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A MODO DE INTRODUCCION: APUNTES BASICOS SOBRE
LA LEY DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA Y BUEN GOBIERNO

Javier Sierra Rodriguez
Universidad de Murcia

Solo cuando la accion de los responsables publicos
se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos
pueden conocer como se toman las decisiones que
les afectan, como se manejan los fondos publicos o
bajo qué criterios actuan nuestras instituciones
podremos hablar del inicio de un proceso en el que
los poderes publicos comienzan a responder a una
sociedad que es critica, exigente y que demanda
participacion de los poderes publicos.

Preambulo de la LTAIBG

RESUMEN:

Este capitulo introductorio aborda el analisis de los principales contenidos de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno (LTAIBG).

CONTENIDOS:

1. Introduccién. - 2. La disyuntiva sobre el cardcter fundamental del derecho de
acceso. - 3. La regulaciéon del derecho de acceso. - 4. Limites del derecho de
acceso.- 5. La publicidad activa. - 6. El sistema de reclamaciones y el CTBG. -
Fuentes.

PALABRAS CLAVE:
Transparencia. Derecho de Acceso. Publicidad Activa. CTBG.
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1. Introduccion.

La transparencia, tanto publicidad activa, como derecho de acceso, asi como los
principios de buen gobierno se han configurado en Espafia bajo una concepcién
moderna desde la publicaciéon de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno (LTAIBG).

La doctrina suele calificar como “tardia” la regulaciéon del derecho de acceso en
Espafa. En términos comparados muchos otros paises desarrollados habian regulado
la materia a partir de la segunda mitad del siglo XX y especialmente en los afios
ochenta y noventa, siempre con el precedente de la renombrada ley sueca de 1766
(Freedom of the Press Ac). Algunos ejemplos son las regulaciones de Finlandia en 1951,
EE.UU en 1966 y Francia, 1978, entre otras.

Pese a ello, en Espafia la Constituciéon de 1978 ya habia previsto el derecho de acceso a
archivos y registros en el articulo 105 b mediante una remisién a la ley para su
regulacion.

«Articulo 105b) CE. La Ley regulara ... El acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y
defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las
personas».

Esta se materializ6 en el articulo 37 de la anterior Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun (hoy en dia recogido por la Ley 39/2015, de 1 de octubre), no estando exenta
de criticas por lo reducido de su alcance.

Volviendo a la ley estatal de 2013, ésta supone el reconocimiento del derecho de acceso
bajo un concepto méds amplio, con una regulacién més concreta respecto a su ejercicio y
con el refuerzo del sistema de recursos ante denegaciones expresas o presuntas a través
del 6rgano de garantia que crea en la misma ley.

La LTAIBG no se limita s6lo al derecho de acceso, sino que también abarca la
publicidad activa y establece una serie de principios y obligaciones en materia de buen
gobierno.

1 De hecho, conviene recordar que la Constitucion de Cadiz de 1812, ya dedicaba algunos articulos a
establecer una serie de obligaciones de transparencia: «Articulo 351. La cuenta de la Tesoreria general, que
comprenderd el rendimiento anual de todas las contribuciones y rentas, y su inversién, luego que reciba la
aprobacion final de las Cortes, se imprimira, publicara y circulara a las Diputaciones de provincia y a los
Ayuntamientos. Articulo 352. Del mismo modo se imprimiran, publicardn y circulardn las cuentas que
rindan los secretarios del Despacho de los gastos hechos en sus respectivos ramos».
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A modo de introduccién: apuntes basicos sobre la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién
Publica y Buen Gobierno

Ampliary
reforzar la
transparencia
de la actividad
publica

Garantizar y
regular el Establecer
derecho de obligaciones de
acceso a la buen gobierno
informacién

ESTRUCTURA
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno (LTAIBG). BOE 295/2013, de 10 de diciembre de 2014.

Titulo I. Transparencia de la actividad ptblica.
= Capitulo I. Ambito subjetivo de aplicacion.
= Capitulo II. Publicidad activa.
= Capitulo III. Derecho de acceso.
Titulo II. Buen Gobierno.
Titulo III. Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.
Ocho disposiciones adicionales.
Nueve disposiciones finales.
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2. La disyuntiva sobre el caracter fundamental del derecho de acceso.

La ley se configura como una ley ordinaria, lo que dio lugar a una amplia discusiéon
doctrinal sobre el caracter que deberia haber tenido la ley, ya que son muchas las voces
de la doctrina que mantienen que se trata de un derecho fundamental (Pifar, 2014;
Moreno, 2015; Sanchez de Diego, 2016) y que, por tanto, la ley deberia haber tenido
caracter de ley orgénica.

Para estos autores el caracter de derecho fundamental del derecho de acceso se basa en
la relacion tan estrecha que tiene el acceso a la informacién publica y el articulo 20.1 CE
correspondiente a la libertad de expresion e informacion.

«Articulo 20.1. Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproduccién. b) A la produccién y creacién literaria,
artistica, cientifica y técnica. c) A la libertad de catedra. d) A comunicar o recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién. La ley regulara
el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de
estas libertades. »

Aunque la literalidad de la CE en el articulo 20 no hace mencién al acceso a la
informacion publica, hay algunas corrientes que entienden que para una adecuada
libertad de expresion e informacién es necesario que se pueda obtener informacién y
que, por tanto, el acceso a la informacién debe considerarse como parte del derecho
fundamental reconocido en el articulo 20 CE. Para ello, se recurre al mandato del
articulo 10.2 CE de interpretar los derechos fundamentales en virtud de las normas
internacionales.

