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente y la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacion del sector
publico, aprobadas al calor de la necesidad de transponer sendas directivas comunitarias, asi como nor-
mas sectoriales en materia de contratos, subvenciones, empleados publicos, e incluso sanciones adminis-
trativas que prevén diferentes supuestos de publicidad.
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Espaiia, con gran despliegue en paginas interiores dando detallada cuenta de
su contenido, la inminente (en el Consejo de Ministros de ese mismo viernes)
aprobacién de un Anteproyecto de Ley de Transparencia y Acceso a la Infor-
macion®, y en la pagina web de una organizaciéon no gubernamental dedicada
a la transparencia se filtré el propio texto del llamado Anteproyecto’; dicho
Anteproyecto, sin embargo, no llegd a aprobarse. El asunto parecié desapare-
cer de la agenda del Gobierno. Se tratd, desde luego, de una desaparicion ex-
presiva del divorcio entre los politicos y la ciudadania y de la importancia del
compromiso y la accién de ésta para impulsar la actividad de aquéllos. En efec-
to, poco mas tarde se hacia omnipresente el llamado movimiento 15-M, “De-
mocracia Real Ya”, que abanderé como una de sus reivindicaciones mas sefie-
ras la necesidad de aprobacion de una Ley de Transparencia. Siempre a ras-
tras, sea de la Unién Europea sea de su propia ciudadania, los politicos espa-
noles se hicieron eco por fin de este clamor y la transparencia pas6 a ocupar
un primer plano en la agenda politica, hasta el punto de pasarse de la desidia
a la carrera por la transparencia. En efecto, el 7 de abril de 2011, UPyD pre-
sentaba en el Congreso una proposicion de Ley organica de principios y me-
didas contra la corrupcién y por la transparencia en la gestion publica!’; el 20
de junio de 2011, el Congreso de los Diputados aprob6d por unanimidad una
mocion por la que instaba al Gobierno a presentar un Proyecto de Ley de
Transparencia, no ya en un ano, sino en unas semanas, antes de agosto de ese
mismo ano, el 29 de junio, el PP presentaba en el Congreso una proposicion
de ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y Buen Gobierno! !,
y el 29 de julio de 2011 el Gobierno aprobaba el Anteproyecto de Ley —a la vez
que se hacia ptblico el adelanto electoral—. Iniciativas, todas ellas, pues, cara a
la galeria, habida cuenta el momento en que se presentaron. En los programas
electorales de cast todos los grupos politicos para las elecciones de 20 de no-
viembre de 2011 figuraba ya la promesa de aprobaciéon de una Ley de Trans-
parencia. Recién inaugurada la actual legislatura, el PSOE presento en el Con-
greso el 13 de diciembre de 2011 una proposicion de ley sobre la base del An-
teproyecto del anterior Gobierno!? y UPyD lo hizo el 22 de diciembre, repro-
duciendo su proposicion de la anterior legislatura. Finalmente, el Gobierno
aprobo el 23 de marzo de 2012 su propio Anteproyecto, muy cambiado res-

8 http://www.elpais.com/articulo/espana/ley/regulara/derecho/saber/ciudadanos/Administra-
cion/elpepuesp/20100816elpepinac_1/Tes

Ihttp:// www.access-info.org/documents/Access_Docs/Advancing/Spain/Espana_Anteproyecto_Ley_Trans-
parencia.pdf

10 http:/ /www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/B/B_314-01.PDF#page=1

" hitp:/ /www.congreso.es/public_oficiales/1.9/CONG/BOCG/B/B_326-01. PDF#page=1

12 hitp:/ /www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/B/B_010-01.PDF#page=1
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pecto de la anterior proposicion de ley del PP'3 y con no pocos elementos par-
cialmente comunes a los textos impulsados por el anterior Gobierno. En defi-
nitiva, si bien este paso de la inmovilidad al sprnt tiene algo de sonrojante, mi-
rado en positivo, es un buen ejemplo de cémo se puede contribuir desde aba-
jo, desde la sociedad, a fijar las prioridades politicas y a mover a la accion a los
grupos parlamentarios y al Gobierno en pos, en este caso, de un objetivo, la
transparencia, que, de suyo, tiende a provocar la cautela cuando no el vértigo
en la mente de los legisladores y de los administradores, incluso de aquellos que
estan convencidos, en el plano tedrico, de sus evidentes y contrastadas bonda-
des. Otro aspecto positivo del proceso es que ha puesto a las claras algo que se
ha evidenciado en el casi centenar de paises que han aprobado ya sus respec-
tivas leyes: que se trata de una iniciativa en torno a la cual podria obtenerse un
alto grado de consenso politico, mediatico y social, pues, es, en cierto modo,
previo a las diferentes ideologias, ya que entronca con el propio concepto de
construccion y profundizacion de una democracia real.

IV. ANALISIS DEL PROYECTO DE LEY: LUCES Y SOMBRAS.
MATERIALES PARA UN DEBATE

El Proyecto se divide en dos Titulos: Transparencia de la Actividad Pablica
y Buen Gobierno. El Gobierno ha decidido unir en un solo texto dos materias
que, st bien pueden considerarse relacionadas, no suelen ser objeto de regula-
ci6n unitaria en el Derecho comparado. Ha incluido también una disposicion
adicional dedicada a la revision y simplificaciéon normativa a la que estan obli-
gadas todas las Administraciones'*. En estas paginas me dedicaré sélo a la
transparencia y el acceso a la informaciéon'®. La brevedad y finalidad de este
escrito me impide, evidentemente, hacer un analisis detallado de la norma, de

13 Véase “Proposicion de Ley relativa a la transparencia, acceso a la informacién publica y buen go-
bierno”, presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales. Congreso de los Diputados, de 15 de julio de 2011, ntm. 326-1. Entre las diferencias con el pos-
terior Proyecto que comentamos, las mas llamativas son la ausencia de prevision de un 6rgano de control
independiente y la limitacion de las normas de buen gobierno a meros principios éticos, publicacion de in-
formacion sobre retribuciones y reglas sobre el tratamiento oficial de los miembros del Gobierno y altos
cargos.

14 Disposicion adicional segunda.

15 Bl Titulo dedicado al Buen Gobierno, que dejaré basicamente fuera de este estudio, establece, en
sintesis, en relacion a los miembros del Gobierno y altos cargos de todas las Administraciones y entidades
de Derecho publico o privado, principios éticos y de actuacion (art. 23, con base en el Codigo de buen go-
bierno de 2005), e infracciones en materia de conflicto de intereses (art. 24), econémico-presupuestaria
(art. 25, ampliando las de la Ley General Presupuestaria y la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera) y disciplinaria (art. 26, extendiendo a los sujetos mencionados las de la Ley
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tal modo que so6lo apuntaré los elementos basicos de modo critico, subrayando
lo que a mi juicio son luces y sombras, como materiales para un debate!®.

1. Ambito objetivo de aplicacion. El entronque con la normativa
sobre acceso a los archivos y sus aporias.

Conforme establece la disposiciéon adicional primera, se rige por la norma-
tiva sobre procedimiento administrativo el acceso por los interesados a los do-
cumentos que se integren en un procedimiento en curso.

del Estatuto Basico del Empleado Publico) y contempla un listado de sanciones, que en el caso de las eco-
nomico-presupuestarias y de las disciplinarias graves y muy graves pueden ser una o mas de entre la de-
claracion del incumplimiento y su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, la destitucién en los cargos
publicos que ocupen, la no percepcién de pensién indemnizatoria o la inhabilitacién durante un periodo
de entre cinco o diez afos. Si bien es cierto que la proposicion de ley del PP de 28 de junio de 2011 ya in-
cluia la vertiente llamada “Buen gobierno”, el Anteproyecto lo desarrolla en mucha mayor extension, pro-
fundidad y contundencia, dado que la versién anterior sélo incluia a los miembros del Gobierno y Altos
Cargos de la AGE y se limitaba a referir los principios éticos y de actuacién ya acogidos en el Codigo de
Buen Gobierno y a prescribir la publicacion electrénica nominativa de sus retribuciones y establecer co-
mo tnica denominacion en el tratamiento oficial la de sefior/sefiora. La dramatica situaciéon econémica e
institucional de nuestro pais parece haber llevado al Gobierno, probablemente a iniciativa del Ministerio
de Hacienda, a la conviccién de la necesidad de un “golpe legislativo de autoridad”. A mi juicio, se trata
no obstante de una regulacién que necesita ser repensada con sumo cuidado: el caracter genérico de los
tipos infractores, en muchos casos ademas con incapacidad para discernir el responsable, su solapamien-
to con tipos penales, su contradiccion con las previsiones constitucionales, estatutarias y organicas en la le-
gislacién sobre régimen electoral acerca de las causas y modos de cese en las funciones de los miembros
de los Ejecutivos, la contundencia de las sanciones previstas y la posible reserva constitucional para su im-
posicién por los tribunales. Mencion aparte merece la atribucién de la competencia para imponer estas las
sanciones. En el primer Anteproyecto se preveia que en el caso de los miembros del Gobierno de la Na-
cién y Secretarios de Estado la competencia para ordenar la incoacién correspondia al Consejo de Mi-
nistros a propuesta del Ministro de Hacienda y Administraciones Puablicas. En los demas supuestos, ad-
viértase, cualquiera que fuera la Administracién competente, al propio Ministro de Hacienda y Adminis-
traciones Publicas. En el segundo Anteproyecto y en el posterior Proyecto de Ley se precisa que si se tra-
ta de otras Administraciones, la competencia pertenece a dichos 6rganos del Estado sélo respecto de las
infracciones en materia econémico-presupuestaria, ya que en los demas casos corresponde la incoacion,
instrucciéon y resolucion a los 6rganos que tengan atribuidas estas funciones en aplicacion del régimen dis-
ciplinario propio de las Comunidades Auténomas o Entidades Locales en las que presten servicios los pre-
suntos responsables (bien que hay que recordar que el régimen disciplinario en dicha normativa se refiere
al aplicable a los empleados publicos, y no a las autoridades). Por lo demas, la Disposicién final octava re-
fiere como titulo competencial que ampara la ley los articulos 149.1.1%, 149.1.13" y 149.1.18" Puede in-
terpretarse que lo relativo a infracciones relacionadas con la gestion econémico-financiera es lo que justi-
fica la mencién al articulo 149.1.13" —bases y coordinacion de la planificacién general de la actividad eco-
némica— lo que supone, por lo demas, una interpretaciéon de este titulo extraordinariamente incisiva.

16 Un estudio prospectivo lo realicé en Transparencia y acceso a la informacion piblica en Espaia: andlisis y
propuestas legislativas, Fundacion Alternativas, Madrid, 2011
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Asimismo, se regulan por su normativa especifica aquellas materias que
tengan un régimen legal especifico de acceso a la informacién!’. En el caso del
acceso a la informaciéon ambiental'®, la reutilizacién de la informacion pabli-
ca!”y el acceso a la informacién obrante en archivos que no sean de gestion u
oficina (esto es, generales o centrales, intermedios e historicos).

Esta altima prevision resulta a mi juicio sumamente desafortunada, por mu-
chos motivos. En primer lugar, porque opera con unas categorias archivisticas
que no necesariamente son comunes a todas las legislaciones autonémicas. En
segundo lugar, en la medida en que va a hacer depender el derecho de los ciu-
dadanos a conocer la informacién en poder de la Administracién en cuanto a
los sujetos obligados, a la publicidad activa y a las condiciones sustantivas y
procedimentales de ejercicio del derechos de acceso de algo tan en buena me-
dida discrecional como el tipo de archivo en el que conste cada tipo de infor-
macion, lo que ademas, varia en las practicas de cada Comunidad Autéonoma
e incluso de los diferentes Ministerios. Es mas, algunas solicitudes se van a re-
gir, en parte, por una normativa, y en parte por otra, en funcién de donde se
halle cada parte de la informacion solicitada. Al respecto, en la regulacion ac-
tualmente en vigor, hay que resenar la absoluta deficiencia e incoherencia de
la regulacion legal “en paralelo” que llevan a cabo la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Proce-
dimiento Administrativo (LRJAP-PAC) y la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histérico Espanol (LPHE), y que ha dado origen a una extraordi-
naria confusiéon en una cuestion basica que debiera estar meridianamente cla-
ra en pro de la seguridad juridica, cual es la de la normativa aplicable a las so-
licitudes de acceso a la informacién. Por una parte, el articulo 37 de la Ley
3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun regula con caracter basi-
co el derecho “a acceder a los registros y a los documentos que, formando par-
te de un expediente, obren en los archivos administrativos [...] siempre que ta-
les expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la so-
licitud”. Como puede verse, la ley no distingue en funcion de la antigiiedad del
documento o el tipo de archivo en que se encuentre, salvo, en su apartado 5.g)
para excluir de su regulacion “la consulta de fondos documentales existentes en
los Archivos Historicos” y, es mas, regula la modalidad de consulta directa de
los expedientes “cuando los solicitantes sean investigadores que acrediten un

17 Clomo es el caso, entre otros, del acceso de los concejales a la informacién municipal, regulado en
los articulos 77 LRBRL y 14 del ROF.

18 Ley 27/2006, de 28 de julio, de acceso a la informacién ambiental.

19 Ley 37/2007, de 16 de noviembre, de reutilizacion de la informacién del sector publico.
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interés histérico, cientifico o cultural relevante”. De todo ello pareceria con-
cluirse que esta Ley regula con caracter basico el acceso a cualquier docu-
mento administrativo, salvo los obrantes en archivos historicos (incluyendo, por
tanto, los que se hallan en archivos de oficina o de gestion, generales o centra-
les e intermedios). Por otra parte, y en contraste, la Ley 16/1985, de 25 de ju-
nio, del Patrimonio Historico Espanol (LPHE), pese a considerar que cualquier
documento administrativo forma parte del mismo, cualquiera que sea su anti-
gitedad y el tipo de archivo en el que obre?”, regula en su articulo 57 el régi-
men sustantivo del acceso a los documentos administrativos estatales sélo una
vez abandonan los archivos de oficina o de gestion y pasan a los centrales, y re-
mite al desarrollo reglamentario las condiciones para la realizacion de las con-
sultas y la obtencion de reproducciones. Por tanto regula el acceso a los docu-
mentos obrantes en archivos generales o centrales, intermedios e historicos, en
contradiccion con el ambito de aplicacion del articulo 37 LRJAP-PAC. Tuvie-
ron que pasar mas de veinticinco afios para que el Gobierno se decidiera a lle-
var a cabo el desarrollo reglamentario de la regulacion legal de los archivos de
titularidad estatal, por Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el
que se establece el Sistema Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Ar-
chivos de la Administracion General del Estado y de sus Organismos Publicos
y su régimen de acceso (RDA). Esta norma distingue entre archivos de oficina
o de gestion, generales o centrales, intermedio e historico (art. 8) y regula en su
Capitulo IV el “procedimiento de acceso a documentos y archivos” (arts. 23 a
32), que se aplica a todos los archivos que no tengan la consideracion de ar-
chivos de oficina o de gestion. Parece que hay aqui un intento de salvar la con-
tradiccion legal y de apostar por la logica del articulo 57 LPHE. De este mo-
do, el RD, con insuficiencia de rango legal —como era la previsién inicial— y
proviniendo la iniciativa del Ministerio de Cultura, se aline6 con la normativa
“propia” de dicho Ministerio, la Ley de Patrimonio Histérico.

