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En estas breves paginas voy a tratar de llevar a cabo un balance de en qué momento
nos encontramos en materia de transparencia. Un balance necesariamente conclusi-
vo, tentativo e incompleto.

[. INTRODUCCION

Lo primero que puede senalarse es que estos anos hemos asistido a un logro capital:
el de la aprobacion de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica esta-
tal (LTBG)*, de toda una bateria de Leyes autonomicas que desarrollan las bases esta-
tales? y de reglamentos de Entidades Locales que adaptan la normativa estataly en su
caso autondmico a ese ambito. Practicamente se ha puesto fin, asi, a lo que podriamos
calificar como el momento “fundacional” o “normativo” Desde luego, el camino no ha
sido facil, y ha hecho falta la conjuncion de la presion de organizaciones no guberna-
mentales, periodistas, académicos, archiverosy, sobre todo, de la ciudadania “indigna-
da" ante una apabullante crisis econdmica e institucional, jalonada de un reguero de
casos de corrupcion, para colocar la aprobacion de la normativa de transparencia en
la agenda publica.

Ahora bien, tener una normativa sobre transparencia no basta. Es necesario, ademas,
que se trate de una norma de calidad, que incorpore mecanismos efectivos de trans-
parencia y permita un ejercicio agil del derecho de acceso a la informacion y que soélo
los limite en lo necesario para salvaguardar otros bienes y derechos constitucionales;
una Administracion Publica (y demas sujetos obligados) con una buena organizacion
y localizacion de la informacion disponible, imbuida de una cultura de transparencia
y dispuesta por ello a cumplir con la Ley y a facilitar el ejercicio del derecho, a inter-
pretar las causas de inadmision o los limites de forma restrictiva y a resolver en plazo;
autoridades independientes de control, judiciales pero también administrativas, que
proporcionen la tutela rapida, agil y gratuita sin la cual el acceso a la informacion no
sirve como mecanismo de participacion y control, y una sociedad implicada, muy en
particular, a traves de organizaciones no gubernamentales y periodistas que cumplan
su funcion de vigilancia, alerta y denuncia (watch dogs).

! Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Ptblica y Buen Gobierno.

*Navarra (Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia y del Gobierno Abierto); Extremadura (Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto); An-
dalucia (Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Pblica); La Rioja (Ley 3/2014, de 11 de septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno); Ley 12/2014,
de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacion Ciudadana de la Regién de Murcia; Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica de Canarias; Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno de Catalufia; Ley
3/2015, de 4 de marzo, de Transparencia y Participacién Ciudadana de Castilla y Len; Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la actividad publica
y Participacion ciudadana de Aragdn; Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen gobierno y Participacion Ciudadana de Comunidad Valenciana; Ley
1/2016, de 18 de enero, de Transparencia y Buen Gobierno de Galicia; Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La
Mancha.
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Todo ello explica que un ciudadano cualquiera que compare los analisis internaciona-
les sobre la normativa sobre transparencia3 y sobre la corrupcion en el mundo#, cons-
tara, con sorpresa, que en el top 10 de los paises con mejores leyes de transparencia
se encuentran Méjico, Serbia, Sri Lanka, Eslovenia, India, Albania, Croacia, Liberia, El
Salvador y Sierra Leona, la mayoria de los cuales se situan en la franja de los paises
mas corruptos del mundo (entre ellos, Mégjico, que lo lidera, en el 123, empatado con
Sierra Leona, que también se encuentra en el top 10) mientras que, en sentido inver-
so, el botton 10 lo ocupan paises como Austria, Liechtenstein, Filipinas, Tajikistan, Iran,
Jordania, Alemania, Taiwan, Republica Dominicana, Belgica, entre los cuales algunos
de ellos figuran en la franja de paises del mundo con mas bajo indice de corrupcion
(Alemania, en el 10, Bélgica, en el 15, o Austria, en el 17).

Voy a centrarme en este trabajo en el analisis de los puntos fuertes y deébiles de la
Ley, dada mi condicion de jurista. Pero como decia que no todo se agota en el plano
normativo. Hay otros factores decisivos para la efectividad del derecho de acceso a la
informacion, a los que haré una sintética alusion final.