«Articulo 10.2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constituciéon reconoce se interpretaran de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanosy los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia».

En efecto, son mdltiples las normas y tratados internacionales suscritos por Espafia que
reconocen como parte inherente de la libertad de expresion e informacién el derecho a
investigar y acceder a la informacion necesaria para emitir juicios. Asi, la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos (1948) prevé:

«Articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y expresion,
este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de
investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitaciones de fronteras, por cualquier medio de expresion».

En términos similares se expresa el articulo 19.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966):

«Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideraciéon de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién».
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Asi pues se observa que las normas internacionales van por la linea de incorporar el
acceso a la informacién como parte inherente a esa libertad de expresion e informacién,
lo que cobra especial relevancia en el ambito ptublico en el que no existen tantas
limitaciones como en la esfera privada y en la que ademaés se concibe la informacién
publica como una propiedad de los ciudadanos y no de los gobiernos.

Ademas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dictado varias sentencias en
las que viene a reconocer este derecho como fundamental? y por tanto, son muchos los
indicios que llevan a pensar que a través de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional termine revistiéndose al derecho de acceso con el valor de derecho
fundamental?, aunque la consideracién actual hoy en dia, a tenor de la regulacién del
derecho de acceso, del cardcter ordinario de la ley y del titulo habilitante de su
regulacion basado en el articulo 105 b CE lo despojen de la especial proteccién de la
que gozan los derechos fundamentales.

3. Laregulacién del derecho de acceso.

La ley de transparencia dedica su Capitulo II al derecho de acceso, comprendiendo los
articulos 12 a 24. Dicho Capitulo se integra en el Titulo II de la ley correspondiente a la
“Transparencia en la actividad puablica”, junto a la regulaciéon del &mbito subjetivo de
aplicacion (Capitulo I) y de la publicidad activa (Capitulo II).

En el articulo 12 se reconoce el derecho de acceso a la informacién puablica de “todas las
personas” en virtud del articulo 105b de la CE que desarrolla la ley. A continuacién
conceptualiza la informacién publica (art. 13) como « los contenidos o documentos,
cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos
incluidos en el d&mbito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o
adquiridos en el ejercicio de sus funciones».

Esta conceptualizacion obliga a revisar los sujetos obligados (art. 2) entre los que se
encuentran todas las administraciones publicas espafiolas de diferentes niveles y una
larga lista de instituciones como la Casa Real, el Congreso de los Diputados, el Senado,
el Tribunal Constitucional, el CGPJ, el Banco de Espafa, el Consejo de Estado, el
Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico y Social y sus
instituciones analogas en el ambito autonémico. También las sociedades mercantiles
con participacién mayoritariamente publica, las fundaciones del sector ptublico y las
asociaciones de entidades publicas.

Llama la atencion que para ser un derecho configurado en la ley como propio de la
esfera del Gobierno y la Administracion, de ahi el caracter de ley ordinaria y el titulo
habilitante del articulo 105 b incardinado en el Titulo IV “Del gobierno y la

2 Téarsasdg v. Hungary (Application n°. 37374/05 of 14 April 2009), Kenedi v. Hungary (Application n°.
31475/05, of 26 May 2009), o Youth Initiative for Human Rights v. Serbia (Application n°. 48135/06 of 25
june 2013).

3 Es habitual también citar una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos contra Chile,
en la que se estima que la consideracion de la libertad de buscar y recibir informacién como parte
inherente al derecho de libertad de pensamiento y expresion (art. 13) de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (1969) comprende y protege el derecho a solicitar el acceso a la informacioén que obra
en poder el Estado y “la obligacién positiva del Estado de suministrarla” (Caso Claude Reyes).
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administracién”, sin embargo se proyecte también sobre instituciones del Estado como
la Casa Real, las Cortes Generales o los 6rganos consultivos, aunque sobre algunos de
ellos se limite la aplicacién a sus actividades sujetas a Derecho Administrativo o no se
permite el acceso al recurso especial (art. 23) ante el CIBG ante denegaciones expresas
o presuntas)*. Es decir, que parece configurarse en lo que respecta a su ambito de
aplicacién como un derecho de mayor entidad.

SUJETOS OBLIGADOS (art. 2)
¢ AGE, Administraciéon de las CC.AA., Administraciones Locales y de Ceuta y Melilla

e Entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social y mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales colaboradoras de la Seguridad
Social.

e OO0O.AA, las Agencias Estatales, las entidades ptiblicas empresariales y las entidades
de Derecho Publico que tengan atribuidas funciones de regulacion o supervisiéon de
carécter externo sobre un determinado sector o actividad.

e Las entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia, vinculadas a
cualquiera de las Administraciones Publicas o dependientes de ellas, incluidas las
Universidades publicas.

e Las corporaciones de Derecho Publico, en lo relativo a sus actividades sujetas a
Derecho Administrativo.

e Instituciones: La Casa de su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado,
el Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el Banco
de Espafa, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el
Consejo Econémico y Social y las instituciones autonémicas analogas, en relacién con
sus actividades sujetas a Derecho Administrativo.

e Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacién, directa o indirecta,
de las entidades previstas en este articulo sea superior al 50 por 100.

e Las fundaciones del sector publico previstas en la legislacién en materia de
fundaciones

e Las asociaciones constituidas por las Administraciones, organismos y entidades
previstos en este articulo. Se incluyen los érganos de cooperacién previstos en el
articulo 5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Coman.