208, FERNANDEZ RAMOS (véase, en especial, “Politicas y normativas archivisticas”, Congreso Los
archivos municipales en la Espafia democratica, Zaragoza, octubre de 2005, gentilmente puesto a mi dis-
posicion por su autor) ha explicado claramente en diversos escritos las “razones” historicas de la peculiari-
dad espaniola acogida en el articulo 49.2 LPHE, que considera integrantes del patrimonio documental to-
dos los documentos administrativos (“Forman parte del patrimonio documental los documentos de cual-
quier época generados, conservados o reunidos en el ejercicio de su funcién por cualquier organismo o en-
tidad de caracter publico, por las personas juridicas en cuyo capital participe mayoritariamente el Estado u
otras Entidades publicas y por las personas privadas, fisicas o juridicas, gestoras de servicios publicos en lo
relacionado con la gestion de dichos servicios.”) y en consecuencia asocia los archivos —todos ellos, con in-
dependencia de la antigliedad de la documentaciéon y de su valor histérico— al titulo competencial relativo
al patrimonio cultural, y la enorme disfuncién juridica, organizativa y funcional que ello ha generado.
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Ahora bien, una vez emprendida la tarea legislativa de modificar el articulo
37 LRJAP-PAC y sustituirlo ya por una Ley de Transparencia y Acceso, lo mas
efectivo y acorde con el Derecho comparado seria, a nuestro juicio, por el con-
trario, establecer que esta nueva norma se aplica a cualquier tipo de informa-
cidén, excluida acaso la obrante en archivos histéricos (que, en el caso de los es-
tatales, si podrian regirse por lo dispuesto en la Ley de Patrimonio Histérico y
en el RDA, dado que en ellos si el interés cultural es el prevalente, y no el de la
transparencia de la gestion publica, lo que justifica que puedan y deban esta-
blecerse disposiciones especificas en cuanto a los limites o a los modos de ac-
ceso).

Sin embargo, el Proyecto se ha alineado con la l6gica del RD de 2011, po-
cos meses anterior a la aprobacion del Anteproyecto y al que mantiene en vi-
gor, de modo que el régimen sustantivo y procedimental de acceso a los docu-
mentos que obran en archivos de oficina o gestion es el establecido en la Ley
de Transparencia mientras que si se encuentran en archivos centrales, inter-
medios ¢ historicos es el recogido en la normativa archivistica. De mantenerse
asi, dara lugar a grandes disfuncionalidades e incoherencias.

Por lo demas, la regulacion del Proyecto es, no obstante, supletoria en lo no
regulado, lo que tiene una importancia decisiva, en especial, en materia de re-
clamaciones frente a decisiones sobre acceso, como veremos.

2. La naturaleza del derecho, la base competencial y los sujetos
obligados.

En Espaiia, el articulo 105.b) de la Constitucion llama a la ley a regular el ac-
ceso 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 inti-
midad de las personas. No se inserta en el Titulo I (“De los derechos y deberes
fundamentales”), sino en el IV (“Del Gobierno y de la Administraciéon”). En su
momento fue una decision pionera la de elevar el derecho a rango constitucional
pero actualmente condiciona la aproximacion juridica. Por la peculiar distincion
entre categorias de derechos, peculiar de nuestra Constitucion, y por la ubicacion
del articulo 105, el tratamiento hasta el momento en nuestro Derecho ha sido el
de un derecho auténomo respecto del derecho fundamental a la libertad de in-
formacion, un “derecho de configuracion legal”, desarrollado por leyes ordina-
rias (Ley de procedimiento administrativo, Ley de reutilizacion de la informacion
publica) y aplicable sélo al poder ¢jecutivo. Han sido aprobadas con apoyo en el
titulo competencial del art. 149.1.18" (bases del régimen juridico de las Adminis-
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traciones Publicas). No se aplican, por ello mismo, a los demas poderes y 6rga-
nos constitucionales (algunos de los cuales tienen sus propias regulaciones en ma-
teria de publicidad). No se han presentado, pues, como desarrollo del art. 20.1.d)
CE (y por ello, no son leyes organicas ni estan protegidas por el recurso de am-
paro). En la linea de la no consideracion del derecho de acceso como integrante
de la libertad de informacion se mueve también una jurisprudencia muy escasa
y que no aborda frontalmente la cuestion general de las relaciones entre ambos
derechos?!, si bien en la mas reciente se prefiere mantener la cuestion imprejuz-
gada®. Y, en esta misma, linea, el Proyecto lo es también de ley ordinaria y en-
laza expresamente en su articulo 8 con el articulo 105.b) de la Constitucion y no
con la libertad de informacion, y éste ha sido probablemente su aspecto mas po-
lémico y criticado.

La doctrina ha discutido tradicionalmente sobre si el derecho de acceso es
un derecho auténomo (y por ende no fundamental en nuestro esquema cons-
titucional)? o, por el contrario, de una manifestacién de la libertad de infor-
macion con relacién directa con el principio de democracia®®. Esta es la posi-
cion de la doctrina mas actualizada.

En el Derecho europeo y comparado, el derecho de acceso a la informacion

21 Véase al respecto STC 161/1988, de 20 de septiembre, que inadmite parcialmente un recurso de
amparo en el que se invoca el articulo 105.b), si bien ha de tenerse en cuenta que en este caso no se ale-
gaba la conexién de este precepto con el articulo 20.1.d). En la jurisprudencia del Tribunal Supremo es
reiterada esta aproximacioén: “El articulo 105 b) de la Coonstituciéon dispone que la ley regulara, entre otras
materias, ‘El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la
seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos y la intimidad de las personas’. Este precep-
to constitucional remite expresamente a la configuraciéon legal el ejercicio del derecho de acceso a los ar-
chivos y registros administrativos, como derecho no fundamental, aunque relacionado con el derecho de
participacién politica, con el de libertad de informacién y con el de tutela judicial efectiva. Refleja una
concepcion de la informacién que obra en manos del poder ptblico acorde con los principios inherentes
al Estado democratico (en cuanto el acceso a los archivos y registros publicos implica una potestad de par-
ticipacién del ciudadano y facilita el ejercicio de la critica del poder) y al Estado de derecho (en cuanto di-
cho acceso constituye un procedimiento indirecto de fiscalizar la sumisiéon de la Administracién a la ley y
de permitir con mas eficacia el control de su actuacién por la jurisdiccién contencioso-administrativa)”.

22 La recentisima STS de 29 de mayo de 2012 dice “aun admitiendo a efectos puramente argumen-
tativos que los arts. 20.1.d) y 23.1 CE engloban el derecho a obtener informacién de los poderes publicos

algo que dista de ser evidente—...”

23 ALVAREZ RICO, M. (1979), “El derecho de acceso a los documentos administrativos”, Documen-
tacion Administrativa, nim. 183, pp. 103-133; Pomed Sanchez, L. A. (1989), £l acceso de los ciudadanos a los ar-
chwos y registros administrativos, INAP. Madrid.

24 FERNANDEZ RAMOS, S. (1997), El derecho de acceso a los documentos administrativos, Marcial Pons,
Madrid; VILLAVERDE MENENDEZ, L. (1995), Los derechos del piiblico, Tecnos, Madrid.
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ha ido adquiriendo rango de derecho fundamental, bien como derecho auto6-
nomo (en las declaraciones de derechos fundamentales mas jovenes, como la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, proclamada el 7
de diciembre de 2000, en su articulo 42), bien como parte del contenido de la
libertad de informacion-expresion (en los sistemas iusfundamentales menos re-
cientes, como ha ocurrido en el sistema del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, a partir de una reinterpretacién del contenido de su articulo 10%).

A mi juicio, una interpretacion evolutiva del derecho fundamental a la li-
bertad de informacion a la luz del Convenio Europeo de Derecho Humanos,
a la que remite de forma expresa el articulo 10.2 de la Constitucion, permiti-
ria abordar una nueva perspectiva, la de considerar el derecho de acceso como
integrante de la libertad de informacién, que seria en todo caso la pertinente
si se pretendiera extender su ambito subjetivo a todos los poderes publicos de
cualquier ambito territorial, y dotarlo de la mayor garantia que supone la re-
serva de ley organica y el recurso de amparo constitucional. Una interpreta-
cion conforme a los instrumentos internacionales de derechos fundamentales
suscritos por Espana, en particular a la luz del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, siendo asi que me parece incuestionable que poca informacion hay
mas relevante para la creacion de una opinion ptblica informada, a cuyo ser-
vicio esta la libertad de informacion, que, precisamente, la que obra en manos
de los poderes publicos. Si en la jurisprudencia constitucional este derecho co-
necta directamente con el propio principio de Estado democratico, que preci-
sa de una opinién publica informada, y esta afirmacién se hace incluso res-
pecto a informacion sobre personajes famosos, con cuanta mayor razon puede
predicarse esto mismo de informacion que detenta la propia Administracion
relacionada con la gestion de los asuntos publicos. Desde el punto de vista so-
ciolégico en un momento en que existe un clamor a favor de la transparencia
y el acceso a la informacion, el tratamiento de este derecho como un derecho
“de segundo rango” parece situarse fuera de esta concepcion social y ha sido,
como decimos, el punto mas controvertido del Proyecto®. Se aduce que se tra-
taria de un derecho mas desprotegido, al tener una consideracion inferior a

%5 Dos asuntos han tenido como protagonista a uno de los paises con la legislacion mas favorable a la
publicidad, Hungria. En ambos, el Gobierno hingaro partia de que, en efecto, una denegacién de infor-
macién constituye una injerencia en la libertad de expresion del articulo 10 CEDH, enfoque que ha sido
acogido por el TEDH. Se trata de los asuntos Tdrsasdg a Szabadsdgogokért, sentencia de 14 de abril de 2009,
y Kennedy, sentencia de 16 de agosto de 2009. Es también la solucion a la que se ha llegado en la jurispru-
dencia de la Corte Iberoamericana de Derechos Humanos de 19 de septiembre de 2006, en el caso Clau-
de Reyes y otros contra Chile, interpretando el articulo 13 de la Convencion).

26 La reivindicacion de la consideracion del derecho de acceso como derecho fundamental ha sido,
probablemente, la mas reiterada entre los grupos pro acceso, la prensa y en la consulta publica (como se
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otros derechos enfrentados, que si se han reconocido como fundamentales y
tender a ser postergado frente a éstos, en particular, frente al derecho a la inti-
midad y a la proteccién de datos?’, y al no estar protegido por el recurso de
amparo.

Se trataria, pues, de una reinterpretacion de la libertad de informacion del
art. 20.1.d), en linea con el Derecho europeo y comparado y con la doctrina
sobre la materia. No parece lo mas probable, aunque no es descartable, que,
fundado en la evolucién del Derecho internacional y europeo el Tribunal
Constitucional fuera a pronunciarse en contra de esta opcion (maxime cuando
ha desplegado una jurisprudencia realmente “creativa” en relacion con el de-
recho a la proteccion de datos). Ello es compatible con dotar del rango de or-
ganicas a las disposiciones sobre el ambito, el contenido del derecho y sus li-
mites, y establecer un régimen diferenciado en funcién del sujeto obligado, por
leyes ordinarias, para los mecanismos de publicidad activa, el procedimiento de
ejercicio del derecho y las reclamaciones contra las inadmisiones o las denega-
ciones totales o parciales para los sujetos actualmente contemplados en el Pro-
yecto, pudiendo mantenerse para la informacion relacionada con el ejercicio
de actividades administrativas (en el sentido amplio del Proyecto) la regulacion
en él contemplada. Si, por el contrario, se prefiere optar por una opcion juri-
dicamente mas conservadora, considerando el derecho de acceso un derecho
auténomo respecto a la libertad de informacién, contenido en el articulo 105
de la Constitucion y aplicable sélo a las funciones administrativas, se podria tal
vez optar por un término medio, y prever que su proteccion judicial en los tri-
bunales contencioso-administrativos se lleve a cabo a través del procedimiento

reconoce en el “Informe sobre la consulta pablica electronica del Anteproyecto” elaborado por el propio
Ministerio de la Presidencia), asi como de expertos como el informe de la Oficina del Representante para
la Libertad de los Medios de Comunicacién de la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en
Europa (OSCE). Ademas, otra de las criticas mas generalizadas es que no alcanza a todos los poderes y
o6rganos constitucionales (entre ellos, la Casa Real), lo que deriva precisamente de su consideracion como
un derecho “administrativo”.