[I. CALIDAD NORMATIVA

En el analisis de la Ley estatal de transparencia al que acabamos de hacer alusion, Es-
pana se situa en un puesto bajo (el 80 de 111). Sin embargo, hay que poner en cuestion
esta calificacion porque si se analizan las puntuaciones obtenidas en los diferentes
criterios se observan errores de bultos. Todo ello, ademas, sin tener en cuenta que no
incluye las Leyes autonomicas, que van mas alld, todas ellas, de las bases estatales. En
este mismo sentido, no es infrecuente escuchar de boca de algunos representantes
de ONGs e incluso de algunos acadéemicos, periodistas, archiveros.. que la legislacion
espanola sobre transparencia es poco avanzada, a veces hacieéndose eco de analisis
como el resenado y cuestionado. A mi juicio, por el contrario, el bloque conformado
por la union de normativa estatal, autondmica y, en su caso, local en Espana merece
una valoracion global positiva. Susceptible de mejora, obviamente. Analizaré algunas
cuestiones esenciales.

1. Sujetos obligados

La LTBG acoge un ambito subjetivo amplio de sujetos obligados, basado en el ejercicio
de funciones publicas o la prestacion de servicios publicos y/o en el funcionamiento
con fondos publicos®. No solo, pues, la Administracion, sino de todos sus entes publi-

* http://www.rti-rating.org/ , elaborado por Access info y Centre for Law and Democracy. Espafa ocupa la posicion 80 de 111.

* http://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2017/01/tabla_sintetica_ipc-2016.pdf , elaborado por Transparencia Internacional. Espafia ocupa la posi-
cion 38-41 de 176 paises.

® Por senalar tan s6lo algunos: se considera que no hay una principio general de acceso siendo los limites la excepcion (que si deriva del articulo 14); se afirma
que las personas juridicas no tienen reconocido el derecho de acceso (siendo asi que estdn incluidas en el “todas las personas” del articulo 12); se considera
que no existe una Autoridad administrativa independiente (que se disefia en el articulo 33 y siguientes de la Ley, con la nota de la plena independencia y
garantias al respecto); se considera que las decisiones del Consejo de Transparencia no son vinculantes solo porque no se menciona expresamente. ..

¢ Articulos 2 a 4.
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cos o privados cualquiera que sea su rama de actividad (mientras que en otros paises
se excluyen los que llevan a cabo actividades mercantiles). También se incluyen Insti-
tuciones constitucionales o estatutarias en sus actividades de administracion, o corpo-
raciones privadas como colegios, camaras o federaciones en la medida en que ejer-
cen funciones publicas. O empresas privadas que prestan servicios publicos o gjercen
funciones publicas, en este caso con la intermediacion de la Administracion que es la
que ha de requerirles informacion y dar la cara ante el ciudadano. O, finalmente, y por
la presion ciudadana, de ONGs y de expertos, y al calor de un reguero de escandalos
de corrupcion, partidos politicos, asociaciones empresariales, sindicatos y todo el que
recibe fondos publicos en una cuantia o proporcion significativa, sometidos en este
caso solo a publicidad activa sobre el uso del dinero publico recibido por contrato,
convenio o subvencion. El balance es en este punto, pues, positivo, si bien creo que
deberia rectificarse una interpretacion extensiva que entiende que estos ultimos suje-
tos, las entidades que perciben fondos publicos, deben también publicitar otros datos
aparte de los contratos, convenios y ayudas de los que proceden, datos que afectan a
su organizacion y funcionamiento privado (salarios de sus dirigentes, presupuestos..)
y en los que nunca se penso cuando se les incluyo en la tramitacion parlamentaria de
la Ley”. Ademas, deberian preverse sanciones en el caso de incumplimientos de sus
obligaciones por parte de estas entidades puramente privadas.

2. Limites

La LTBG acogié con pocas alteraciones el listado de limites del Convenio europeo
de acceso a los documentos aprobado en 2009. Se ha dicho que son muchos y muy
genericos. Asi es, pero no creo que pueda ser de otra forma, todos estan justificados
y responden a un acervo comun. La clave es la aplicacion al caso, bajo los test del
perjuicio y del interés publico. Afortunadamente los Consejos de Transparencia estan
haciendo una labor esencial de correccion de la tendencia de algunos obligados a in-
vocar los limites sin mayor argumentacion y a aplicar ambos test, obviando, la mayoria
de ellos, por lo demas la referencia al interés privado que supone un torpedo a la linea
de flotacion de un derecho, el de acceso, que no es instrumental, sino autbnomo, y nos
debe situar a todos los ciudadanos en igualdad de condiciones para poder participar