No obstante, esto contrasta con un alcance mas limitado que la esfera que abarca la
publicidad activa. Ya que el articulo 3 incorpora otra serie de sujetos obligados
distintos de los mencionados a los que sdlo le son aplicables las disposiciones del

4 «Articulo 23.1. La reclamacién prevista en el articulo siguiente tendra la consideracion de sustitutiva de
los recursos administrativos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtin».
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Capitulo II, en su caso, como son los partidos politicos, organizaciones sindicales y
empresariales, asi como las entidades privadas que perciban a lo largo de un afio més
de 100.000 euros en subvenciones o las mismas supongan un minimo del 40% de sus
ingresos.

OTROS OBLIGADOS, SOLO A PUBLICIDAD ACTIVA , NO A LOS DERECHOS DE
ACCESO A LA INFORMACION (art. 3):

Las disposiciones del capitulo II de este titulo seran también aplicables a:

a) Los partidos politicos, organizaciones sindicales y organizaciones empresariales.

b) Las entidades privadas que perciban durante el periodo de un afio ayudas o subvenciones
publicas en una cuantia superior a 100.000 euros o cuando al menos el 40 % del total de sus
ingresos anuales tengan caracter de ayuda o subvencién publica, siempre que alcancen
como minimo la cantidad de 5.000 euros.

NOTA: Cuando se trate de entidades sin animo de lucro que persigan exclusivamente fines
de interés social o cultural y cuyo presupuesto sea inferior a 50.000 euros, el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de esta Ley podra realizarse utilizando los medios puestos a su
disposicién por la A.P.

La ley establece una serie de limites al ejercicio del derecho de acceso, los cuales deben
estar justificados y ser proporcionados al objeto y finalidad de la protecciéon (art. 14) y
ademas se regula la compatibilidad del derecho con la proteccion de datos personales
(art. 15).

En lo que respecta al ejercicio del derecho de acceso, la ley regula el procedimiento de
solicitud (art. 17) mediante escrito dirigido al titular del 6rgano que posea la
informacién haciendo constar la identidad del solicitante, la informacién que se desea
obtener, la direccion de contacto y la modalidad de acceso preferida, siendo un avance
la posibilidad de ejercer el derecho sin necesidad de motivar las solicitudes.

El articulo 18 de la LTAIBG establece los criterios de inadmisiéon de solicitudes
delimitando como causas que la informacién solicitada esté en curso de elaboracién o
publicacién general, tenga carécter auxiliar o de apoyo (notas, borradores, opiniones,
restimenes, comunicacién o informes internos), sea necesaria su reelaboracién, se
dirijan a un érgano que no posea la informacién y se desconozca el competente, o que
sean manifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo.

La inadmisién da como resultado la finalizacién del procedimiento, aunque se destaca
la obligaciéon que establece el mismo articulo 18.1 de la LTAIBG de motivar los casos en
los que se aplica. Segtin los criterios interpretativos del CTBG, dicha motivacién debe
hacer expresas las causas de inadmision y la justificacién legal o material, y que, en
todo caso, debe hacerse de forma concreta y aplicada al caso que se trata, por lo que se
deduce que no seria valida como motivaciéon la invocaciéon de causas de caracter
general.
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CAUSAS DE INADMISION

“Articulo 18. Causas de inadmision.
1. Se inadmitirdan a tramite, mediante resolucion motivada, las solicitudes:

a) Que se refieran a informacion que esté en curso de elaboracion o de publicacion
general.

b) Referidas a informacion que tenga cardcter auxiliar o de apoyo como la contenida
en notas, borradores, opiniones, resumenes, comunicaciones e informes internos o
entre organos o entidades administrativas.

¢) Relativas a informacion para cuya divulgacion sea necesaria una accion previa de
reelaboracion. d) Dirigidas a un organo en cuyo poder no obre la informacion
cuando se desconozca el competente.

e) Que sean manifiestamente repetitivas o tengan un cardcter abusivo no justificado
con la finalidad de transparencia de esta Ley.

2. En el caso en que se inadmita la solicitud por concurrir la causa prevista en la letra d) del apartado
anterior, el organo que acuerde la inadmision deberd indicar en la resolucion el organo que, a su
Jjuicio, es competente para conocer de la solicitud”.

Los articulos 19 y 20 regulan la tramitaciéon y resoluciéon. De ellos, se destaca
especialmente el plazo de un mes desde la recepciéon de la solicitud en el 6rgano
competente para resolver la misma, ampliable un mes més en caso de que sea complejo
o de un amplio volumen la informacién a facilitar.

Es destacable que la ley califica como infraccion grave a los efectos del régimen
disciplinario que establece en su regulaciéon de Buen Gobierno el incumplimiento
reiterado del plazo previsto para las resoluciones (art. 20.6). En caso de estimacién de
las solicitudes, el acceso a la informacion se efectuard preferentemente por via
electrénica y con caracter gratuito (art. 22).

La denegacion de las solicitudes debera ser motivada y la no resolucioén en plazo se
entendera como desestimatoria, abriendo a partir de ahi la posibilidad de recurso en la
jurisdiccion contencioso-administrativa o de formular una reclamacién sustitutiva de
los recursos administrativos ordinarios que estd regulada en el articulo 24 y que se
formula ante el Consejo de la Transparencia y Buen Gobierno, 6rgano de nueva
creacion previsto en el Titulo III (art. 33-40) de la ley que actda como garante del
derecho de acceso.