27 En cuando a lo primero, la tramitacién del anteproyecto parece darles la razén, pues en el propio
Informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos se lee: “No debe olvidarse en este punto que el
derecho fundamental a la protecciéon de datos aparece reconocido expresamente por la Secciéon segunda
del Capitulo I del Titulo I de la Constitucién, mientras que el derecho de acceso a la informaciéon publi-
ca, aun siendo una garantia esencial de funcionamiento del Estado democratico, no aparece incluido en
el catdlogo de derechos fundamentales y libertades publicas recogido en la Constitucion”. El propio In-
forme trasluce una concepcion restrictiva y en ocasiones errénea de la transparencia por relacién a la pro-
teccion de datos. La afirmacion es paradéjica por cuando el derecho a la proteccion de datos no aparece
en el catalogo de derechos fundamentales y ha sido extraida por el Tribunal constitucional de la mera re-
ferencia del art. 18.4 CE a la limitacién de la informatica (siendo asi, ademas, que también se aplica a los
tratamientos no informatizados...).
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previsto en los articulos 114 a 122 de la Ley de dicha jurisdiccion, que si bien
se prevé para el procedimiento de amparo judicial de las libertades y derechos
previsto en el art. 53.2 CE (de hecho ese mismo articulo competencial lo ex-
tiende a la objecién de conciencia del art. 30 CE, que no es un derecho fun-
damental). Seria una extensién legal de un procedimiento judicial preferente
sin otorgarle naturaleza de derecho fundamental ni abrir la via de amparo
constitucional y para la que bastaria ley ordinaria dado que ese es el rango de
la propia Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

El Proyecto, al considerarse desarrollo del articulo 105.b) se apoya en dos
titulos competenciales en lo que se refiere a transparencia y acceso a la infor-
macion?®. Aunque el legislador no lo precisa, parece haber interpretado que el
articulo 149.1.18 es la base competencial principal, y que el articulo 149.1.1°
actia como complemento para el diseno de la necesaria existencia de un or-
gano independiente de resolucion de reclamaciones (a semejanza de lo que hi-
ciera la Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos per-
sonales, con refrendo por la STC 290/2000), y regula, de este modo, la trans-
parencia y el acceso a la informacién administrativa, y no la legislativa o judi-
cial, lo que ha recibido criticas por parte de diversas instituciones y organiza-
ciones no gubernamentales. No obstante, hay que reconocer que se encuentra
en esto la linea mas general del Derecho comparado y es en todo caso lo tni-
co coherente con la base competencial utilizada, de modo que la publicidad de
las actuaciones de otros poderes del Estado distintos al Ejecutivo por su activi-
dad caracteristica, no administrativa, queda fuera del Proyecto®. Se acoge,
pues, una nociéon funcional de Administracion, que incluye a todas las Admi-
nistraciones y sus entidades instrumentales, también las Entidades gestoras y
los Servicios comunes de la Seguridad Social®’, a las Corporaciones de Dere-
cho Publico y a los érganos constitucionales (entre los que se incluye al CGPJ
pero no a las actividades administrativas de las salas de gobierno de juzgados
y tribunales) y las instituciones autonémicas analogas “en relacion con sus ac-
tividades sujetas a Derecho administrativo”. Probablemente seria conveniente
sustituir esta expresion por una referencia a sus actividades en materia de “per-
sonal, bienes o contratacion”, pues de lo contrario quedaran fuera del conoci-

28 Pues también apela, como dijimos, al articulo 149.1.13* ~bases y coordinacién de la planificacion
general de la actividad econémica— probablemente como amparo de las disposiciones de buen gobierno
en materia de sanciones por incumplimiento de normas econémico-financieras.

29 En Espafia, en todo caso, la Constitucion prevé la publicidad de las actuaciones de los diferentes
poderes publicos, que estan desarrolladas en el Reglamento del Congreso de los Diputados y del Senado,
para el Poder Legislativo, y en la LOPJ, para el Judicial.

30 Novedad del Proyecto respecto del Anteproyecto.
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miento publico la informacion sobre estas materias cuando se encuentren ba-
jo un régimen de Derecho civil, mercantil o laboral.

Ademas, se va mas alla, ampliando el radio de aplicacion a las sociedades
mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, publica
sea mayoritaria (se ha apuntado, entre otros, por el Observatorio de la Con-
tratacion Publica, que deberia acudirse mas bien al concepto de poder adjudi-
cador del articulo 3.1.h) de la Ley de contratos)®!, a las fundaciones del sector
publico (se utiliza aqui una terminologia un tanto restrictiva por “estatalista”)
y a las asociaciones constituidas por las Administraciones, organismos y enti-
dades antes mencionadas, asi como, siguiendo una sugerencia del Consejo de
Estado, a los 6rganos de cooperacion interadministrativa (en cuyo caso sera la
Administraciéon que ostente la secretaria la que deba cumplir con las obliga-
ciones).

Obsérvese que el Proyecto no incluye al Gobierno de la Nacion, tal vez por
entender que, por una parte, se trata de un 6rgano “mixto” politico-adminis-
trativo y, por otra, la informacién que maneja es aportada o custodiada por or-
ganos integrados en la AGE, pero lo cierto es que el Convenio 205, que, como
decimos, Espafia pretende ratificar, si obliga expresamente a su inclusion.

En el caso de las personas fisicas y juridicas que presten servicios publicos o
ejerzan potestades administrativas, estan obligadas a suministrar, previo requeri-
miento, a la Administracion, organismo o entidad de los anteriormente descritos
al que se encuentren vinculadas toda la informacion necesaria para el cumpli-
miento por aquélla de las obligaciones previstas en esta Ley. Esta obligacion se
extiende (es una novedad de la segunda redaccion del Anteproyecto que se ha
mantenido en el Proyecto) a los adjudicatarios de contratos del sector publico en
los términos previstos en el respectivo contrato. Esta Gltima prevision me parece,
en linea con la observacion del Consejo de Estado, criticable por ambigua y por

poder llevar a efectos contrarios a la transparencia pretendida’?.

31« Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido cre-
ados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector publico financien mayoritariamente
su actividad, controlen su gestiéon, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su érgano de admi-
nistraciéon, direccién o vigilancia.”

32 En palabras del Consejo de Estado: “deberia valorarse la conveniencia de modificar el inciso final
de este apartado, que, en el caso concreto de los adjudicatarios de contratos del sector ptblico, remite la
determinacion del contenido y la extension de esta obligacion a lo que disponga el respectivo contrato.
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No se han incluido tampoco a los partidos politicos y sus fundaciones y aso-
ciaciones, al no ser sujetos publicos ni entrar, en el concepto, por amplio que
se quiera, de Administracién o de ejercicio de funciones administrativas®3. Es-
ta exclusién ha generado criticas en diversos medios (doctrinales, periodisticos,
ONGs de transparencia)®¥, maxime en un contexto de escandalos de finan-
ciacion ilegales que han asolado este pais y llevado la credibilidad de los poli-
ticos en la percepcion de los ciudadanos a su minimo histoérico desde que hay
registros del Centro de Investigaciones Sociolégicas®®. La financiacion esta re-
gulada en la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, de Financiacién de Partidos
Politicos, recientemente reformada por la Ley Organica 5/2012, de 22 de oc-
tubre. Ciertamente, dicha Ley establece la obligacion de presentar las cuentas
anuales, que deben ser fiscalizadas por el Tribunal de Cuentas, y tras la refor-
ma, obliga a los partidos politicos, una vez por el Tribunal de Cuentas el in-
forme de fiscalizacion correspondiente a un determinado ejercicio, a hacer

Una prevision de estas caracteristicas permitiria dejar a la voluntad de las partes la regulacién concreta de
esta obligacion, pudiendo llegar a quedar desplazadas las entidades, organismos y érganos que, a los efec-
tos del anteproyecto, tienen las consideracion de Administraciones Pablicas.”

33 En palabras del Consejo de Estado: “Junto a las observaciones anteriores, ha de realizarse una ul-
tima reflexion en relaciéon con el ambito subjetivo de aplicacion del titulo I del anteproyecto. No se ha in-
cluido en ¢l ni a los partidos politicos ni a los sindicatos, opcion ésta que, desde el punto de vista de la téc-
nica, el Consejo de Estado no considera objetable, habida cuenta de que estas entidades no participan de
la misma naturaleza que el resto de los sujetos mencionados en el articulo 2. Ello no obstante, si se consi-
dera oportuno incluir en el anteproyecto alguna referencia expresa a ellos y a la necesidad de hacer ex-
tensivo a su ambito de actuacion el principio de transparencia, especialmente en lo relativo a los fondos
publicos que perciben y al uso que de tales fondos realizan, debiendo articular adecuadamente la previ-
sién que a este respecto se introduzca en el anteproyecto con las contenidas en la regulacion aplicable a la
financiacion de partidos politicos y sindicatos”.

34 Por todos, véase la intervencion de Jesas Lizcano, Presidente de Transparencia Internacional Es-
pafia, en la primera sesién de las comparecencias de expertos ante la Comisiéon Constitucional del Con-
greso de los Diputados sobre el Proyecto de Ley: http://www.elmundo.es/elmundo/2013/01/27/espa-
na/1359278596.html; y http://politica.elpais.com/politica/2013/01/23/actuali-
dad/1358971062_797581.html. Puede acceder al video de dichas comparecencias en la pagina www.con-
greso.es y en el Diario de sesiones.

3 La insatisfacciéon va en aumento. En el barémetro del Centro de Investigaciones Sociolégicas de di-
ciembre de 2012 el porcentaje de espafioles que ven a los politicos y la case politica como uno de los prin-
cipales problemas del pais es del 29,8% (seguido por un 17,1% de “la corrupcion y el fraude”), sélo por
detras del paro y de la situacién econémica. Para el 11,2% de los ciudadanos, era el principal problema,
incluso por encima de los dos anteriores (y “la corrupcion y el fraude” para el 6,2%). Como principal ob-
jetivo de Espana para los cinco proximos afios, los ciudadanos citan la lucha contra la corrupcion politica
en un primer lugar en un 16,5% (sélo por detras de la lucha contra el paro) y en el segundo lugar en un
destacado primer puesto con el 30,2%. Sin embargo prevén mayoritariamente que al cabo de esos cinco
anos, la corrupciéon politica habra aumentado (en un 49,6% que supera incluso la suma de los que creen
que se habra mantenido o que habra disminuido). Puede consultarse en: http://www.cis.es/ cis/ export/si-
tes/default/-Archivos/Marginales/2960_2979/2972/¢297200.html.
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publicas, preferentemente a través de su pagina web, el balance y la cuenta de
resultados y, en particular, la cuantia de los créditos que les han sido concedi-
dos, el tipo de entidad concedente y las condonaciones de deuda correspon-
dientes a tal ejercicio, de forma que esta informacion sea de gratuito y facil ac-
ceso para los ciudadanos, lo que supone un avance. No obstante, como puede
verse, no es una obligaciéon de publicitar todo el estado de ingresos y gastos y
opera de forma tardia en el tiempo (habida cuenta de la politizacion y los in-
justificables retrasos del Tribunal de Cuentas). Ademas, la Ley dispone que el
importe global de las subvenciones puablicas ha de consignarse en la Ley de
Presupuestos Generales de cada ejercicio, y es por tanto publico, asi como lo
son los criterios de reparto. No obstante, también ha procedido a la relajacion
de los limites en cuanto a la financiacién de las fundaciones de los partidos po-
liticos, que, a diferencia de éstos, pueden recibirlas de empresas que contratan
con Administraciones Publicas y no estan sometidas al limite anual de los
100.000 euros por donante, y no tienen consideracion de donaciones las can-
tidades o bienes entregados para financiar una actividad o proyecto concreto,
cuando se realice como consecuencia de un interés comun derivado de las ac-
tividades propias del objeto societario o estatutario de ambas entidades. Cier-
tamente, estas fundaciones y asociaciones estan obligadas a informar anual-
mente al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas de todas las do-
naciones y aportaciones, y a notificar al Tribunal de Cuentas las recibidas de
personas juridicas, pero eso no implica el conocimiento ni el control ciudada-
nos, salvo acaso por via indirecta, precisamente ejerciendo ante éstos el dere-
cho de acceso.

Por lo demas, otras entidades que tienen un reconocimiento constitucio-
nal y se financian fundamentalmente con fondos publicos son los sindicatos
y las organizaciones empresariales, y su exclusion ha sido también objeto de
critica®®.

En todo caso, debe matizarse que, como veremos a continuacion, el Pro-
yecto prevé la publicidad de toda subvencion otorgada por una entidad puabli-
ca sometida a su ambito de aplicacion. La posible ampliacion a todos los suje-
tos que reciben fondos publicos (como permite, que no impone, el Convenio
205) creo que hubiera complicado en exceso el sistema, en su generalidad (has-
ta un alumno de secundaria con beca o un joven trabajador auténomo con

36 En el “Informe sobre la consulta pablica electronica del Anteproyecto” del Ministerio de la Presi-
dencia se apunta que las observaciones formuladas pretendian principalmente la inclusion de todos los re-
ceptores de fondos publicos, incluidos sindicatos, patronal y ONGs.
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subvencion lo hacen), cuando, como veremos, el Proyecto ya obliga a hacer pu-
blicas todas las subvenciones y ayudas.

3. La publicidad activa.

Las leyes de transparencia y acceso a la informacion existentes en otros pa-
ises se han ido adaptando a la sociedad digital de la informacion del nuevo mi-
lenio, dando el salto cualitativo de la publicidad pasiva a la publicidad activa,
y estableciendo disposiciones todo lo precisas posible que obliguen a poner a
disposicion de todos los ciudadanos en Internet la principal informacion que
les permita participar, controlar y con ello contribuir a una gestion publica mas
eficaz y transparente. Buena parte de esta informacion ya es objeto de publici-
dad oficial (como ocurre, en nuestro Derecho, con determinados actos en ma-
teria de empleo publico, contratos, subvenciones, etc.); se trata, sobre todo, de
centralizarla y ponerla en formatos que permitan su facil localizacion vy, en su
caso, su posterior tratamiento y reutilizacion.

En este punto, el Proyecto es ambicioso. Prevé la publicidad activa por par-
te de los obligados (excluyendo a los sujetos privados antes apuntados) de la in-
formacion cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la transparencia
de la actividad que esté relacionada con el funcionamiento y control de la ac-
tuacion publica. La segunda redaccion del Anteproyecto anadi6é que la publi-
cacion debe hacerse en las correspondientes sedes electronicas y paginas web
(no todos los obligados tienen sede electrénica ni son Administraciones Pabli-
cas) de manera clara, estructurada y entendible para los interesados, para lo
que deben establecerse mecanismos adecuados para facilitar la accesibilidad,
la interoperabilidad, la calidad y la reutilizaciéon de la informacién publicada
asi como su identificacion y localizacion. Este anadido, que habia sido objeto
de diversas sugerencias, conecta ademas con las iniciativas de open data en que
Espana se ha comprometido. Ademas, se introdujo en el Proyecto que toda la
informacion estara a disposicion de las personas con discapacidad en una mo-
dalidad accesible. Sin embargo, no se ha hecho mencién del plazo de publica-
cién y el tiempo en que la informacion ha de estar disponible, como se habia
sugerido en la consulta pablica y constata el Informe del Ministerio de la Pre-
sidencia.

Aclara también que juegan en estos casos los mismos limites generales al de-
recho de acceso que estudiaremos mas adelante, y, en particular, el derivado de
la proteccién de datos de cardcter personal (habiéndose incluido en el Proyec-
to, a sugerencia de la AEPD, que cuando la informacién contuviera datos es-
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pecialmente protegidos la publicidad sélo se llevard a cabo previa disociacion
de los mismos).

El Proyecto no se limita a establecer este principio general, sino establece
obligaciones concretas de publicidad activa, de forma notablemente detallada,
lo que me merece un juicio muy positivo.

a) Entre la wformacion institucional, organizativa y de planificacion se encuentra la
relativa a funciones, normativa aplicable y estructura organizativa; planes y
programas anuales y plurianuales, incluyendo objetivos, actividades, medios y
tiempo previsto para su ejecucion, con evaluacion y publicacion periddica de
su grado de cumplimiento y resultados (estos Gltimos, a sugerencia del Conse-
jo de Estado, y como ya habia sido demandado en la consulta publica) y de los
indicadores de medida y valoracion.

