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Ponencia I: Marco conceptual: la informacion publica como objeto del derecho de
acceso; vertientes de la transparencia; y tipologia de la informacion publica.

Dra. Anabelén Casares Marcos

Letrada del Tribunal Constitucional de Espaiia

L. Introduccion: ;por qué se apuesta por la transparencia publica?

Asistimos en el ambito internacional desde hace ya varias décadas a un auge
espectacular del debate sobre la necesidad de adoptar medidas adecuadas para garantizar
un buen “gobierno corporativo”, expresion adoptada en Espana como consecuencia de la
traduccion literal del término anglosajon corporate governance. No en vano, los
escandalos que sacudieron a los mercados financieros internacionales desataron a finales
del siglo XX la preocupacion por las implicaciones éticas de las decisiones econdmicas
adoptadas en el ambito de la empresal.

Quiza el mejor exponente de esta preocupacion fuera el denominado Pacto
Mundial de Naciones Unidas o UN Global Compact, iniciativa de adscripcion voluntaria
por la que las empresas participantes, en torno a 25.000 en mas de 165 paises?, se
comprometen a someter sus estrategias, operaciones y, en definitiva, actividad a diez
principios universalmente aceptados, agrupados en cuatro areas tematicas fundamentales,
en concreto, derechos humanos, estdndares laborales, medio ambiente y anticorrupcion.
A este empefio inicial se suma tiempo después una segunda linea de accidn estratégica
orientada a apoyar el avance en la materializacion de los 17 Objetivos aprobados en 2015
como parte de la Agenda 2030 de Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible, con
especial énfasis en la importancia y el significado de la colaboracion y la innovacion para
la apertura de nuevas mercados y oportunidades econdmicas empresariales en todo el
mundo (vid. https://unglobalcompact.org/).

Las reglas de gobierno corporativo pretendian pautar, en este contexto
inicialmente corporativo, tanto las relaciones internas como la proyeccion exterior de la
empresa en sus contactos con las Administraciones publicas, con otras empresas, con los
consumidores y usuarios, asi como con la sociedad en general®. Surgen, originariamente,
en defensa de los accionistas minoritarios y de los acreedores de la sociedad, esto es, de

1 Vid., a tal efecto, por todos, el nimero extraordinario sobre corporate governance de Analisis Financiero
(2003); el monografico sobre el gobierno de la empresa de Boletin de Estudios Econémicos (2004);
Hallengren (2005: 49 y ss.); y, Morck (2005).

2En concreto, 25.074 participantes en 167 paises y con 62 redes de paises.
3 Gonzalez Pérez (2002: 422 y ss.).
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quienes aportan el capital, con el claro proposito de separar propiedad y gestion, si bien
su propia evolucion abrid el gobierno corporativo a otros ambitos diversos.

En efecto, la necesidad de delimitar claramente los derechos y obligaciones de
todas las partes involucradas, de forma particular, propietarios, directores,
administradores, accionistas y empleados, termin6 por desembocar en la formulacion de
principios y reglas concretas a respetar en el proceso de toma de decisiones empresariales.
Fue asi como el debate sobre el gobierno corporativo acabd por centrarse en la promocién
de la transparencia, equidad y responsabilidad social de las empresas, dando lugar con
ello a diferentes corrientes entre los economistas a la hora de abordar los problemas de
gobierno empresarial, seglin se tenga en cuenta tan s6lo al accionista o shareholder o se
amplie el anélisis a los stakeholders®.

En el Estado espafiol esta tendencia cristaliza finalmente en la Ley 26/2003, de 17
de julio, por la que se modifican la Ley del Mercado de Valores y el Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Andnimas con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades
andnimas cotizadas, que trajo causa, a su vez, de las recomendaciones recogidas en los
Informes Olivencia sobre el bueno gobierno de las sociedades, de febrero de 1998, y
Aldama para el fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y en las
sociedades cotizadas, de enero de 2003°. Espafia se adelanta asi en el tiempo al Informe
Winter relativo a un marco normativo moderno para el Derecho de sociedades en Europa,
presentado el 4 de noviembre de 2002 por un grupo de alto nivel de expertos en Derecho
de sociedades designado por el Comisario Bolkestein en septiembre de 2001, y al que da
respuesta la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, de 21 de
mayo de 2003, sobre la modernizacion del Derecho de sociedades y mejora de la
gobernanza empresarial en la Unién Europea: un plan para avanzar®.