La reclamacion se interpone en el plazo de un mes desde la desestimacién expresa o
presunta de la solicitud y hay un plazo de tres meses para su resolucién. Este tipo de
reclamaciones se observan como un paso positivo de la ley al residenciar su resolucién
en un 6rgano dotado de ciertas garantias de independencia, aunque por el contrario el
silencio administrativo ante estas reclamaciones tenga efectos negativos.

Finalmente cabe afiadir que la LTAIBG tiene caracter basico y su ambito subjetivo de
aplicacion abarca desde el primer momento a las Administraciones de las
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Comunidades Auténomas (art. 2), lo que no es impedimento para que éstas tengan su
propia regulaciéon que, respetando los contenidos minimos establecidos en la ley
estatal, sean “mas favorables al reconocimiento de los derechos de los ciudadanos que
la propia legislacion estatal” (Ridao, 2014: 15) como por ejemplo la reducciéon de plazos
para resolver las solicitudes que en Andalucia es de veinte dias, segiin establece el
articulo 32 de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Pablica de Andalucia.

4. Limites del derecho de acceso.

Los derechos no son absolutos y siempre se ven constrefiidos por el alcance de otros
derechos o por la necesidad de salvaguardar determinados bienes
“constitucionalmente protegidos”, aunque una expansiéon desmesurada de los limites
“puede llegar a coartar y desviar el sentido inicial y el espiritu del derecho que se
quiere reconocer y garantizar” (Moreno, 2015).

La propia CE establece en el articulo 105 b, base de la que emana la regulaciéon del
derecho, que la ley regulara el acceso «salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa
del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas», por lo que ya
se establecen una serie de limites a tener en cuenta en el desarrollo legislativo.

Asi, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de transparencia, acceso a la informaciéon
publica y buen gobierno, regula algunos limites especialmente en dos articulos. Por
una parte el articulo 14 establece una serie de &mbitos que rigen como limite cuando el
acceso a la informacién pueda suponer un perjuicio, mientras que el articulo 15 trata la
regulacion que permite regir las relaciones entre el derecho de acceso y la proteccién de
datos personales.

4.1. Los limites del articulo 14.

Los &mbitos que se especifican en el articulo 14 incorporan las previsiones
constitucionales y afiaden otra serie de campos como las relaciones exteriores, las
funciones administrativas de vigilancia, inspeccién y control, los intereses econémicos
y comerciales, la politica econémica y monetaria, el secreto profesional, la propiedad
intelectual e industrial, los procesos de toma de decision y la protecciéon del
medioambiente.

«Articulo 14.1. El derecho de acceso podrd ser limitado cuando acceder a la
informacion suponga un perjuicio para: a) La seguridad nacional. b) La defensa.
c) Las relaciones exteriores. d) La seguridad publica. e) La prevencion,
investigacion y sancién de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios.
f) La igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial
efectiva. g) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccién y control. h)
Los intereses econémicos y comerciales. i) La politica econémica y monetaria. j)
El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial. k) La garantia de
la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision. 1) La
proteccién del medio ambiente».
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Siguiendo a Arancha Moretén (2014) la agrupacion légica en base a los criterios que
justifican este listado de &mbitos, vienen dadas porque sean campos a través de los que
se protegen intereses de naturaleza publica, derechos e intereses privados, o derechos
fundamentales.

Mas alla de la determinacion concreta de estos ambitos y de la frontera que abarca y
separa cada uno de ellos de materias afines, es importante resefiar dos aspectos. En
primer lugar la limitacion actta, segtin la propia ley, cuando exista un perjuicio, es
decir, “la Ley exige un dafio y no un mero peligro para los otros bienes concurrentes
que intenta proteger” (Moretén, 2014: 14). Y en segundo lugar, el articulo 14 en su
apartado segundo impone que su aplicacion debe estar debidamente justificada y
proporcionada al objeto y finalidad de la proteccion que se pretende. Ambas
consideraciones son relevantes por cuanto las denegaciones al derecho de acceso deben
estar motivadas (art. 20.2).

Sin embargo, dicho articulo continGa mencionando que la justificaciéon y
proporcionalidad debe considerar «especialmente a la concurrencia de un interés
publico o privado superior que justifique el acceso», es decir, que tiene en cuenta la
existencia de una justificacién del interés del solicitante en el acceso a la informacién
publica. Esta prevision ha sido criticada por la doctrina, por cuanto parece un
contrasentido que no sea necesaria la motivaciéon de las solicitudes de acceso a la
informacién, pero sin embargo la justificacion del interés del solicitante pueda ser
tenida en cuenta a la hora de valorar estas solicitudes.

Aparte, cabe mencionar que la ley no ha establecido un limite temporal de aplicacion
para estas restricciones, habida cuenta que el transcurso del tiempo puede eliminar la
necesidad de proteger una determinada informacion cuya proteccion mas alla de un
plazo determinado carezca de cualquier sentido.

4.2. Proteccion de datos y derecho de acceso.

La primera consideracion respecto a la proteccion de datos personales como limite al
derecho de acceso es que esta materia emana de un derecho fundamental, reconocido
como tal a diferencia del derecho de acceso, y que cuenta con su propia regulacion a
través de ley organica gozando de una especial proteccion. Asi, encontramos una ley
ordinaria sobre el derecho de acceso que necesariamente debe acomodarse a la
regulacion de un derecho fundamental.