En la consulta publica se sugirid, ademas, la publicacién de la identifica-
cién de los responsables de todas las unidades que forman parte del organi-
grama de los sujetos obligados y los curricula vitae de los altos cargos y la pu-
blicaciéon de sus agendas de reuniones y actividades. Asimismo, la coalicion
pro acceso ha sugerido la publicacion del patrimonio de cada organismo put-
blico (que por lo demas debe constar el inventario de bienes y derechos). To-
das estas propuestas, incluida la publicidad de las agendas®” me parecen ra-
zonables.

b) Entre la wmformacion de relevancia juridica, junto con las directrices, ins-
trucciones, circulares o respuestas a consultas planteadas por los particulares
u otros 6rganos en la medida en que supongan una interpretacion del Dere-
cho —en linea con lo ya dispuesto en el 37.10 LRJAP-PAC— y ademas, y esto
es nuevo, los anteproyectos de ley y los proyectos de reales decretos legislati-
vos (introducido estos por sugerencia del Consejo de Estado pero con una de-
fectuosa redaccion, puesto que los decretos legislativos previstos en algunos
Estatutos de Autonomia no tienen, obviamente, la calificacion de “real”, as-
pecto éste que pas6 inadvertido al propio Consejo de Estado) y de regla-
mentos, asi como las memorias u otros documentos, incluidos los informes,
que integren los expedientes de elaboracion de los textos normativos y los do-
cumentos que, conforme a la legislacion sectorial vigente deban ser someti-

37 En lo que estan de acuerdo incluso la propia Asociacién de Profesionales de las Relaciones Institu-
cionales (APRI) (véase el articulo “Los profesionales de las Relaciones Institucionales piden que la Ley de
Transparencia regule la actividad de los lobbys™ (http://www.curopapress.es/nacional/noticia-profesio-
nales-relaciones-institucionales-piden-ley-transparencia-regule-actividad-lobbys-20120424170542.html)
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dos a un periodo de informacién publica durante su tramitaciéon. La previ-
si6n es muy positiva, y la redaccion es fruto de un cambio respecto a la pri-
mera redaccion del Anteproyecto, en la medida en que ahora se incluyen los
informes y los documentos sometidos a informacién publica. Mas cuestiona-
ble es el momento en que han de someterse a publicidad estos textos, que es-
ta en funciéon de que estén sometidos o no a dictamen preceptivo previo. De
ser asi, la publicacion se prevé “cuando se soliciten los dictamenes” (en el ca-
so de los anteproyectos de ley y de decretos legislativos) o “una vez que estos
hayan sido solicitados” “sin que ello suponga necesariamente la apertura de
un tramite de audiencia publica”, en el caso de los reglamentos, disparidad
¢ésta de redaccion que parece injustificada y que en el segundo caso parece
no establecer una necesaria simultaneidad. De no estar sujetos a dictamen
preceptivo, la publicidad de los proyectos de ley y de decreto legislativo se re-
alizara “en el momento de su aprobacion” y queda sin determinar para los
proyectos de reglamentos. Esta distincion era obviada en el Primer Antepro-
yecto y fue incorporada por sugerencias de los expertos. Como puede notar-
se, el momento (tardio) elegido desconecta la publicidad del servicio a un au-
mento de las posibilidades de participaciéon ciudadana en el procedimiento
normativo. Algo que por lo demas fue puesto de manifiesto en la consulta pa-
blica y en las reuniones de expertos. La reduce, en su caso, a la posibilidad
de confrontar, en el caso de las normas sometidas a dictamen preceptivo, los
textos enviados a dictamen y los aprobados como consecuencia de los cam-
bios propuestos en los correspondientes dictamenes, lo cual al menos permi-
te calibrar el grado de influencia de los 6rganos consultados sobre los 6rga-
nos competentes para su aprobacion. En el caso de las Memorias e informes
y de los documentos sometidos a informacion publica, no se prevé el mo-
mento de publicacion.

¢) Finalmente, es muy destacable que se ha previsto la publicidad en mate-
ria econdmico-presupuestaria. Incluye:

— Todos (y no sélo los sometidos a publicidad oficial) los contratos?®, con
indicacion del objeto, importe de licitacion y de adjudicacion, el procedi-
miento utilizado para su celebracion, los instrumentos a través de los que, en
su caso, se¢ ha publicitado, el namero de licitadores participantes en el proce-
dimiento (acogiendo una propuesta del Observatorio de la Contratacion Pa-

38 Fl Proyecto habla de “formalizados” pero, en la medida en que pudiera interpretarse como exclu-
yendo de los contratos en que no hay una formalizacion procedimentalizada, creo que convendria elimi-
nar esta referencia.
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blica en la consulta) y la identidad del adjudicatario, asi como las modifica-
ciones del contrato (se ha suprimido respecto del segundo Anteproyecto las
prorrogas y las variaciones de plazo y precio, tal vez por entenderlas com-
prendidas, pero no siempre en las modificaciones, pero no siempre presupo-
nen una modificacion del contrato), las decisiones de desistimiento y renun-
cia (acogiendo una propuesta del Observatorio de la Contratacion Pablica en
la consulta) y los datos estadisticos sobre el porcentaje en volumen presu-
puestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimien-
tos previstos en la legislacion de contratos del sector pablico. Acogiendo una
propuesta del Observatorio de la Contrataciéon Pablica en la consulta, en el
segundo Anteproyecto se ha anadido que la publicaciéon de la informacion
relativa a los contratos menores podra realizarse trimestralmente y de forma
agregada, expresion ésta que tiene cierta ambigtiedad, siendo asi que el Ob-
servatorio hablaba de “agrupada”. Como es sabido, los contratos menores
son objeto de adjudicacion directa y precisamente por ello, son los que han
generado una mayor opacidad, fraude y corrupcién, con practicas por todos
conocidas de troceamiento artificial del objeto de los contratos para eludir la
publicidad y concurrencia. Parece que debiera interpretarse que la agrega-
cién consiste en acumular los contratos suscritos por adjudicatario y por ob-
jeto, precisamente para prevenir este tipo de fraude. Por lo demas, se ha su-
gerido que podrian afiadirse las actas de las comisiones de contratacién3?, lo
que parece que puede compartirse.

— Todos los convenios suscritos (no sélo los interadministrativos), con men-
cion de las partes, su objeto y, en su caso, las obligaciones econémicas conve-
nidas, a lo que a sugerencia de la Comision Nacional de la Competencia y del
Consejo de Estado, el Proyecto ha anadido el plazo de duracion, modificacio-
nes realizadas, obligados a la realizaciéon de las prestaciones. Ademas, a suge-
rencia del segundo se ha anadido la publicacion de las encomiendas de gestion
que se firmen, con indicacién de su objeto, presupuesto, obligaciones econo-
micas y las subcontrataciones que se realicen con mencién de los adjudicata-
rios, procedimiento seguido para la adjudicacion e importe de la misma.

— Todas las subvenciones y ayudas publicas concedidas con indicacion de su
importe, objetivo o finalidad y beneficiarios (y, notese, no solo las que dicha Ley
obliga a publicar), si bien se considera como incluidas las reguladas en la Ley

39 Propuesto por los integrantes del Comité de Direccién de Transparencia Internacional Espafia A.
GARRIGUES WALKER, J. LIZCANO ALVAREZ, M. VILLORIA MENDIETA, J. SANCHEZ
LAMBAS, en “La Ley de Transparencia, solo el primer paso”, en el Diario El Pais, http://elpais.com/el-
pais/2012/03/29/opinion/1333034562_798871.html.
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38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, lo que parece dejar
fuera, pues, la excluidas del ambito de aplicacion de dicha ley, contempladas
en su articulo 4, fundamental y significativamente, las subvenciones a grupos

parlamentarios, partidos politicos y sus fundaciones*’.

— Los presupuestos, con descripcion de las principales partidas presupues-
tarias e informacion actualizada sobre su estado de ejecucion.

— Las cuentas anuales que deban rendirse y los informes de auditoria de
cuentas y los de fiscalizaciéon por parte de los 6rganos de control externo que
sobre ellos se emitan. Se trata de un supuesto nuevo en el segundo Antepro-
yecto que se habia propuesto en la Comision de Expertos, que no obstante
también habiamos hecho extensiva la obligacién a los informes de los 6rganos
de control interno.

— Las retribuciones percibidas por los altos cargos y maximos responsables
de las entidades incluidas en el ambito de la aplicacion del Proyecto vy, en el
caso de la AGLE, las resoluciones dictadas por la Oficina de Buen Gobierno
y Conflictos de Intereses sobre la compatibilidad de las actividades privadas,
que se suma a la publicacion oficial de las declaraciones de actividades y de
bienes y derechos, tanto de todo alto cargo estatal (no sélo, como hasta aho-
ra, de Ministros y Secretarios de Estado) como de los representantes locales
y los miembros no electos de la Junta de Gobierno local*!. La redaccion
plantea el problema de que muchas de las entidades sujetas a la norma no
acogen el concepto de “alto cargos” (entre otras muchas, las Universidades
Publicas), lo que precisara de una tarea de interpretacion. En la consulta pt-
blica se sugiri6 la publicacion, también, de todas las retribuciones de funcio-
narios publicos.

— La publicacién de la informacion estadistica necesaria para valorar el gra-

40 “Quedan excluidos del ambito de aplicacién de esta Ley: a. Los premios que se otorguen sin la pre-
via solicitud del beneficiario. b. Las subvenciones previstas en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General c. Las subvenciones reguladas en la Ley Orgéanica 3/1987, de 2 de julio, de
Financiacion de los Partidos Politicos. d. Las subvenciones a los grupos parlamentarios de las Camaras de
las Cortes Generales, en los términos previstos en los Reglamentos del Congreso de los Diputados y del
Senado, asi como las subvenciones a los grupos parlamentarios de las Asambleas autonémicas y a los gru-
pos politicos de las corporaciones locales, segiin establezca su propia normativa.

41 En los términos previstos en el articulo 14.4 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacién de los
Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion Gene-
ral del Estado, esto es, en BOE (en el caso de los Ayuntamientos, solo si su Estatuto no ha dispuesto otra
forma de publicacion; en todo caso, parece que debiera haberse previsto en ese caso la publicacion en el
Boletin Oficial de la Provincia correspondiente).
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do de cumplimiento y calidad de los servicios publicos que sean de su compe-
tencia.

Seria conveniente, ademas, estimo, establecer de forma expresa la respon-
sabilidad disciplinaria de los responsables de los incumplimientos o, cuando
menos, la competencia de los 6rganos independientes de control en esta mate-
ria para declarar y hacer publicos estos incumplimientos.

Ha de advertirse, en todo caso, que el propio Proyecto prevé que estas obli-
gaciones de transparencia “se entienden sin perjuicio de la aplicacion de otras
disposiciones especificas que prevean un régimen mas amplio en materia de
publicidad” (por ejemplo, en materia medioambiental o cualquiera otra dispo-
sicion que establezca la publicidad de determinadas actuaciones).

En el ambito de la AGE se crea un Portal de la Transparencia, dependien-
te del Ministerio de la Presidencia (extremo éste que aclara la segunda redac-
cion), que facilite el acceso de los ciudadanos a la informacion antes resefiada,
asi como otra informacioén cuyo acceso se solicite con mayor frecuencia, en los
términos que se establezcan reglamentariamente. Todas las Administraciones
pueden adoptar ademas medidas complementarias y de colaboracion (afiadi-
do éste ultimo de la segunda redaccion) para el cumplimiento de estas obliga-
ciones. En este sentido, puede bien pensarse en la prestacion de soporte por las
Comunidades Auténomas o las Diputaciones a los Municipios, o en una red de
enlaces que faciliten al ciudadano localizar la informacion.

4. El objeto del derecho de acceso.

En el Derecho comparado el derecho de acceso se refiere mayoritariamen-
te al concepto acuniado por la archivistica de “documento”. Es asi, entre otros,
en el propio Convenio 205. La nocién de documento es amplisima, extendién-
dose a todo contenido cualquiera que sea su soporte. Otra opcion regulatoria,
minoritaria, es la que hace pivotar el sistema sobre el concepto de “informa-
ci6on”. Ambas tienen sus pros y sus contras. En el primer caso, en un mundo
caracterizado por la digitalizacién en bases de datos, el concepto de “docu-
mento” ha debido ampliarse para comprender los documentos que pueden
elaborarse (aunque no “existan” previamente como tales) a partir de la infor-
macién en ellas contenida. El tema mas debatido actualmente es si debe pre-
valecer la decision politica sobre el grado idéneo de transparencia, de modo
que la propia aplicaciéon deberia adaptarse, de ser necesario, cuando la reite-
racion de solicitudes de acceso vengan a poner de manifiesto el interés pablico
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en conocer determinado tipo de informacién no extraible con las herramien-
tas existentes del sistema*2. Es un caso claro de debate sobre si el code debe con-
dicionar el alcance del derecho, o si por el contrario debe adaptarse a las exi-
gencias de este, por utilizar la imagen de L. LESSIG. Optar por el concepto de
“informacién” obliga a un movimiento a la inversa, de acotamiento, para ex-
cluir un derecho a la redaccion de documentos “a la carta”.

El Proyecto en su redaccion inicial opté por el concepto “informacion”, que
en su segunda redaccion se define como “los contenidos o documentos” que
obren en poder de los sujetos obligados y hayan sido elaborados o adquiridos
en el ¢jercicio de sus funciones publicas. Puede verse en esto una respuesta a
las inquietudes planteadas por el colectivo de archiveros de la funcién publica,
acostumbrados a la nocién acunada en la archivistica de documento®?, defini-
do en algunas leyes de archivo, que argumentaban ademas que la desaparicion
de esta nocion en el primer Anteproyecto podria utilizarse como un apoyo pa-
ra privar al solicitante del acceso al documento mismo o a una copia del mis-
mo (a mi juicio, se trataba de un temor infundado, al menos juridicamente, por
cuanto se establece un derecho a elegir la modalidad de acceso, pero nada se
pierde explicitandolo).

Claro esta, el Proyecto ha tenido que establecer alguna cortapisa ante la po-
sibilidad de solicitudes genéricas que conviertan a los sujetos obligados en au-
ténticos “consultores” al servicio de cualquier solicitante, y al respecto estable-
ce que se exceptian del derecho de acceso la informacién para cuya divulga-
cién “sea necesaria una accesion previa de reelaboracion”, concepto éste cuya
interpretacion mas o menos amplia va a ser uno de los elementos nucleares de
la aplicacion de la Ley. Ademas, se excluyen las solicitudes que se refieran a in-

42 Asi, por ejemplo, en el Derecho comunitario, la practica ha consistido en considerar como docu-
mento cualquier informe extraido de estos sistemas, que corresponda a su explotacién normal. La pro-
puesta de reforma del Reglamento 1049/2001, actualmente en curso, aclara que el derecho abarca el ac-
ceso a documentos que pueden confeccionarse a partir de bases de datos (e incluyen en el caso de la del
Parlamento, de forma expresa, el “dato o contenido” en la propia definicién de “documento”). La cues-
tién ahora radica en determinar hasta dénde llega el derecho: si a la informaciéon que pueda extraerse de
la base de datos utilizando cualquier herramienta efectivamente disponible para la explotacion del siste-
ma (propuesta de la Comision) o si dichas herramientas deben de hecho existir con una amplitud suficiente
para atender a los posibles solicitudes de informacién (propuesta del Parlamento).