7 El articulo 8.2 dice que “los sujetos mencionados en el articulo 3 deberan publicar la informacion a la que se refieren las letras a) y b) del apartado primero
de este articulo cuando se trate de contratos o convenios celebrados con una Administracion Puablica. Asimismo, habrdn de publicar la informacién prevista
en la letra ¢) en relacion a las subvenciones que reciban cuando el érgano concedente sea una Administracién Publica”. La dificultad viene del dato de que
la enmienda que introdujo este precepto se justificé del siguiente modo: “Como consecuencia de la inclusion en el ambito de aplicacién de sujetos que no
tienen naturaleza publica, se especifica el alcance de las disposiciones del articulo 7, que se aplicardn en su totalidad con las especificaciones que se fijan en
la enmienda respecto de la informacion a la que se refieren las letras a), b) y ¢)” En esta linea, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, en su criterio
interpretativo 3/2015, de 11 de mayo, ha considerado que a estas entidades les son de aplicacién los principios generales enunciados en el articulo 5, con
excepcion de su apartado primero, el apartado primero del articulo 6 en lo relativo a informacion sobre su estructura, organizacion y funciones y el articulo
8 en su totalidad, con las matizaciones que establece su apartado segundo sobre qué contratos, convenios y ayudas estdn incluidas. No obstante, si se repara
en su contenido, puede observarse que la naturaleza y propia terminologia de muchos de estos apartados no se adapta a la naturaleza, estructura y funciones
de los entes privados (“responsables de los diferentes drganos”, “cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de
las Administraciones Publicas”, “las cuentas anuales que deban rendirse y los informes de auditoria de cuentas y de fiscalizacion por parte de los 6rganos de
control externo que sobre ellos se emitan’, “altos cargos”...). O qué decir de otros como las resoluciones de autorizacién o reconocimiento de compatibilidad .
Y, en el plano de los principios, que es mds que discutible la razén que puede llevar a que recibir dinero ptiblico deba obligar a la publicidad de aspectos como
las previsiones presupuestarias, las retribuciones o el organigrama de organizaciones privadas.
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y controlar la accidon publica. Y, asimismo, prescindiendo de los criterios de supuesta
orientacion para ponderar el derecho a la proteccion de datos y la transparencia inclui-
dos en el art. 15.3, y tomando como clave la relevancia de la informacion en cuestion
para controlar la legalidad de la actuacion publica.

3. Publicidad activa

Creo que uno de los puntos fuertes de la Ley estatal, y ampliado por las autondmicas e
incluso por las ordenanzas, es la publicidad activa. Informarse a traves de internet es el
signo de los tiempos: mayor facilidad para el ciudadano y mayor economia de medios
para la Administracion. Juzgo como muy positivo que la Ley no se limitara a establecer
el principio general de publicidad activa de la informacion cuyo conocimiento sea re-
levante, porque ello habria otorgado una enorme discrecionalidad a los obligados. Es
muy saludable, por el contrario, que se haya incorporado una lista basica de materias
ampliable por normas autondémicas o locales o por la mera decision administrativa. EL
camino, creo, que queda por recorrer es el de avanzar en facilitar la localizacion de la
informacion, la propia evaluacion de su cumplimiento por los obligados (y en esto hay
que mencionar el proyecto MESTA que lidera el CTBG), el control del cumplimiento por
las Autoridades de transparencia apoyados en la vigilancia y denuncia ciudadana (bajo
el lema del fundador de Linux, Eric Raymond, “con suficientes miradas pendientes,
todo error puede detectarse”) y la promocion de rankings de transparencia que tan
efectivos se han demostrado en la experiencia privada de Transparencia Internacional
y que ahora se quieren promover desde Lo publico, como ha ocurrido con el efectuado
por el CTBG sobre transparencia de organos constitucionales.

4. Publicidad pasiva o derecho de acceso

Me parece positiva la combinacion de plazos razonablemente breves y silencio ne-
gativo por la que opto el legislador. Los datos oficiales a nivel estatal dicen que solo
se esta produciendo el silencio negativo en el 0,31% de los casos, esto es, en 31 casos
de 10.100. No obstante, cabe senalar algunos puntos criticos. En primer lugar, que el
CTBG Yy algunas ONGs han coincidido en la critica de la practica de retrasar el envio de
las solicitudes desde el Portal hasta el 6rgano competente para resolver, sin informar
siquiera al solicitante de cuando ha tenido lugar dicho envio, con el retraso y la incer-
tidumbre que suponen. Tambien hay que reflexionar sobre qué sentido tiene exigir
acreditar la identidad por certificado digital cuando el derecho de acceso no requiere
motivacion ni legitimacion alguna, es un derecho de todos, exigencia ésta criticada por
el defensor del pueblo, ONGs, algunos académicos entre los que me encuentro, y el
propio CTBG. Y por lo demas, inédita en nuestro entorno juridico.