El grueso de la regulacién sobre la conciliacién de la proteccion de datos personales y
el derecho de acceso se encuentra en el articulo 15 de la ley de transparencia®, aunque
impregna diversos articulos diseminados de manera fragmentada a lo largo de la
norma. Entre ellos estd el articulo 19 sobre la tramitaciéon que establece que «si la
informacién solicitada pudiera afectar a derechos o intereses de terceros, debidamente

5 Con carécter previo a la publicacion de la ley de transparencia y antes de que la misma fuese despojada
de su caracter de derecho fundamental mediante su desarrollo a través de ley ordinaria, Emilio Guichot en
su articulo “Transparencia versus Proteccion de Datos” (2011) ya se planteaba el modo de conciliar el
derecho de acceso y la proteccién de datos personales.

6 Burgar (2014) afirma que la mayor parte el articulo 15 resulta de la propuesta formulada por la Agencia

Espafiola de Proteccion de Datos en su informe de 5 de junio de 2012 respecto al anteproyecto de ley de
transparencia.
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identificados, se les concedera un plazo de quince dias para que puedan realizar las
alegaciones que estimen oportunas. El solicitante debera ser informado de esta
circunstancia, asi como de la suspensioén del plazo para dictar resolucién hasta que se
hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido el plazo para su presentacion».

Siguiendo a Burgar (2014) se pueden establecer tres grados de proteccién de los datos
de caracter personal: a) los que estdn especialmente protegidos, b) otros datos de
caracter personal, y c) los referidos tinicamente a datos identificativos relacionados con
la organizacion, funcionamiento o actividad del érgano.

Dentro de la primera categoria, el articulo 15 limita el acceso a la informacién cuando
esta contenga datos especialmente protegidos. Hay dos niveles de proteccién, el que
hace referencia a los datos del art. 7.2. LOPD como son la ideologia, la afiliacion
sindical, la religion o las creencias, salvo que estos sean manifiestamente ptblicos o se
cuente con consentimiento expreso y por escrito del afectado. El segundo nivel
requiere que exista cobertura de una norma legal o bien consentimiento expreso para
que sean accesibles, y abarca la informacién sobre infracciones penales o
administrativas que no conlleven amonestacién publica o al tipo de datos regulados
por el art. 7.2. LOPD, es decir, los que hagan alusion al origen racial, a la salud y a la
vida sexual.

En la segunda categoria se encontrarian los datos personales que no sean considerados
especialmente protegidos y sobre la que el acceso se puede conceder previa
ponderacion del interés publico y de los derechos de los afectados. Para ello el articulo
15.3 de la ley de transparencia ofrece algunos criterios a tener en cuenta como la
justificacion de la peticion de acceso por los solicitantes, la finalidad del acceso para
fines histéricos, cientificos o estadisticos, el menor perjuicio de los derechos de los
afectados cuando solo se consigne su identificacion, la mayor garantia para los
afectados en caso de informacién que pueda afectar a la intimidad, seguridad o se
refieran a menores de edad, entre otros.

En la tercera categoria se encuentran los datos correspondientes a la identificacion de la
organizacién, funcionamiento o actividad publica del 6rgano, en los que se permitira el
acceso salvo que en el caso concreto que se analice deba prevalecer la protecciéon de
datos personales u otros derechos constitucionalmente protegidos (art. 15.2). Como
apunta Burgar (2014: 27), aunque esta formulaciéon pudiese ser una “clausula general
de acceso (...), supone, de facto, el reconocimiento implicito de la exigencia de una
previa ponderacion entre los intereses concurrentes”.

Finalmente, el articulo 15.4 exime de dicha proteccion a aquella informacion sobre la
que se haya realizado la previa disociacion de datos de caracter personal de modo que
se impida la identificacién de los afectados.

Mas alla de esta regulacion de la ley de transparencia, la colision entre ambas materias
genera una problemética constante porque obliga a la ponderacion del interés ptablico
y de los derechos de los afectados en cada caso concreto, por lo que es el origen de
numerosas controversias que terminan siendo objeto de reclamacion ante los 6érganos
de garantia del derecho de acceso o en procedimientos judiciales. De ahi que el CTBG y
la AEPD hayan dictado de forma conjunta criterios interpretativos sobre los limites al
derecho de acceso a la informacién con la finalidad de clarificar la relacién entre ambas
materias y dotar de uniformidad a la interpretacion de las normas.
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5. La publicidad activa en la ley de transparencia.

A lo largo del tiempo las normas de procedimiento administrativo y materias
relacionadas han ido avanzando en las obligaciones de publicidad gracias a la
existencia de internet. Se ha pasado de la publicacién en boletines oficiales y tablones
de anuncios a la difusién a través de las paginas web de entidades publicas y a
obligaciones mas concretas como la existencia de los perfiles del contratante. No
obstante, no es hasta la publicacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, cuando se
establecen verdaderas obligaciones de publicacion de informacién en un volumen
suficiente como para dotar de seguridad a los ciudadanos sobre lo que pueden esperar
cuando se visita la pagina web o la sede electrénica de una determinada entidad
publica.

La ley de transparencia dedica el Capitulo II (arts. 5-11) de su Titulo I a la publicidad
activa. En el establece una serie de principios (art. 5), obligaciones concretas al tipo de
informacion que debe estar de manera publica (arts. 6, 7 y 8), mecanismos de control de
cumplimiento (art. 9) y especificaciones respecto al Portal de Transparencia de la
Administracion General del Estado (art. 10 y 11).

Entre los principios generales se establece la obligacion de garantizar la transparencia
de la actividad relacionada con el funcionamiento y el control de la actuacién publica.
Esta obligacion se impone para los sujetos obligados del articulo 2 y parcialmente para
los del articulo 3 (art. 8.2).