43 “Comentarios al borrador del Anteproyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion
Pablica y Buen Gobierno” de la Asociacion de Archiveros Espanoles de la Funcién Pablica. Pueden
consultarse en http://www.aefp.org.es/NS/Documentos/AEFP_Comentarios_Borrador_Anteproyec-
to_Ley_Transparencia_AIP_BG.pdf
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formacién que esté en curso de elaboracion o de publicacion general y la que
tenga caracter auxiliar o de apoyo “como la contenida en notas, borradores,
opiniones, resimenes, comunicaciones ¢ informes internos o entre 6rganos o
entidades administrativas” (se ha sugerido —entre ellos yo mismo— la supresion
de esta lista ejemplificativa de los “informes internos” que pudiera dar lugar a
una interpretacion poco favorable a la transparencia).

5. El titular del derecho.

En linea con la tendencia casi unanime en el Derecho comparado, y con-
templada en el Convenio 205, el Proyecto reconoce el derecho a “todas las per-
sonas” (y ello pese a que el articulo 105.b habla de los “ciudadanos”): fisicas o
juridicas, espanolas o extranjeras, publicas o privadas. No se exige acreditar in-
terés o consignar interés alguno —lo que refleja el fundamento del derecho co-
mo medio de fomentar la participacion ciudadana y el control del poder publi-
co, y no como instrumento para la tutela de derechos o intereses individuales y
a su universalizacion, que llevan incluso a la admision en no pocas normas en
Derecho comparado, pero no en el Proyecto, de las solicitudes anénimas—. En
realidad, ambas caracteristicas son realidades inescindibles. Fn efecto, la no exi-
gencia de motivacién entronca con la propia naturaleza del derecho y de la idea
de transparencia y control democratico, y ello priva de sentido a un requisito de
nacionalidad o residencia que puede —donde se exige— orillarse sin esfuerzo al-
guno, y virtualmente ficticio en los casos de publicidad activa.

6. Limitaciones.

En el Derecho comparado y en el Convenio 205 se establece una lista ce-
rrada de excepciones, de aplicacion restrictiva, que son en gran medida comu-
nes a todos los sistemas, como comunes son las necesidades de compatibilizar
transparencia y protecciéon de intereses publicos y privados. Son en unos casos
absolutas (impiden el acceso st puede poner en perjuicio determinados bienes
o derechos) y en otros relativas (laman también en esos casos a una pondera-
cion entre esos bienes o derechos y el interés publico en la divulgacion de la in-
formacion). El Convenio 205 y su Memoria explicativa disponen que la eva-
luacion de riesgos puede llevarse a cabo caso por caso o bien de forma abs-
tracta por el legislador, distinguiendo casos en los que el acceso se excluye in-
condicionalmente —que deben reducirse al minimo— y otros en que hay que
ponderar con el interés ptblico en la transparencia. Ademas, los Estados pue-
den limitar temporalmente la aplicacion de dichas excepciones.
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El articulo 11 establece los limites al derecho de acceso, que suponen prac-
ticamente una traduccion de los posibles limites maximos previsto en el Con-
venio del Consejo de Europa. Son los siguientes: la seguridad nacional, la de-
fensa, las relaciones exteriores, la seguridad publica, la prevencién, investiga-
cion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios (todos ellos
excluidos tanto en el primer como el segundo Anteproyecto del propio con-
cepto de “informacion publica” lo que fue objeto de critica generalizada en la
consulta, por los expertos y por el Consejo de Estado y se ha modificado en el
Proyecto), la igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial
efectiva, las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control, los in-
tereses economicos y comerciales, la politica econémica y monetaria, el secre-
to profesional y la propiedad intelectual e industrial (éste no expresamente con-
templado en el Convenio, aunque si en diversas legislaciones nacionales, y que
puede relacionarse con la proteccion de los intereses econdémicos o de la inti-
midad, segtn los casos), la garantia de la confidencialidad o el secreto requeri-
do en procesos de toma de decision y la proteccion del medio ambiente. Son
limites genéricos, que por serlo han sido objeto de alguna critica, incluso del
Consejo de Estado, que no comparto, pues es lo comtn en el Derecho compa-
rado ante la imposibilidad e inconveniencia de intentar encerrar una realidad
absolutamente plural en féormulas mas detalladas. Por lo demas, la proceden-
cia de alguno de ellos es discutible (como el relativo a la politica monetaria, una
vez comunitarizada la moneda).

La aplicacién de estos limites se contempla en términos de facultad discre-
cional (“el derecho de acceso podra ser restringido”), sometida al fest del per-
juicio (“cuando la dlvulga(:lon de la informacién suponga un perjuicio para )
y esta sometida a un principio de proporcionalidad, que implica un pI‘lI’lClplO
de maximizacion del derecho que llega a que las restricciones tengan el mini-
mo alcance necesario (“la aplicacion del los limites serd justificada y propor-
cionada a su objeto y finalidad de la proteccion®), lo que conecta con el prin-
cipio de acceso parcial, conforme al cual en los casos en que la aplicacion de
alguno de los limites no afecte a la totalidad de la informacion se concedera el
acceso parcial previa omision de la informacion afectada por el limite salvo que
de ello resulte una informacioén distorsionada o que carezca de sentido.

Ademas, en el segundo Anteproyecto se introdujo una tltima coletilla, pre-
sente en otros derechos, conforme a la cual la aplicacion de los limites “aten-
dera a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de
un interés pablico o privado superior que justifique el acceso”). La posibilidad
de que incluso cuando su divulgacion puede conllevar un perjuicio para los in-
tereses antes resenados pueda prevalecer el interés publico superior en la di-
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vulgacién estd contemplada en el Convenio del Consejo de Europa (y apunta-
lada en su Memoria explicativa, nim. 37) y en multiples legislaciones. Sin em-
bargo la prevision de la posible prevalencia de un interés privado superior su-
pone un grave desconocimiento del fundamento del derecho de acceso, que no
es un derecho instrumental al servicio de la proteccion de otros derechos, sino
un derecho auténomo al servicio de la transparencia, la participacion y el con-
trol de la actuaciéon publica, conectado con el Estado democratico y, por ende,
al margen de cualquier distincion en funcion de la motivacién que pueda tener
el solicitante (que, por ello mismo, ni siquiera se exige). Dicho de otro modo, el
unico parametro con el que confrontar la proteccion de los limites es el valor
que para la sociedad tiene el conocimiento de la informacion, un juicio abs-
tracto desvinculado por completo de la cualidad y motivacion del solicitante.
Lo que, por lo demas, hace que una vez concedido el acceso, la informacion
pueda circular libremente en la sociedad y ser conocida por cualquiera (de he-
cho, diversos sistemas prevén la publicacion automatica de la informaciéon una
vez entregada a uno o varios solicitantes). La prevision, pues, que perturba de
forma grave el entero sistema y debiera eliminarse.

Por lo demas, el Proyecto no establece limites temporales absolutos a la vi-
gencia de las limitaciones. En este punto, en el Derecho comparado unas leyes
lo hacen y otras no, y el Convenio del Consejo de Europa, por ello, lo prevé
como una mera posibilidad de los Estados. A mi juicio, resulta mas flexible el
principio general segun el cual las limitaciones solo rigen cuando en efecto la
divulgacion pueda provocar un perjuicio para los intereses protegidos, posibi-
lidad que a menudo el paso del tiempo contribuye a minimizar o eliminar.

7. En particular, las relaciones entre transparencia y acceso a la
informacion y protecciéon de datos personales.

El Proyecto dedica un precepto entero, el 12, un tema crucial al que he dedi-
cado especial atencion en diversos trabajos**, las relaciones entre transparencia
y proteccién de datos, en que los principios generales que se extraen del Derecho
comparado son los siguientes: preferencia de la normativa sobre transparencia y
acceso cuando el solicitante es distinto del sujeto afectado, prevalencia de la pri-
vacidad cuando estan en juego datos intimos y de la publicidad cuando se trate

* Por todos, desde una perspectiva general, véase Publicidad y privacidad de la informacion administrativa,
Civitas, Madrid, 2009; y “Transparencia versus proteccion de datos” en BLASCO ESTEVE, A. (coord.),
El Derecho piblico de la crisis econdmica. Transparencia y sector piiblico. Hacia un nuevo Derecho administrativo, INAP,
Madrid, 2012, pp. 283-387
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de datos relacionados con la organizacion, el funcionamiento o los gastos ptbli-
cos (donde, por cierto, habria que entender incluidas las agendas de los altos car-
gos), todo ello salvo casos excepcionales, en los que prevalezca la proteccion de
datos porque esté al servicio de valores superiores (como la propia integridad de
las personas, en casos como el que comentamos en materia de publicidad activa
en relacion con los funcionarios de prisiones). Es mas, buena parte de esta infor-
macion ya es publica porque asi lo disponen leyes sobre empleados puablicos, con-
tratacion, subvenciones, régimen juridico de las Administraciones Pablicas — con
el derecho a identificar a los funcionarios que tramitan un procedimiento, etc.- v,
como vimos se someten ahora la obligacion de publicidad activa. En los demas
supuestos, deberia procederse a una ponderacién entre los derechos en juego y
el valor de la informacion para la transparencia de la actividad pablica. Ademas,
es necesario establecer normas de procedimiento que permitan ponderar co-
rrectamente los intereses en juego en casos limite (dando audiencia a los afecta-
dos, sin por ello otorgarles un derecho de veto, y no facilitando la informacion
hasta tanto la decision sea firme). El primer y el segundo Anteproyecto se haci-
an eco de todos estos principios, en linea con el Derecho comparado. El Gnico
matiz es que se preveia que en los demas casos se otorgaria el acceso si tras una
ponderacion suficientemente razonada el 6rgano competente para resolver con-
sideraba que no se perjudicaria con ello ningtin derecho constitucionalmente
protegido (siendo asi que me parece deberia mas bien llamarse a una pondera-
cion entre los derechos en juego y la transparencia, en la medida en que el dere-
cho a la proteccion de datos es en si un derecho auténomo constitucionalmente
protegido, y no solo un derecho un derecho instrumental, como reiteradamente
ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional, en especial en la sentencia
29272000, por lo que se incurria en una contradiccién logico-juridica).

Pues bien, éste ha sido, con mucho, el precepto que ha sufrido una mayor
transformacion, entre el segundo Anteproyecto y el Proyecto enviado a las Cor-
tes. Y dicha transformacion ha sido consecuencia de la asuncion practicamen-
te in totum y acritica del informe de la Agencia Espaniola de Protecciéon de Da-
tos, que incluso finaliza con una redaccion alternativa del precepto que ha si-
do copiada en el Proyecto. Dicho informe, en realidad, aprovecha materiales
de diversos informes anteriores, con el grave defecto de que se proyectaban so-
bre realidades particulares o, directamente, diversas, como fue el informe emi-
tido el 25 de octubre de 2011 al que seria el RDA de 18 de noviembre de 2011
al que antes nos referimos, pensado en realidad en la l6gica del acceso a docu-
mentos en archivos historicos por razones culturales, y no en el acceso a infor-
macion “viva” para el conocimiento y control de la gestion pablica. En su in-
forme, la AEPD peopone una mayor armonizaciéon de ambos bloques norma-
tivos, con resultados desiguales. En efecto:
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— Se mantiene en el parrafo primero la previsiéon de que la norma aplicable
con caracter general para resolver las solicitudes es la normativa sobre acceso
(la AEPD pretendia que se anadiera que también la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, LOPD, pero no se ha incorporado, a mi juicio correctamen-
te, pues la mencion oscurecia el sentido de la prevision), salvo cuando la infor-
macion solicitada contenga solo datos referidos al solicitante, en cuyo caso es-
tara ejerciendo el también llamado “derecho de acceso” de la normativa sobre
proteccion de datos y se aplicara este bloque normativo, si bien se ha afiadido
que ello “sin perjuicio de que, en este caso, el otorgamiento del acceso permi-
ta el conocimiento por el solicitante no solo de los datos que contenga la in-
formacion de los que sea titular, sino de esta en su totalidad”*>. Lo cierto es que
lo que pretendia esta prevision era simplemente aclarar algo ya asentado en el
Derecho comparado, pero que inicialmente generd controversias en diversos
paises: que las solicitudes de acceso a la informacion se tramitan y resuelven
conforme a lo dispuesto en el Proyecto, sin perjuicio del también llamado “de-
recho de acceso” del titular a sus propios datos que, integrante de los llamados
derechos “ARCO” (acceso, rectificacion, cancelaciéon y oposicion) establece en
el articulo 15 de la (LOPD). Este derecho se puede ejercitar tanto frente a res-
ponsables de ficheros ptblicos como privados, y se refiere a la informacién de
los datos sometidos tratamiento, su origen y las comunicaciones realizadas o
que se prevén hacer de los mismos, con una regulacion del plazo para otorgarlo
y la prohibicién, de ejercitarlo por intervalos inferiores a doce meses salvo que
se justifique un interés legitimo. Este también llamado derecho de acceso se de-
sarrolla en los articulos 27 a 30 del Reglamento de desarrollo de la LOPD y su
denegacion es impugnable ante la correspondiente Agencia de Proteccion de
Datos. El articulo 27.3 prevé expresamente que “El derecho de acceso es in-
dependiente del que otorgan a los afectados las leyes especiales y en particular
la Ley 3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman”. No precisa si se
refiere al derecho del 35.a) (“a conocer, en cualquier momento, el estado de la
tramitacion de los procedimientos en los que se tengan la condicién de intere-
sados, y obtener copias de documentos contenidos en ellos™) o del 35.h) (“al ac-
ceso a los registros y archivos de las Administraciones Publicas en los térmios
previstos en la constitucion y en ésta u otras leyes”, desarrollado hasta hoy en
el articulo 37 de dicha Ley y en el futuro en el Proyecto que ahora estudiamos.