5. Larelacion con normas sectoriales que regulan el acceso a la informacion

Como se sabe, el diablo esta en los detalles. La LTBG previo que seria de aplicacion
supletoria en aquellas materias con un régimen propio de acceso adaptado a las sin-
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gularidades de cada sector. Si algo significaba esa disposicion era que, creada una
garantia crucial como son las Autoridades de transparencia, esa garantia gratuita, es-
pecializada, en fin, eficaz, se desplegaria en aquellos sectores en que por su particular
importancia vital para la vida econdmica o para la vida, tout court, existid una regu-
lacion del derecho de acceso previa a la Ley: el acceso a la informacion ambiental o
la reutilizacion o el acceso por los representantes politicos. La sorpresa ha sido ma-
yuscula cuando algunos Consejos, entre ellos el estatal, que ha inspirado a algunos
autonomicos, se ha entendido incompetente por considerar que la remision al sistema
general de recursos administrativos le impedia conocer de los asuntos, pese a tratarse
de una ley posterior y de una garantia nueva. Quée decir del acceso a los archivos. En
el Congreso de los Diputados se aprobd una enmienda para someter a todos ellos al
nuevo regimen legal, y sin embargo, la interpretacion del CTBG, siguiendo un informe
de la Abogacia del Estado, esta interpretando que se rigen por la anterior normativa
sobre archivos y no cuentan con la garantia de la reclamacion ante las autoridades de
control. También me parece sorprendente que se esté interpretando que nuestros re-
presentantes politicos, parlamentarios o concejales, no pueden acudir a los Consejos
frente a denegaciones de informacion, salvo que lo hagan disfrazados de ciudadanos
de a pie, como sostiene el CTBG y siguen algunos Consejos autonomicos, en algun
caso, elandaluz, incluso negandoles esa posibilidad si previamente han pedido infruc-
tuosamente la informacion como representantes politicos. Creo que en la jurispruden-
cia reciente del Tribunal Supremo y en las argumentaciones soélidas de otras Autorida-
des de control, en particular la catalana, pueden encontrarse argumentos dificiles de
rebatir, para combatir esta aporia que deja a las materias o sujetos respecto de los que
elacceso a la informacion es mas relevante en peor condicion que al resto de materias
0 a los ciudadanos de a pie®.

Este es mi balance a nivel normativo. Creo que no debo acabar sin hacer mencién al
menos a dos proyectos en tramitacion.

- En primer lugar, el proyecto de ley integral de lucha contra la corrupcion y pro-
teccion de los denunciantes, presentados por Ciudadanos y admitido a tramite
hace un ano, que plantea modificaciones a la Ley. Con algunas estoy de acuerdo
y se inspiran en buena medida en aportaciones ya recogidas en algunas leyes au-
tonomicas (transparencia de los lobbies, ampliacion de la publicidad activa a las
agendas, al personal de confianza, a la publicidad institucional, a extremos como la
composicion de las mesas y las juntas y los informes técnicos en materia de con-
tratos. Con otras no, como la supresion del listado de limites o del silencio negativo.

8 Entre otros, en “El acceso de los representantes politicos a la informacién y la nueva normativa sobre transparencia y acceso a la informacion publica. En
especial, la posibilidad de presentar reclamaciones ante las Autoridades de transparencia’, Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica,
num. 8, noviembre 2017; “La competencia de las Autoridades de Control para conocer de reclamaciones en materia de informacion ambiental, de reutiliza-
cién y archivistica’, Revista Espafola de Transparencia, nim. 4, primer semestre de 2017; “El acceso a la informacién ambiental: relaciones entre normativa
general y normativa sectorial. En particular, el sentido del silencio y la garantia de la reclamacién ante una autoridad administrativa independiente”, Revista
Aranzadi de Derecho Ambiental, nim. 33, 2016, pp. 125-162.
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En segundo lugar, el proyecto de Reglamento de la LTBG, que viene ya de largo,
de finales de 2014, pero que se encuentra en una nueva etapa de consulta publica
previa de un nuevo reglamento. Se planteaba si esperar a la modificacion eventual
de la ley que pudiera llevarse a cabo con ocasion del proyecto de ley al que me
he referido, si no hacer nada y confiar la interpretacion de la ley a los érganos de
control o si aprobar un reglamento. Creo que las tres opciones tienen argumentos.
Veremos en qué queda y qué caracter tiene el reglamento y si aporta algo que no
se derive ya de los criterios interpretativos que en el ambito estatal viene sentando
el CTBG y que son un elemento crucial para los aplicadores.