Finalmente se hace una breve referencia al control de la publicidad activa, que se
atribuye en el articulo 9 al Consejo de la Transparencia y Buen Gobierno, el cual tiene
capacidad de dictar resoluciones para establecer medidas tendentes al cese de los
incumplimientos, asi como a instar inicio de las actuaciones disciplinarias y
sancionadoras previstas en la propia ley, considerando que los incumplimientos
reiterados en esta materia son constitutivos de infracciones graves.

5.1. Informacién a publicar.

La informacién a publicar (arts. 6-8) se agrupa en tres categorias: a) Informaciéon
institucional, organizativa y de planificacion; b) Informacion de relevancia juridica; y c)
Informacién econémica, presupuestaria y estadistica.

a) Informacion institucional, organizativa y de planificacion.

En referencia a la «informacion institucional, organizativa y de planificacién» parte de
ella era la que habitualmente se podia encontrar en la mayoria de los portales de
entidades publicas antes de la Ley, como es el caso de las funciones, normativa de
aplicacion, estructura organizativa e identificacion de los responsables. También se
exige la publicaciéon del organigrama y del perfil y trayectoria profesional de los
responsables de los 6rganos, algo se ha extendido tras la ley de transparencia.

El articulo 6.2 contintia con otras obligaciones como la publicacién de los planes y
programas anuales y plurianuales que fijen objetivos concretos, asi como las
actividades, medios y tiempo previsto para su ejecucioén. Esta obligaciéon da por hecho
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que las entidades publicas en general (no solo las de mayor tamafio) llevan a cabo
correctamente la labor de planificaciéon y disponen de planes bien elaborados con una
definiciéon de objetivos, actividades, medios y calendarizacién. La realidad es muy
distinta a lo establecido en la ley porque muchos de estos instrumentos de
planificacién no existen como tal y se agrava con el mandado que afiade dicho articulo
al establecer respecto a los planes que «su grado de cumplimiento y resultados deberan
ser objeto de evaluaciéon y publicacion periédica junto con los indicadores de medida y
valoracién», lo que llama expresamente la atencién cuando la evaluaciéon de politicas
publicas es una practica poco o nada extendida en las Administraciones Publicas
espafiolas.

b) Informacion de relevancia juridica.

El bloque de «informacién de relevancia juridica» se corresponde principalmente con
informacion que ya se venia publicando derivada de las obligaciones de las normas de
gobierno y administracion, asi como de otra normativa. Asi el articulo 7 incluye las
directrices, instrucciones, acuerdos, circulares o respuestas a consultas cuando
supongan una interpretacion del derecho o tengan efectos juridicos; los anteproyectos
de ley, los proyectos de decretos legislativos y de reglamentos, las memorias e
informes que conforman los expedientes de elaboracién de textos normativos, asi como
otros documentos que segiin la normativa sectorial deban ser sometidos a periodos de
informacién publica.

PRINCIPALES OBLIGACIONES DE INFORMACION A PUBLICAR
Informacién, institucional, organizativa y de planificacion.

o Orgqanigrama e identificacion de responsables.
e Dlanes y programas con indicacion de recursos y medios.
e Obligacion de evaluacion y publicacion.

Informacién de relevancia juridica.

e Directrices, instrucciones, acuerdos, etc.

e Anteproyectos de Ley y proyectos de Decretos Legislativos.

e Proyectos de reglamento.

e Memorias e informes de los expedientes de elaboracion de textos normativos.

Informacién econémica, presupuestaria y estadistica.

o Contratos: en detalle.

e Datos estadisticos de los procedimientos de contratacion utilizados.
e Convenios, subvenciones y ayudas puiblicas.

e Cuentas a anuales e informes de auditoria.

e Retribuciones de altos cargos.

e Resoluciones de compatibilidad de empleados puiblicos.
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c) Informacion economica, presupuestaria y estadistica.

En lo que respecta a la «informacién econémica, presupuestaria y estadistica» (art. 8)
las tipologias son mas variadas y abarcan el grueso de la informacién que se considera
maés relevante, de cara a satisfacer la demanda publica de transparencia con la
finalidad de generar confianza en los ciudadanos. En concreto y sin profundizar en los
aspectos de detalle, se requiere la publicacién de la informacién de los procesos de
contratacion y modificacion de contratos, convenios y encomiendas de gestion,
subvenciones y ayudas publicas, presupuestos (partidas, ejecucién, indicadores, etc.),
cuentas anuales e informes de auditoria y fiscalizaciéon, retribuciones e
indemnizaciones de altos cargos y asimilados, autorizaciones y resoluciones de
compatibilidad, la relacion de bienes inmuebles, informacién estadistica sobre el grado
de cumplimiento y calidad de los servicios ptblicos, entre otras.

5.2. Los portales de transparencia y la caracterizacion de Ila
informacion.

El articulo 5.4. especifica que la informacién debe difundirse a través de las sedes
electrénicas o paginas web de las respectivas entidades, de ahi que mas adelante en su
articulo 10 dispone, para el dmbito de la Administracion General del Estado, la
creacion de un Portal de Transparencia. El articulo 11 establece los principios técnicos
que deben guiar dicho Portal de Transparencia, requiriendo que se adapte a los
principios de «accesibilidad», de modo que la informacién esté estructurada facilitando
su identificacion y busqueda; «interoperabilidad», de manera que permita que sean
compartidos e intercambiar informacién atendiendo a los estdndares vigentes
(Esquema Nacional de Interoperabilidad); y «reutilizacién», estando en formatos que
permitan su tratamiento por terceros de una manera abierta. Pero estos principios
técnicos no se limitan al Portal de Transparencia de la AGE porque el articulo 5.4. ya
mencionado les dota de alcance general, indicando que se estableceran los mecanismos
para «facilitar la accesibilidad, la interoperabilidad, la calidad y la reutilizacién de la
informacién publicada asi como su identificacion y localizacién» en las sedes
electronicas o paginas web en las que se publique la informacion.