5 En realidad la AEDPD propuso que se permitiera no sélo el conocimiento de los datos contenidos
en el documento (que, junto a las cesiones que se hayan hecho de ellos, es lo que prevé la LOPD), sino del
documento mismo en que aquéllos conste, para que esta prevision no pusiera al propio titular de los da-
tos en una posicion inferior al de cualquier solicitante de acceso a la informacién, y el redactor del Pro-
yecto lo ha traducido en clave de “informacion” en lugar de “documento”.
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Lo cierto es que la redaccion final podria mejorarse para aclararse el principio,
simple, que pretende establecerse, de aplicabilidad a las solicitudes de infor-
macion de este género de la normativa sobre acceso a la informacion incluso
si se trata de una solicitud formulada por una persona que pudiera aparecer ci-
tada en dicha informacion.

— En el apartado segundo se ha introducido una matizacion, distinguiendo
dentro de los datos especialmente protegidos los del articulo 7.2 LOPD (ideo-
logia, afiliacion sindical, religion y creencias), cuyo acceso por terceros solo ca-
be con el consentimiento expreso y por escrito del afectado, salvo que previa-
mente los haya hecho manifiestamente publicos; y los del articulo 7.3 LOPD
(origen racial, salud y vida sexual) o datos relativos a infracciones penales o ad-
ministrativas que no conllevan amonestacion publica al infractor, en cuyo caso
el acceso solo se podra autorizar en caso de que se cuente con el consenti-
miento expreso del afectado o si estuviera amparado por una norma con ran-
go de Ley.

— En el caso de los documentos que contengan datos “meramente identifi-
cativos” relacionados con la organizacion, funcionamiento o actividad publica
del 6rgano, con caracter general se concedera el acceso a la informacion, sal-
vo que en el caso concreto prevalezca la proteccion de datos personales u otros
derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés ptblico en la divulga-
ci6n*®. Aqui la tnica adicién es la mencién a los datos “meramente identifica-
tivos”, que puede complicar el entendimiento del precepto. La AEPD intenta
una interpretacion integradora de los bloques normativos de proteccion de da-
tos y acceso a la informacion, siendo asi que en materia de protecciéon de da-
tos, el Reglamento de desarrollo de la LOPD (por cierto, extralimitandose e in-
vadiendo la reserva de ley), en linea con la interpretaciéon de la propia AEPD
y por su iniciativa, excluyo en su articulo 2.2 del concepto de dato personal los
meramente identificativo de las personas fisicas en cuanto trabajadores (nom-
bres, apellidos, funciones, direccion, teléfono...) y los datos de empresarios in-
dividuales en su condicion de tales. Pero el sentido de la transparencia es mas
amplio, y el de este precepto (inspirado en una regla general en el Derecho
comparado) es precisamente que la presencia del nombre de una persona no
puede impedir que se conozcan datos relevantes sobre la actuacion publica: no
sOlo 1dentificativos de funcionarios o autoridades, sino relativos a las decisiones

46 En este punto el Consejo de Estado sugeria modificar la referencia al interés ptiblico por otra al “in-
terés legitimo en el acceso”, lo que supone un entendimiento erréneo de la naturaleza del derecho de ac-

CEeso.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
120 ISSN: 0034-7639, ntim. 84, Sevilla, septiembre-diciembre (2012), pags. 89-134



ESTUDIOS El proyecto de Ley de Transparencia y acceso a la informacién piblica.......

publicas que adoptan que, a su vez, a menudo implica la mencién de nombres
de terceras personas (contratistas, beneficiarios de subvenciones, de licen-
cias...).

— Fuera de estos casos, se mantiene una correcta regla de ponderacién del
interés publico en la divulgacion y los derechos de los afectados, en particular
su derecho a la proteccién de datos (en realidad, deberia ser soélo éste, pues los
demas ya estan cubiertos por otras excepciones). La novedad es que la AEPD
ha querido, con “buena voluntad” rellenar la ley con criterios ponderativos, lo
cual resulta encomiable si son atinados, pero puede llegar a desmontar el siste-
ma legal, si son erréoneos. Y para ello se ha valido de criterios “por arrastre”
derivados de informes previos. Veamos:

Por una parte, criterios extraidos de su analisis de 2011 de la normativa so-
bre patrimonio histérico y archivos. Asi, el menor perjuicio de los afectados de-
rivados del transcurso de los plazos establecidos en el articulo 57 de la Ley
1671985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espanol. Dicho articulo, co-
mo vimos, rige a dia de hoy el acceso a los archivos que no tengan la conside-
racion de archivos de gestion, vy, si el Proyecto se mantiene en sus términos, se
mantiene vigente y excluye la aplicacion para el resto de archivos de la normativa sobre
acceso a la informacion que se pretende aprobar. Por ello mismo, parece inoportuna es-
ta remisién, por lo demas compleja*’. Menos justificado atn y méas grave en lo
que supone de torpedo a la linea de flotacion del derecho de acceso como de-
recho auténomo vinculado a la ciudadania y la igualdad de todos en el cono-
cimiento de la informacién puablica es el segundo criterio previsto, conforme al

47 El articulo 57 prevé que los documentos que contengan datos personales de caracter policial, pro-
cesal, clinico o de cualquier otra indole que puedan afectar a la seguridad de las personas, a su honor, a
la intimidad de su vida privada y familiar y a su propia imagen, no podran ser publicamente consultados
sin que medie consentimiento expreso de los afectados o hasta que haya transcurrido un plazo de veinti-
cinco afos desde su muerte, si su fecha es conocida, o, en otro caso, de cincuenta anos, a partir de la fe-
cha de los documentos. Esta disposicion ha sido un auténtico enigma en como interpretarla y articularla
y el RDA de 2011 ha intentado “aclararla” disponiendo que si el dato del fallecimiento no consta, el inte-
resado debe aportar certificacion expedida por el Registro Civil, y que si no es posible conocer la fecha o
el hecho del fallecimiento y el documento tiene una antigiiedad superior a cincuenta afios “el acceso se
concedera si, atendidas las circunstancias del caso, se entiende razonablemente excluida la posibilidad de
lesion del derecho a la intimidad personal y familiar o el riesgo para la seguridad del afectado y siempre
de conformidad con la normativa sobre proteccién de datos” (art. 28.3), a la vez que dispone que si se tra-
ta de documentos nominativos o meramente identificativos que no afectan a la seguridad o la intimidad,
es posible acceder cuando el titular haya fallecido o el solicitante acredite la existencia de un interés legi-
timo en el acceso, que se entendera existente en quienes lo soliciten para el ejercicio de sus derechos y los
investigadores que acrediten que el acceso se produce para una finalidad historica, cientifica o estadistica

(art. 28.3).
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cual se tomara en consideracion “la justificacion por los solicitantes de su peti-
cion en el ejercicio de un derecho o el hecho de que tengan la consideracion
de investigadores y motiven el acceso en fines historicos, cientificos o estadisti-
cos”. Como antes dijimos, ello supone un desconocimiento grave del sentido
del derecho e introduce principios de diferencia de trato en funcién de la cua-
lidad del solicitante y de justificacion de intereses particulares (culturales, sien-
do asi que, ademas, el Proyecto no se aplica a archivos que no sean de oficina
o gestion...) ajenos a la logica del derecho y del resto del articulado del Pro-
yecto*8, Serfa muy importante suprimir esta prevision.

Por otra, el tercer y cuarto criterios se refieren al “menor perjuicio de los de-
rechos de los afectados en caso de que los documentos inicamente contuvieses
datos de caracter meramente identificativos de aquéllos” y a “la mayor garan-
tia de los derechos de los afectados en caso de que los datos contenidos en el do-
cumento puedan afectar a su intimidad o seguridad”. Ambos son en realidad re-
dundantes con los principios generales, y en esta medida casi superfluos, sélo
que ahora se expresan en terminologia propia de las leyes de acceso y no en la
de proteccion de datos. Puesto que no hay una identificacion plena, sino sélo
tendencial, entre datos especialmente protegidos y datos intimos, bien podrian,
no obstante, mantenerse si contribuyen a aclarar los criterios de ponderacion.

Se ha aclarado también que no es necesaria esta ponderacion si el acceso se
efecttia previa disociacion de los datos de caracter personal de modo que se im-
pida la identificacion de las personas afectadas. En realidad, es tautolégico, en
la medida en que en ese caso dejan de ser datos personales (“referidos a perso-

48 Asi por ejemplo, en la jurisprudencia de un pais sefiero en la materia, como los Estados Unidos, el
Tribunal Supremo ha aclarado que debe identificarse si en efecto la divulgacion seria una amenaza para
la privacidad, pues de lo contrario no es necesario proseguir el analisis y la informacion debe ser divulga-
da. A continuacién, ha de analizarse si concurre un interés ptblico en el conocimiento de la informacion,
pues en caso negativo, el acceso debe denegarse. Si constata el posible perjuicio para la privacidad y el in-
terés publico de la informacion, el Tribunal Supremo ha sentado el principio segun el cual la apreciacion
del interés publico contrapuesto a la privacidad ha de hacerse en términos objetivos, esto es, en funcion de
la naturaleza de la informacioén y su idoneidad para contribuir a la transparencia y control de la actuacién
administrativa. Por tanto, el interés personal del solicitante es irrelevante, lo que implica que la Adminis-
tracion debe tratar de igual modo a cualquier solicitante respecto de la misma informacién (salvo aquella
en que el solicitante sea el propio afectado). Es mas, ha de hacerse abstraccion de la finalidad particular
del solicitante, y focalizar en la naturaleza del documento solicitado y su relacion con el interés publico ge-
neral, y los posibles efectos de la divulgacion en el pablico en general. Se excluye, por tanto, la informa-
ci6n solicitada para obtener o complementar pruebas para un proceso judicial privado, para cuyo acceso
han de utilizarse los cauces oportunos dentro del proceso judicial. Esta perspectiva tiene ademas como
consecuencia la de facilitar un criterio que permite también su aplicacién a categorias abstractas de docu-
mentos. El leading case lo constituye la sentencia de 1989 dictada en el asunto United States Department of Jus-
tice v. Reporters Commuttee for Freedom of the Press [489 U.S. 749 (1989)].
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nas identificadas o identificables”), pero si contribuye a orientar a los aplicado-
res de la norma hacia esta modalidad de acceso parcial, conocida de muchas
normas sobre acceso en el Derecho comparado, puede ser bien recibido. En
efecto, en muchas ocasiones, basta la disociacién para conseguir un correcto
equilibrio entre transparencia y proteccion de datos*”.,

Finalmente, se han mantenido la previsiéon de que la normativa sobre pro-
teccion de datos personales es de aplicacion al tratamiento posterior de los ob-
tenidos a través del ejercicio del derecho de acceso, que, aunque sea innecesa-

ria, contribuye a reforzar la integracién de ambos bloques normativos>’.

8. Procedimiento y organizacion.

El Derecho comparado pone de relieve la necesidad de disetiar un procedi-
miento simple, agil y economicamente asequible para todos los ciudadanos,
pues esta en juego precisamente su participacion efectiva en la vida democra-
tica y la informacion requiere para ser util inmediatez.

El Proyecto, estimo, regula de forma muy convincente el procedimiento. Es-
tablece libertad de medios para la solicitud, bastando con que conste la identi-
dad, la informacion que se solicita, una direcciéon de contacto a efecto de co-
municaciones, preferentemente electrénica, y en su caso la modalidad de ac-
ceso que se prefiera. Las solicitudes no requieren motivacion, que es mera-
mente opcional. He defendido en otros trabajos que se trata de una prevision
sana, la de permitir expresar los motivos, para una mejor ponderacion del in-
terés para el publico que puede tener la informacion. En esa medida, la solu-
c16n me parece acertada, si bien no su formulacion (“el solicitante podra incluir
los motivos por los que solicita la informacién y que deberan ser tenidos en
cuenta cuando se dicte resolucion”), ya que, como vimos, si algo deja claro el
Derecho comparado es que los motivos que cada persona pueda tener para so-

9 Por ejemplo, con caracter general, para controlar la correcta evaluacion de pruebas de oposicion,
y con ello, la vigencia del acceso por mérito y capacidad, basta comparar el contenido de varios que ha-
yan examenes que hayan obtenido la misma calificacién, sin necesidad de conocer la concreta identidad
de las personas que los hayan realizado.

0 Ademas se ha afiadido, a sugerencia de la AEPD, una disposicién adicional quinta sobre colabora-
ci6n con la AEPD, que prevé que ésta y ATEVAL adopten conjuntamente las resoluciones que sean ne-
cesarias a fin de determinar los criterios de aplicacién de estas reglas, en particular en lo que respecta a la
ponderacién del interés publico en el acceso a la informacién y la garantia de los derechos de los intere-
sados cuyos datos se contuviesen en la misma, de conformidad con lo dispuesto en esta norma y en la

LOPD.
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licitar informacion no han de ser tenidos en absoluto en cuenta para la deci-
sién, que es un juicio abstracto, desvinculado de la identidad del solicitante,
que deben ponderar los derechos o bienes afectados con el interés publico de
la generalidad de los ciudadanos en la divulgacion de la informacion. La re-
daccién acogida por el Proyecto es, cuanto menos, ambigua, y podria ser sus-
ceptible de una interpretacion referida a los motivos personales de cada solici-
tante que desenfocara el entero edificio de la transparencia.

Acoge causas de inadmision, mediante resolucion motivada, que incluyen
la informacién que no obra en poder del érgano al que solicita cuando se des-
conozca el competente (pues, de conocerse, debe reenviarsele la solicitud; sin
embargo, el 15.2 dispone que en el caso de que se inadmita una solicitud por
esta causa, el 6rgano que acuerde la inadmision debe indicar en la resolucion
el 6rgano que, a su juicio, es competente para conocer de la solicitud, lo que
parece un contrasentido); o las manifiestamente repetitivas o abusivas (algo co-
mun en muchas normas de otros paises). Ahora bien, también incluye la rela-
tiva a informacién exceptuada del derecho de acceso (con la critica que antes
formulé) y la que afecte a una pluralidad de personas cuyos datos personales
pudieran revelarse con el acceso a la peticion, en nimero tal que no sea posi-
ble darles traslado de la solicitud en el tiempo establecido para su resolucion,
caso éste en el que lo procedente seria mas bien que resolviera el 6rgano com-
petente ponderando en abstracto sin audiencia de los afectados (que por lo de-
mas, como dije, carecen de derecho de veto).