I11. IMPLICACION SOCIAL

No se puede esperar que la ciudadania en general se convierta en guardian “profesio-
nal” de la Administracion. En todo el mundo, ONGs, periodistas, acadéemicos, tienen un
papel fundamental que jugar. En Espana, organizaciones como Access Info o Civio han
planteado diversas y muy interesantes solicitudes en ambitos sensibles y ademas, en
algunos casos, como en el de Transparencia Internacional, se han sumado a la labor
de formacion y pedagogia. Desde la Universidad, algunos profesores hemos hecho
también lo que hemos podido.

Se ha dicho que ha sido decepcionante el bajo numero de solicitudes de informacion,
pero creo que habria que relativizarlo, por ello. Quizas habia unas expectativas que no
eran realistas (y por ello no lo era el miedo a la avalancha de informacién que impidiera
dedicarse a resolver asuntos, de la que tanto se hablaba dentro de las Administracio-
nesy sobre todo por algunos responsables ministeriales). No ha pasado eso en ningun
pais del mundo. Ademas, es dificil calibrar en qué medida la amplitud de la publicidad
activa ha actuado haciendo innecesario el ejercicio del derecho de acceso respecto de
la informacion que, en efecto, y como muestran los estudios, era la que mas interesaba
a los ciudadanos (contratos, sueldos, etc.). Tambiéen es dificil de decir en qué medida
un numero de ciudadanos ha dejado de gjercer su derecho al no disponer de certifica-
do digital, como han alertado desde instituciones publicas y privadas. A nivel estatal,
estamos hablando, con datos de agosto de 2017, de unas 10.100 solicitudes, a un ritmo
constante de unas 4.000 al ano, de las cuales 87% por via telematica y por tanto con
el sistema clave, frente a 8.100.000 paginas visitadas del Portal de Transparencia que
contiene 2.300.000 elementos de informacion.

IV. ADMINISTRACION DISPUESTA A CUMPLIR Y FACILITAR EL CUMPLI-
MIENTO

Como también senalé, sin una Administracion organizada y dispuesta al cumplimiento
es dificil que las cosas funciones. Y al respecto, creo que se ha hecho un esfuerzo que
ha calado y que va acabando con una cierta cultura del secretismo. Han sido clave la
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creacion de las Unidades de Informacion en los Ministerios y de mecanismos de coor-
dinacion interministeriales, y lo mismo a nivel autondmico. Por supuesto, estamos aun
en la lucha, y al respecto, creo que la labor de los Consejos esta siendo crucial des-
tacando la improcedencia de la tentacion en la que cae no pocas veces la Adminis-
tracion de invocar genéricamente causas de inadmision o limites, sin razonar en cada
caso concreto a partir de un principio general de interpretacion restrictiva de ambos,
como han destacado en particular diversos criterios interpretativos del CTBG.

V. CONTROL EFICAZ E INDEPENDIENTE

Finalmente, como creo que se desprende de esta exposicion, en Espana como en el
resto del mundo, es clave la existencia de autoridades independientes especializadas.
Junto al CTBG, en el ambito estatal y en los autonomicos en los que se ha optado por
el convenio, se han creado en otras Comunidades autonomas bajo las mas diversas
formas. Son ya en el caso del CTBG unas 800 reclamaciones con una proporcion se-
mejante de estimaciones y de desestimaciones. Solo mediante la resolucion del caso
por caso y la creacion de criterios interpretativos se puede ir perfilando la ley en su
aplicacion a cada tipo de supuestos. Los tribunales, por supuesto, tienen la ultima
palabra, y ya hay un significativo numero de sentencias de los Juzgados centralesy de
la Audiencia Nacional que resuelven recursos contra decisiones del CTBG. A muchos
puede parecerles paraddjico que la mayor parte de recursos no los hayan interpuesto
los ciudadanos sino sujetos publicos obligados por la Ley, que no se han conformadoy
han dado la batalla judicial. Me parece, sin embargo, que no es patolégico y que es un
signo de que entienden a las autoridades como un tercero cuyas resoluciones pueden
recurrirse como se hace con las resoluciones judiciales. Y también, claro, de que cuen-
tan con mas recursos econdmicos para pleitear. Seria, eso si, importante, que se hi-
ciera un esfuerzo de formacion en esta materia de los magistrados de lo contencioso,
maxime cuando la competencia esta repartida entre los diferentes niveles judiciales.
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