La ley de transparencia no se limita a lo expuesto y obliga a que la informacién objeto
de publicidad activa deba cumplir con una serie de caracteristicas. Por un lado la
publicacion debe ser “periddica” y “actualizada” (art. 5.1) y se debe publicar «de una
manera clara, estructurada y entendible para los interesados y, preferiblemente, en
formatos reutilizables» (art. 5.4). La informacién debe ser “comprensible, de facil
acceso y gratuita” (art. 5.5.), ademas de ser accesible a personas con discapacidad.

En relacién a todas estas caracterizaciones y requisitos, lo primero que llama la
atencion es la cantidad de criterios que debe regir la publicaciéon de la informaciéon
objeto de publicidad activa, tantos, que surge la duda de la capacidad de las
Administraciones para transitar desde los expedientes mas complejos y en un lenguaje
juridico-administrativo a documentos e informacion estructurada de forma facil,
sencilla y comprensible, a lo que hay que sumar las posibles dificultades técnicas para
cumplir la totalidad de las especificaciones. Con la ley de transparencia ya no solo
importa la informacién que se publica, sino cémo se publica.
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CARACTERIZACION DE LA INFORMACION
A PARTIR DE LOS PRINCIPIOS DE PUBLICIDAD ACTIVA (ART. 5).

Publicacién periddica y actualizada la informacién cuyo conocimiento sea relevante para
garantizar la transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la
actuacion publica (no todos los sujetos del ambito de aplicacién).

Limites: seguridad nacional, defensa, relaciones, exteriores, seguridad publica, etc. y
proteccién de datos de caracter personal.

La informaciéon sujeta a las obligaciones de transparencia serd publicada en las
correspondientes sedes electrénicas o paginas web y de una manera clara, estructurada y
entendible para los interesados y, preferiblemente, en formatos reutilizables.

Se estableceran los mecanismos adecuados para facilitar la accesibilidad, la interoperabilidad,
la calidad y la reutilizaciéon de la informacién publicada asi como su identificacién y
localizacion.

La finalidad de esta exhaustiva caracterizaciéon es evitar que la publicidad activa se
convierta en una publicidad formal que no ayude a los ciudadanos a localizar y
comprender la informacién que busca, evitando una suerte de “transparencia opaca”,
que en palabras de Cruz Rubio (2014: 13) tiene por objeto “dar la imagen de que el
gobierno se abre, cuando en realidad trata de evitar el control y la sancién ciudadana”.

Hoy en dia la publicidad activa va siendo poco a poco una realidad. Desde que entré
en vigor el contenido del Titulo I de la Ley las entidades publicas han superado las
barreras tecnolégicas y difundido mucha informacién, pero queda un amplio camino
por recorrer porque las caracteristicas mencionadas no se cumplen o el grado de
cumplimiento es muy somero, existiendo ademds una amplia asimetria entre
organizaciones y diversas “patologias” frecuentes como las siguientes:

Sobrecarga informativa (infoxicacion): exceso de disposiciéon de informacién
que impide la localizacién de la informaciéon que se busca. Un ejemplo serian
las paginas web que publican exceso de informacién no estructurada o en
documentos extensos que dificultan la localizacién de la informacion.

Utilizacion de lenguaje complejo: la finalidad de la publicidad activa es
permitir a los ciudadanos corrientes acceder a la informacién, por lo que el uso
de un lenguaje técnico o especialmente juridico es una barrera al acceso.

Utilizacion de formatos no reutilizables: consiste en la disposicion de
informacion en formatos cuyo uso estd restringido por ser necesario un
software no generalizado o por no permitir su edicién y posterior tratamiento.
Un ejemplo es el abuso de los documentos PDF.
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6. El sistema de reclamaciones y el CTBG.

6.1. El sistema de reclamaciones ante denegaciones de acceso.

Las denegaciones de acceso son susceptibles de reclamacion ante el Consejo de la
Transparencia y Buen Gobierno (CTBG), mediante un recurso previsto en el articulo 24
de la LTAIBG, cuya resolucién puede confirmar o denegar el acceso, aunque se observa
la tendencia del CTBG a resolver las reclamaciones manteniendo cierto criterio proclive
a la transparencia y, consecuentemente, dado en mayor medida a permitir el acceso a la
informacién publica.

Caracteristicas:

e Ante resoluciones expresas o presuntas (plazo de un mes).

e Caracter sustitutivo de los recursos administrativos, asi como potestativo y
previo a la impugnacion en via contencioso-administrativa.

e Incluye un procedimiento de audiencia cuando haya colisiéon con derechos o
intereses de terceros.

e Resolucion del CTBG en el plazo de tres meses. Efecto negativo del silencio.

e Las resoluciones del CITBG se hardn publicas, previa disociacién de datos
personales.

Para el caso en el que las Comunidades Auténomas no decidan un érgano homoélogo o
atribuir las competencias a uno especifico, se las podra atribuir al CTBG, aunque para
ello «deberan celebrar el correspondiente convenio con la Administracién General del
Estado, en el que se estipulen las condiciones en que la Comunidad sufragara los
gastos derivados de esta asunciéon de competencias».