La tramitacion es agil y pro actione, reenviando la solicitud al 6rgano que po-
see la informacion cuando se conoce o cuando haya sido elaborada o genera-
da en su integridad o parte principal por otro, y solicitando precisiones en ca-
sos de solicitudes demasiado imprecisas y con un plazo para que los terceros
afectados formulen alegaciones (no sélo puede estar en juego la proteccion de
datos, sino la propiedad industrial, el secreto comercial, etc.). El plazo de reso-
lucion se mueve dentro de parametros comparados razonables: de un mes des-
de la recepcion, ampliable por otro mes en el caso de que el volumen o la com-
plejidad de la informacién que se solicita asi lo hagan necesario, previa notifi-
cacion al solicitante, anadido propuesto por el Consejo de Estado. Han de ser
motivadas las resoluciones que denieguen el acceso, las que concedan el acce-
so parcial o a través de una modalidad distinta a la solicitada y las que permi-
tan el acceso cuando haya habido oposicion de un tercero. Las resoluciones de-
ben notificarse al solicitante y a los terceros afectados que asi lo hayan solicita-
do (parece un tanto restrictivo exigir una peticion expresa de un tercero que no
tiene por qué conocer esta exigencia, por lo que deberia en ese caso preverse
que se le informe de esta posibilidad).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
124 ISSN: 0034-7639, ntim. 84, Sevilla, septiembre-diciembre (2012), pags. 89-134



ESTUDIOS El proyecto de Ley de Transparencia y acceso a la informacién piblica.......

Especial atencién merece el tema del silencio, que se prevé como negativo,
lo que ha sido objeto de numerosas criticas, en particular, por organizaciones
no gubernamentales y medios de comunicacién. Criticas a mi juicio absoluta-
mente injustificadas. Me atrevo a afirmar que en esta materia solo cabe razo-
nablemente esta solucion (al menos si queremos seguir teniendo Estado y de-
rechos constitucionales). No parece casual que sea la acogida por la practica
generalidad de leyes de acceso a la informaciéon en el Derecho comparado.
¢Acaso la sociedad estaria dispuesta a que por el mero transcurso del plazo pa-
ra recurrir hubiera que desvelar planes de lucha contra el narcotrafico o el his-
torial clinico de cualquier ciudadano? El tema no mereceria detenerse en €l si
no fuera, como digo, por las criticas recibidas, que desconocen que el silencio
no es una opcion, sino una garantia frente al incumplimiento de una obliga-
cion, o la propia naturaleza del silencio positivo como auténtico acto declara-
tivo de derechos que, en caso de no hacerse efectivos, cabe reclamar judicial-
mente sin que el tribunal pueda entrar en el fondo del asunto. Como medida
pedagogica y de “fomento” del cumplimiento, sugeri en la comision de exper-
tos una mencion especifica a las sanciones disciplinarias ante incumplimientos
reiterados, que ha sido acogida como infraccion grave a los efectos de la apli-
cacion a sus responsables del régimen disciplinario previsto en la correspon-
diente normativa reguladora.

En caso de concederse el acceso, se opta por la modalidad electronica sal-
vo peticion en contrario, lo que me parece razonable siempre, claro, que se ha-
ya consignado una direcciéon electronica en la solicitud. Cuando la informa-
ci6n ya ha sido publicada, basta como indicar al solicitante como puede acce-
der a ella (podria anadirse, siempre que esté razonablemente disponible, como
hacen algunas normas de otros paises). El acceso es gratuito, st bien la expedi-
ci6n de copias o la transposicion de la informaciéon a un formato diferente al
original pueden dar lugar a la exigencia de exacciones. Un problema que no
podemos abordar aqui, pero de gran interés, es la no evidente articulaciéon de
esta ley con la normativa estatal sobre reutilizacion de la informacion publica
con fines comerciales, regulada en una Directiva comunitaria, ahora en revi-
sion, y adaptada en Espana por la Ley 37/2007, de 16 de noviembre.

Para hacer efectiva la gestion de la informacion conforme a este procedi-
miento, el Proyecto obliga a todas las Administraciones Pablicas incluidas en
su ambito de aplicacion a establecer sistemas para integrar la gestiéon de solici-
tudes de informacién de los ciudadanos en el funcionamiento de su organiza-
cién interna. Se trata de un principio muy general acorde con la naturaleza ba-
sica de la norma y la competencia de cada Administraciéon para autoorgani-
zarse, introducido de hecho en el segundo Anteproyecto. Para la AGE, se pre-
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vé la creacion de Unidades especializadas de Informacion, competentes para
recabar y difundir la informacion sometida a publicad activa, recibir y dar tra-
mitacién a las solicitudes de acceso a la informacién, realizar los tramites in-
ternos necesarios para dar acceso a la informacion solicitada, realizar el segui-
miento y control de la correcta tramitacion de las solicitudes de acceso a la in-
formacion; llevar un registro de las solicitudes de acceso a la informacion; ase-
gurar la disponibilidad en la respectiva pagina web o sede electronica de la in-
formacion cuyo acceso se solicita con mas frecuencia; mantener actualizado un
mapa de contenidos en el que queden identificados los distintos tipos de infor-
macion que obre en poder del 6rgano (estas dos tltimas introducidas en la se-
gunda redaccion) asi como todas aquellas funciones que sean necesarias para
asegurar una correcta aplicacion de las disposiciones de esta Ley. Aunque el
Proyecto no incardina estas Unidades de Informaciéon en ningtn 6rgano con-
creto, parece que, habida cuenta sus competencias generales en materia de in-
formacion y coordinacion, las Subsecretarias estan llamadas a integrar a dichas
Unidades. El resto de entidades son libres para establecer su organizacion,
siempre que identifiquen claramente el 6rgano competente para conocer de las
solicitudes de acceso. Junto a las unidades especializadas, cabe resefiar que el
Derecho comparado conoce otras técnicas organizativas, formativas y de difu-
sion al servicio de la efectividad del Derecho, incluidas la edicion de guias ciu-
dadanos que acerquen de forma pedagogica y con un lenguaje llano el conte-
nido del derecho al ciudadano medio o la llevanza y publicidad electrénica de
registros de documentos que permitan busquedas con criterios sencillos.

9. Garantias.

Las resoluciones en materia de acceso ponen fin a la via administrativa y
son recurribles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Se trata de una
importante novedad incorporada en el segundo Anteproyecto, que sugeri en el
comité de expertos, pues la primera redaccion remitia al régimen general de
los recursos administrativos, y, por ende, a la necesidad de interponer recurso
de alzada st se trataba de decisiones que no agotaban la via administrativa, lo
que podia suponer, por una parte, una dilacién mal avenida con la necesidad
de respuesta rapida que caracteriza el mundo informacional (conocer para
participar y controlar) y, por otra, el riesgo de que, en caso de silencio en via
recurso de alzada frente a un silencio en via de solicitud se produjera el silen-
cio positivo previsto en el articulo 43.1 LRJAP-PAC, indeseable por las razo-
nes obvias antes enunciadas. Habria que eliminar, sin embargo, la referencia a
la “via administrativa”, que habida cuenta que en algunas ocasiones no esta en
juego por tratarse de sujetos obligados que no tienen esa naturaleza, es técni-
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camente defectuosa (o bien anadir un “en su caso”). En esta linea, obsérvese
que se unifica la competencia en la jurisdiccidon contencioso-administrativa
(siendo asi que algunas decisiones pueden provenir de sujetos privados, como
las sociedades mercantiles de capital mayoritario pablico) lo que me parece
acertado y coherente con la nocion funcional que se va imponiendo en el De-
recho administrativo, si bien plantea si no seria conveniente aclarar esta cues-
tién también en el articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa y evitar asi posibles conflictos con el orden jurisdiccional civil. Se pre-
vé por lo demas, acertadamente, que si ha existido oposiciéon de tercero el ac-
ceso solo tendra lugar cuando, habiéndose concedido dicho acceso, haya trans-
currido el plazo para interponer recurso contencioso administrativo sin que se
haya formalizado o haya sido resuelto confirmando el derecho a recibir la in-
formacién. Habria de afladirse, por sentencia firme, pues cualquier concesion
de informacién hace que un posterior recurso contra la sentencia que recono-
ce el derecho pierda su objeto, al haberse divulgado ya la informacion.

Cabe (potestativamente) interponer una reclamacion previa a la via conten-
cioso-administrativa ante un 6rgano independiente®!, en el plazo de un mes a
contar desde el dia siguiente al de la notificacion del acto impugnado o a aquel
en que se produzcan los efectos del silencio (esto tltimo choca con la doctrina
constitucional que declara siempre abierto el plazo para recurrir contra deses-
timaciones por silencio), con audiencia de los terceros afectados. El plazo de re-
solucion es tres meses por sugerencia del Consejo de Estado, por asimilacion del
plazo para la resolucion de los recursos de alzada, mientras que el previsto en
el primer y el segundo Anteproyectos era de un mes. Este alargamiento del pla-
zo es dificil de juzgar; en sin duda un retroceso en la efectividad del derecho en
relacion con lo antes previsto, pero si resulta en realidad mas realista, contribu-
ye a que los asuntos obtengan una resolucion expresa en plazo, y evita la posi-
bilidad de frecuentes silencios por desbordamiento ante los que solo quepa acu-
dir a los tribunales contencioso-administrativos no me parece inasumible.

Esta reclamacion es sustitutiva de los recursos administrativos procedentes
(que no siempre caben, como dijimos, pues no siempre se trata de decisiones
administrativas) de conformidad con la posibilidad que al respecto abre el
articulo 107.2 LRJAP-PAC. Esta via es clave para la efectividad del derecho ya
que la respuesta a las reclamaciones de informacion o es rapida y gratuita o,

51 Salvo en el caso de las decisiones de los 6rganos constitucionales y estatutarios no administrativos
mencionados en el art. 2.1.f) del Proyecto, para evitar que una Administracién controle actos de este tipo
de 6rganos.
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en buena medida, “no es”. Maxime cuando, como hemos senalado, el Proyec-
to no ancla el derecho de acceso en la libertad de informacion vy, por ello mis-
mo, no implica su proteccion judicial por procedimiento sumario de proteccion
de los derechos fundamentales regulado en los articulos 114 a 123 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Se prevén mecanismos para dar
audiencia a los afectados, si los hubiere.

Ahora bien, ha de advertirse que un punto débil del Proyecto es cual sea la
autoridad independiente competente en el ambito estatal, prevista en su art. 21.
En el Derecho comparado, al margen de la garantia judicial tltima y de la po-
sibilidad de queja ante el Defensor del Pueblo, las normas sobre transparencia
de las tltimas décadas han incorporado la creaciéon de una autoridad indepen-
diente, unas veces con competencias exclusivas en materia de acceso a la infor-
macion (Francia, Portugal, Italia, por ejemplo) y otras unificadas con la materia
de proteccion de datos (Gran Bretafia, Alemania, Suiza, por coger ejemplos
cercanos). Se dan ademas diversas combinaciones: 6rganos de nombramiento
parlamentario o gubernamental, unipersonales o colegiados, con poder para
dictar recomendaciones o para ordenar la entrega de informacion. En otros tra-
bajos he puesto de manifiesto los pros y los contras que en nuestro Derecho po-
drian tener ambas opciones. La unificacion de competencias en la Agencia Es-
panola de Proteccion de Datos (AEPD), que figuraba en proyectos normativos
del anterior Gobierno y que ha sido defendida por multiples expertos y organi-
zaciones no gubernamentales, tendria ventajas como son, fundamentalmente,
la posibilidad de dar una respuesta unitaria y coherente a la publicidad de in-
formacién que contiene datos personales, aparte de apoyarse sobre una Institu-
cion ya existente, solida y con importantes poderes. Ahora bien, cuenta a mi jui-
cio con los siguientes inconvenientes: a) la AEPD tiene un conocimiento espe-
cializado en proteccién de datos. Por tanto, la materia de acceso a la informa-
ci6n publica le es ajena, salvo en lo tocante a su conexion con los datos perso-
nales. En particular, no pertenecen a su acervo de conocimientos las materias
que se anudan a otro tipo de limitaciones al acceso (relaciones exteriores, segu-
ridad putblica, persecucion de los delitos...); b) la AEPD ejerce sus competen-
cias no solo respecto a entidades ptblicas, sino también respecto a sujetos pri-
vados, pues a ambos se le aplica la LOPD, mientras que la Ley de Transparen-
cia y Acceso a la Informacion Pablica tiene como obligados a sujetos publicos
y solo excepcionalmente a sujetos privados cuando ejercen funciones publicas,
por lo que los sujetos controlados bajo una y otra ley son diferentes; ¢) la AEPD
tiene ya una importante carga de trabajo, pues su competencia se extiende a to-
dos los ficheros publicos salvo los autonémicos y locales de Comunidades Au-
tonomas que hayan creado sus propias agencias y a todos los privados, cual-
quiera que sea el lugar donde estan ubicados, junto con competencias sobre vi-
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deovigilancia o sociedad de la informacion; y d) la AEPD ha nacido como ins-
titucion especializada en la proteccion de los datos. Al extender su competencia
a la informacion, se corre el riesgo (que se ha hecho sentir en otros sistemas) de
que contintie actuando en una logica “defensiva” y lleve a cabo por ello una in-
terpretacion restrictiva del principio de transparencia y publicidad cuando la in-
formacion contiene datos personales, lo que me parece un potencial inconve-
niente que no conviene desdefiar. En caso de que se hubiera decidido atribuir-
le la competencia sobre transparencia y acceso a la informacion, habria, pues,
que intentar combatir las mencionadas desventajas. Respecto a los dos prime-
ros puntos, seria necesario fijar que la Agencia integrara claramente la idea de
que en adelante es una entidad de transparencia y proteccion de datos. Se re-
queriria una nueva cultura que fuera acompanada de una nueva organizaciéon
interna que reflejara esta dualidad y, en su caso, de un reciclaje formativo de
una parte de su personal. En relacion con los dos tltimos aspectos, seria nece-
sario dotar a la Agencia con un incremento de medios personales y tal vez ma-
teriales, e incidir en la formacién sobre las nuevas materias. Parece claro que
ello no implicaria una duplicacion de costes, y que, por tanto, no quedaria anu-
lado el objetivo de ahorro presupuestario, pero st hay que asumir que no se pue-
de extender la competencia de la AEPD con coste cero.