6.2. El Consejo de la Transparencia y Buen Gobierno.

El CTBG se creaba como organismo publico de los previstos en la Disposicion
Adicional 10° de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado (su regulacion actual debe atender al articulo 110
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), es decir,
como uno de los previstos para tener una configuracion como administracion
independiente con un régimen de independencia y autonomia funcional respecto a la
Administracion General del Estado

El CTBG esté adscrito al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, aunque
dispone de personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar (art. 33.2), lo que
provoca que sea una “adscripcién puramente formal” (Sendin, 2014). Sin embargo, esa
adscripcion viene a desvirtuar esa caracteristica de independencia que se busca en la
regulaciéon del CTBG como un organismo independiente “que no lo es” (Sdnchez de
Diego, 2014:18), principalmente por el hecho de que el 6rgano garante frente al
gobierno y la administracion “dependa organicamente del complejo Gobierno-
Administracion” (Garcia Costa, 2014).
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A la vista de sus funciones (art. 38), el CTBG constituye un 6rgano que no puede ser
definido s6lo como organismo de control respecto al derecho de acceso, en primer
lugar porque sus funciones abarcan también la publicidad activa y los principios de
buen gobierno, y en segundo lugar porque tiene encomendadas actuaciones de
promocién, capacitacion, sensibilizacion, informe, asesoramiento técnico y evaluacion.
Por ello, hay autores que sostienen que estd llamado a desempefiar una funcién de
“implantaciéon en nuestro pais de una auténtica cultura de la transparencia” (Martin,
2016).

Las funciones estrictamente de control se atribuyen al Presidente del CTBG (art. 38.2) y
no a su Comisiéon como organo colegiado, incluyendo la resoluciéon de los recursos
establecidos en su articulo 24 y otras como velar por el cumplimiento de las
obligaciones de publicidad activa, adoptar criterios de interpretacion de las
obligaciones de la Ley, responder a consultas de los 6rganos que deben tramitar y
resolver las solicitudes de acceso a la informacién o instar el procedimiento
sancionador, entre otras.

MISION Y FUNCIONES DEL
CONSEJO DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO

Mision:
v Promover la transparencia de la actividad puablica.
v" Velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad.
v' Salvaguardar el ejercicio de derecho de acceso a la informacién publica.
v' Garantizar la observancia de las disposiciones de buen gobierno.

Funciones:

* Adoptar recomendaciones para el mejor cumplimiento de las
obligaciones contenidas en esta Ley.

* Asesorar en materia de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno.

* Informar preceptivamente los proyectos normativos de caracter estatal
que desarrollen esta Ley o que estén relacionados con su objeto.

* Evaluar el grado de aplicacién de esta Ley (memoria anual a presentar
en las Cortes).

* Promover la elaboracion de borradores de recomendaciones y de
directrices y normas de desarrollo de buenas précticas en materia de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.

* Promover actividades de formacién y sensibilizacién para un mejor
conocimiento de las materias reguladas por esta Ley.

El CTBG tiene un presidente que se designa por un periodo de cinco afios no renovable
mediante un proceso que requiere el refrendo por mayoria absoluta en Comision
Parlamentaria. Sin embargo, es el Gobierno quien hace la propuesta de nombramiento
a través del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas y quien lo nombra
mediante Real Decreto (art. 37). Como refuerzo a la independencia a lo largo de su
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mandato esta la imposibilidad de repetir en el cargo y la limitacién de los supuestos y
casos tasados en que puede ser cesado de forma anticipada (art. 37.2), asi como la
exigencia de reconocido prestigio y solvencia profesional de su titular.

Por otra parte, el 6rgano colegiado del CTBG se compone de ocho integrantes de
procedencia parlamentaria y de instituciones y administraciones del Estado (art. 38.2).
En concreto se prevé que haya un Diputado y un Senador, asi como representantes del
Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, Agencia Espafiola de Proteccion de Datos,
Secretaria de Estado de Administraciones Publicas y Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal, sobre los que no se establecen procedimientos o requisitos para
el otorgamiento de dicha representacion.

Este modelo de configuracion del CTBG se ha seguido con multiples variaciones por
las Comunidades Auténomas de Aragén, Asturias, Cantabria, Castilla La Mancha,
Comunidad Valenciana, Navarra y la Region de Murcia. Andalucia también se podria
incluir en este grupo, aunque comparte atribuciones en materia de proteccion de datos.
Aparte, hay Comunidades Auténomas que han optado por organismos de carécter
principalmente unipersonal (Comisionado de la Transparencia de Canarias) o
colegiados (Comisiones catalana, balear y vasca), ademds de aquellas que han
aprovechado las estructuras de las defensorias del pueblo autondémicas para el
desarrollo de estas funciones como el Valedor do Pobo en Galicia y el Procurador del
Comtn en Castilla y Leén (Sierra, 2018).

ESTRUCTURA Y COMPOSICION DEL CTBG

Comision de Transparencia y Buen Gobierno. Integrantes:
El Presidente (del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno )
e Un Diputado y un Senador.
¢ Unrepresentante del Tribunal de Cuentas.
e Un representante del Defensor del Pueblo.
e Unrepresentante de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.
e Un representante de la Secretaria de Estado de Administraciones
Publicas.
e Un representante de la Autoridad Independiente de Responsabilidad
Fiscal.

Presidente: nombrado por RD cinco afios no renovables.
¢ Entre personas de reconocido prestigio y competencia profesional.
e A propuesta del Ministerio de Hacienda y AA.PP.
e Previa comparecencia de la persona propuesta y refrendo para el cargo
ante la Comision correspondiente del Congreso de los Diputados por
mayoria absoluta.
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