En todo caso, el Proyecto no ha mirado hacia la AEPD. Tampoco ha que-
rido crear una nueva Institucion, algo dificil de vender politicamente en estos
tiempos, como se puede incluso leer entre lineas en la Exposicion de Motivos
(“en aras de la necesaria austeridad exigida por las actuales circunstancias eco-
noéomicas”’; obviando por lo demés que el gasto en una Instituciéon que haga efi-
caz la transparencia, siendo limitado, redunda entre otros, en una mejor ges-
ti6n de los recursos publicos) sino que ha decidido atribuir su competencia a
una ya existente: la Agencia Estatal ahora denominada de Transparencia, Eva-
luacion de las Politicas Pablicas y de la Calidad de los Servicios (la actual AE-
VAL). La opcién en si, pese a constituir una singularidad hispana, no parece
del todo desenfocada, puesto que, en efecto la transparencia tiene directa rela-
cion con la evaluacion de las politicas publicas y de la calidad de los servicios,
si bien resulta cuestionable que esta Institucion esté preparada para cumplir
ambos cometidos y necesitara, en todo caso, una auténtica refundacion, con
incorporacién de personal y con un importante esfuerzo de formacion de sus
recursos humanos. Lo que me parece mas importante (o al menos, tanto como
lo anterior) es analizar si en efecto estamos en este caso ante una auténtica Ins-
titucién independiente, como exige la Ley. En principio, no cabe llegar a esa
conclusion, puesto que, a diferencia de la AEPD, AEVAL no tiene la conside-
racion de Administracion independiente, sino de Agencia de las reguladas en
la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los ser-
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vicios publicos, que la adscribe al Ministerio de Administraciones Pablicas (hoy,
de Hacienda y Administraciones Publicas). Su Estatuto (Real Decreto
141872006, de 1 de diciembre) establece, no su independencia, sino su mas li-
mitada “autonomia de gestion y funcional dentro de los limites establecidos por
la Ley de Agencias Estatales y por este Estatuto”, y una estructura organica in-
tegrada por dos 6rganos de gobierno: el presidente, nombrado y separado li-
bremente por el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de las Admi-
nistraciones Publicas, y el Consejo Rector, 6rgano de gobierno colegiado de
composicién mayoritariamente interministerial y entre cuyas funciones estan,
destacadamente, el seguimiento, supervision y control superior de la actuacion
de la Agencia o el nombramiento del personal directivo, que no es por tanto
equivalente, ni en su composicion ni en sus funciones al Consejo Consultivo de
la AEPD. A mi juicio, es ésta una de las mas importantes fallas del Proyecto.
Ciertamente, el Proyecto modifica la regulacion legal para introducir un dere-
cho de veto de la propuesta gubernamental de nombramiento del Presidente,
por mayoria absoluta de la Comisiéon de Administraciones Puablicas del Con-
greso de los Diputados. Ciertamente también, a resultas de diversas criticas en
la prensa y en la comisién de expertos, entre ellas las por mi formuladas®? acer-
ca de la incompatibilidad de la libre remocién del Presidente y de la configu-
racion interministerial de su 6érgano de gobierno, el segundo Anteproyecto dis-
pone ahora causas tasadas para el cese del Presidente, alineandolo ahora con
el “blindaje” del propio Director de la AEPD o de los miembros de los orga-
nismos reguladores. No obstante, nos parece que seria necesario regular tam-
bién una nueva composicion y funciones del llamado “Consejo Rector”, que
debiera pasar a ser un 6rgano consultivo a semejanza de lo que ocurre con la
AEPD, si se mantiene la atribucion de esta competencia a la actual AEVAL. A
mi juicio, seria la solucion menos mala dentro del esquema adoptado, pues, co-
mo he defendido en otros trabajos, la estructura mas idénea, habida cuenta la
necesidad de dotar a la institucién de la maxima independencia, del caracter
complejo y polémico de muchas cuestiones ponderativas que se suscitaran y de
la importancia del poder otorgado el 6rgano, que puede revocar una decision
de las mas altas instancias politicas, seria en el ambito estatal una institucion
colegiada de nombramiento parlamentario de acceso a la informacion.

Predicar con el ejemplo es en este caso tanto mas importante por cuanto el
Proyecto impone la solucion de la existencia de un 6rgano independiente res-
pecto de todas las Administraciones, no sélo de la estatal, entendimiento éste
que, me parece, explica la apelacion al 149.1.1* CE como titulo competencial
de refuerzo. Sigue asi el modelo adoptado en materia de proteccion de datos,

52 “Transparencia: la hora de la verdad”, en Diario ABC de 30 de abril de 2012.
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bendecido por la STC 290/2000, aunque sélo parcialmente, dado que, a dife-
rencia de lo que ocurre en esa materia, en el caso de la transparencia y el ac-
ceso a la informacién la Agencia estatal es competente para conocer reclama-
ciones contra actuaciones fuera del ambito de la AGE en caso de falta de cre-
acion de su propio 6rgano independiente solo si se suscribe el correspondiente
convenio con la AGE, en el que se estipulen las condiciones en que la Comu-
nidad sufragara los gastos derivados de esta asunciéon de competencias. Por
tanto, las Comunidades y Ciudades Auténomas pueden, o bien suscribir con-
venios, o bien estan obligadas a determinar (antes del plazo de un afio de vaca-
tio legis fijado en el Proyecto) el 6rgano independiente competente para la reso-
lucion de las reclamaciones “en los supuestos de resoluciones dictadas por las
Administraciones de las Comunidades Auténomas, sus Asambleas Legislativas
y las instituciones autonémicas analogas al Consejo de Estado, Tribunal de
Cuentas Defensor del Pueblo, asi como en los de resoluciones dictadas por las
Entidades Locales comprendidas en su ambito territorial”. Obsérvese que en
el caso de las Entidades Locales, el Proyecto opta por una solucion similar a la
contenida en la LOPD, la de atribuir la competencia a un 6rgano indepen-
diente autonémico. Dicho érgano, por cierto, bien podria ser la Agencia auto-
némica de Proteccion de Datos (las existentes, Madrid, Cataluna y el Pais Vas-
co) o las que puedan crearse haciendo virtud de la necesidad de crear un or-
gano independiente (salvo convenio con la AGE). Y ello por cuanto la unifica-
ci6n de competencias estaria mas claramente justificada en el caso de las agen-
cias autonomicas, en la medida en que muchos de esas desventajas no concu-
rren o lo hacen en menor medida®?.

La cuestion es sumamente relevante desde el punto de vista de la autono-
mia decisional porque la competencia mas importante de estos érganos inde-
pendientes (al margen de la elaboraciéon de informes anuales y otras) es la re-
solucion de reclamaciones, que, tal y como estan configuradas en el Proyecto y

%3 En efecto: a) en el ambito autonémico, la proteccion de datos es la principal limitacion a la trans-
parencia, dado que muchas de las restantes son en principio ajenas al ambito de competencias de las Co-
munidades Autonomas: b) el modelo de agencias autonémicas esta atn, en gran medida, por desarrollar,
pues, si bien han sido incluso previstas en la mayor parte de la nueva generacion de estatutos de autono-
mia, la realidad es que por el momento sélo se han creado tres, la madrilena, la catalana y la vasca, por
este orden temporal, todas ellas, ademas, mas recientes que la espafiola, por lo que es posible atn crear o
adaptar (en estos tres casos) una institucion que responda plenamente a esta doble logica ponderada de la
publicidad y de la privacidad; c) las Agencias autonémicas ejercen sus funciones exclusivamente sobre fi-
cheros publicos. De este modo, y a partir de una concepcién funcional del ejercicio de funciones publicas
tanto en materia de acceso a la informacién como de proteccion de datos, se llega a una potencial coinci-
dencia en el ambito de los sujetos obligados; d) finalmente, y como consecuencias de las tres caracteristi-
cas diferenciales apuntadas, la carga de trabajo de las agencias autonémicas es inferior, por lo que podri-
an asumir razonablemente la competencia en materia de acceso a la informacion.
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aunque no se diga expresamente, ha de entenderse que tienen valor ejecutivo
y obligan, pues, en su caso, a facilitar la informacién que haya sido errénea-
mente denegada. Asi se deriva de su regulacion, en la que aparece como susti-
tutiva de los recursos administrativos y como previa a la via contencioso-admi-
nistrativa y de la atribucién de sentido desestimatorio al silencio, si bien el Pro-
yecto podria haber sido mas claro, como de hecho se sugiri6 en la consulta pa-
blica. En el ambito estatal, se atribuye la competencia para dictarla al Presi-

dente, un poder realmente importante en manos de una sola persona”?.

10. Coda: el margen de actuacion de las Comunidades
Auténomas.

Las Comunidades Auténomas (y las entidades locales) han estado al mar-
gen del proceso de elaboracion de esta norma (como apunto, criticamente, el
dictamen del Consejo de Estado) pero estan llamadas a desarrollarla y aplicar-
la, pues sus Instituciones y sujetos vinculados a ellas figuran entre los obligados
por la ley en los mismos términos que sus equivalentes de ambito estatal.

El Proyecto de Ley ha hecho un entendimiento muy amplio de la compe-
tencia para establecer las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas, de modo que casi toda la regulacion tiene caracter basico, incluidas
las disposiciones sobre procedimiento, incluidos el plazo y el sentido del silen-
cio. Solo ha excluido de dicho caracter:

— La regulacion del Portal de Transparencia de la AGE. No obstante, se dis-
pone, como vimos, con caracter basico, que la informacion sujeta a las obliga-
ciones de transparencia sea publicada en las correspondientes sedes electréni-
ca y paginas web de manera clara, estructurada y entendible para los interesa-
dos, con mecanismos para facilitar la accesibilidad, la interoperabilidad, la ca-
lidad y la reutilizaciéon de la informacion publicada asi como la identificacion
y localizacion, asi como la accesibilidad para personas con discapacidades.
Igualmente se prevé como basico que todas las Administraciones pueden adop-
tar medidas complementarias y de colaboraciéon para el cumplimiento de las
obligaciones de transparencia.

> Se afirma de forma tangencial, al disponer que “El Presidente de la Agencia Estatal de Transpa-
rencia, Evaluacién de las Politicas Publicas y de la Calidad de los Servicios comunicara al Defensor del
Pueblo las resoluciones que dicte en aplicacion de este articulo y elaborara anualmente una memoria en
la que se analice el cumplimiento de las disposiciones contenidas en este Titulo”.
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— La regulacion de las Unidades de Informacion, si bien se prevé como ba-
sico que las Administraciones deben establecer sistemas para integrar la ges-
tion de solicitudes de informacion de los ciudadanos en el funcionamiento de
su organizacion interna e identificar claramente el 6rgano competente para co-
nocer de las solicitudes de acceso.

— Finalmente, la disposicién adicional cuarta prevé que la reclamacion pre-
vista en el articulo 21 ante ATEVAL, en el ambito estatal, correspondera, en
el caso de las Administraciones autonémicas o locales, u otros sujetos a ellas
vinculadas y sometidos a esta norma, al 6rgano independiente que determinen
las respectivas normativas autonomicas (o acuerden las ciudades autonomas de
Ceuta y Melilla). También pueden optar por atribuir esta competencia a ATE-
VAL, celebrando a tal efecto el correspondiente convenio con la AGE, en el
que se estipulen las condiciones en que la Comunidad sufragara los gastos de-
rivados de esta asuncion de competencias. Esta prevision, en todo caso, de la
existencia de un é6rgano independiente de control como garantia objetiva del
derecho parece apoyarse en el titulo competencial del articulo 149.1.1 CE,
analogamente a como sirvi6 en la LOPD para justificar la necesaria existencia
de un 6rgano independiente de control, la AEPD, con competencia para el
control de todos los ficheros privados y de los ficheros pablicos estatales, asi co-
mo, en caso de inexistencia de autoridades independientes de control autono-
micas, del resto de ficheros publicos. No obstante, obsérvese, este titulo com-
petencial se invoca sin que se reconozca el caracter de derecho fundamental
del derecho de acceso y, por ende, en una ley toda ella ordinaria (a diferencia
de lo que ocurre en el caso del derecho fundamental a la protecciéon de datos,
posibilidad que no es pacifica en la jurisprudencia constitucional.

El retraso en la aprobacion de la Ley estatal sobre Transparencia y Acceso
a la Informacion ha hecho que diversas Comunidades Auténomas hayan to-
mado la delantera, aprobando sus propias leyes sobre la materia. Es el caso de
la Galicia (Ley 4/2006, de 30 de julio, de transparencia y buenas practicas en
la Administracion publica gallega), Baleares (Ley 4/2011, de 31 de marzo, de
la buena administracion y del buen gobierno de las Islas Baleares) o Navarra
(Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia y del Gobierno Abier-
to). En otros casos, la iniciativa se encuentra actualmente en el Parlamento au-
tonomico (Propuesta de Ley de Gobierno Abierto de Extremadura, formulada
conjuntamente por todos los grupos parlamentarios, BOAE nim. 236 de 10 de
octubre de 2012). En otros, las iniciativas se frustraron por adelantos electora-
les, pero se anuncia que se retomaran por el nuevo Gobierno (es el caso de Pa-
is Vasco y Catalufia). Finalmente, otros Gobiernos autonémicos han anuncia-
do su voluntad de mandar al Parlamento sus propios proyectos de Ley (es el ca-
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so de Andalucia, Canarias, Castilla y Ledn, Aragon...). A ello se le suman ini-
ciativas de diversos grupos parlamentarios en otras Comunidades (como en la
Comunidad Valenciana), que sin duda serviran para espolear a sus Gobiernos
a tomar la iniciativa.

Hay que decir que estas leyes autonémicas tienen una muy desigual ampli-
tud en su objeto regulatorio. Las mas modernas comienza a inscribirse en el
concepto mas amplio de Gobierno Abierto, contemplado como una nueva for-
ma de gobernanza participativa basada en el permanente flujo de informacion
y puntos de vista a través de canales multidireccionales entre la Administracion
y los ciudadanos. O bien, en esta linea y un sentido mas restringido, acogen la
idea del open data entendido como puesta a disposicion de la sociedad de la in-
formacion en poder de la Administracion en formatos reutilizables para que
pueda ser importada y tratada por empresas, periodistas, ONGs y ciudadanos
en general, para la “puesta en valor” mediante el cruce de informacion, el de-
sarrollo de aplicaciones, etc. (en directa conexiéon con la normativa sobre reu-
tilizacion de la informacién publica, regulada con caracter basico en la Ley de
2007, ley que se modificara en el futuro cuando se apruebe la nueva Directiva
comunitaria sobre reutilizacion)®.

Una vez que se apruebe es de prever la aprobacion de leyes (los anteceden-
tes que acabamos de resefiar permiten aventurarlo) e incluso la necesaria adap-
tacion de las ya aprobadas a las bases estatales. Queda en el margen de actua-
cién de las Gomunidades Auténomas decidir la amplitud de sus Leyes (de
Transparencia y Acceso a la Informacion, de Buen Gobierno, de Gobierno
Abierto, de Reutilizacion y Datos Abiertos, de Participacion, de todo ello o de
cualquier combinacion...) y hacerlo, esperemos, de forma realista y coherente
con el marco basico estatal.

% Asi, convencionalmente podria decirse que la Ley gallega de 2005 es una ley de transparencia, ac-
ceso a la informacion y buen gobierno; que la Ley balear de 2011 es una ley de administracion electréni-
ca, transparencia, buen gobierno, evaluacién y calidad de las politicas publicas; que la Ley Navarra de
2012 es una ley de gobierno abierto, que incluye la transparencia, la participacién, la modernizacion, la
racionalizacion, simplificacién y la mejora de la calidad y el buen gobierno; que la Propuestas de Ley ex-
tremefia lo es de transparencia, acceso a la informacion, reutilizacion, buen gobierno y participacion. ..
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