4 Vid., en tal sentido, el documento de trabajo del Circulo de Empresarios, El gobierno de las sociedades
cotizadas, de 14 de noviembre de 2002, que cifra en tres los pilares sobre los que debe asentarse el gobierno
de las sociedades, concretamente, el cumplimiento de las normas establecidas, y voluntariamente asumidas,
el principio de transparencia y la autorregulacién; son, asimismo, de gran interés el Libro Verde de la
Comisidn de las Comunidades Europeas, de 18 de julio de 2001, para fomentar un marco europeo para la
responsabilidad social de las empresas, que entiende por tal “la integracion voluntaria, por parte de las
empresas, de las preocupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus
relaciones con sus interlocutores”, y la Comunicacion de la Comision, de 2 de julio de 2002, relativa a la
responsabilidad social de las empresas: una contribucion empresarial al desarrollo sostenible. Cabe resefiar
como hito destacable la aprobacion por el Consejo de Ministros, el 24 de octubre de 2014, de la Estrategia
Espafiola de Responsabilidad Social de las Empresas 2014-2020, documento que pretende dotar un marco
comun de referencia que permita armonizar las distintas actuaciones que, en relacion con la
Responsabilidad Social, se estan desarrollando, tanto en el &mbito publico, como en el privado, incluyendo
medidas para fomentar la elaboracion de informes anuales que incorporen informacion sobre los aspectos
sociales, ambientales y de buen gobierno.

5 Recoge posteriormente el testigo de aquel trabajo y de las recomendaciones desarrolladas hasta el
momento, el denominado Informe Conthe o Codigo unificado de buen gobierno de las sociedades
cotizadas, aprobado posteriormente por la Comision Nacional del Mercado de Valores en mayo de 2006.
Vid., a tal efecto, el anélisis comparativo entre codigos de buen gobierno desarrollado por Ferruz Agudo,
Marco Sanjuan y Acero Fraile (2010). Posteriormente, la Comisién Nacional del Mercado de Valores
aprobé por Acuerdo de su Consejo de 18 de febrero de 2015 un nuevo Cdédigo de Buen Gobierno,
sustituyendo al vigente desde 2006. Fue revisado, a su vez, en junio de 2020. Con él no s6lo se quisieron
mejorar los aspectos relacionados con la proteccion de los accionistas minoritarios o de funcionamiento de
las Juntas o los Consejos, sino incluir medidas de transparencia vinculadas con la responsabilidad social y
ambiental.

® La Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2004, sobre la
armonizacion de los requisitos de transparencia relativos a la informacion sobre los emisores cuyos valores
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Aunque el debate sobre la denominada responsabilidad social corporativa y, mas
en concreto, la gestacion, aplicacion y modificacion ulterior de la legislacion aplicable al
respecto estaban dirigidos, en un principio, a aquellas empresas que cotizan en los
mercados financieros, termind por alcanzar también de lleno, como no podia ser de otra
manera, a las propias Administraciones publicas, al sector publico en sentido lato, en
definitiva, y a los procesos y procedimientos seguidos en su seno para la toma de
decisiones en el ambito material que competa a cada entidad o institucion particular.

Si bien es cierto que no existen en ellas titulos de propiedad, cabe extrapolar al
ambito publico las conclusiones alcanzadas por el propio Informe Olivencia cuando
sostiene, a tal efecto, que “el hecho de que las recomendaciones del Codigo tengan como
primeras destinatarias a las sociedades que cotizan en mercados de valores y, en especial,
a las que presentan un mayor porcentaje de acciones de libre circulacion (capital flotante),
no significa que so6lo sean utiles para estas sociedades”.

Y asi, cabe extender al sector publico, con las matizaciones correspondientes, el
diagnostico realizado por el Informe Olivencia al reflexionar sobre la demanda de
reformas en el &mbito societario mercantil, cuando afirma que “el verdadero mal esta en
las causas [que motivan tales demandas] y que estas radican en el desequilibrio que se
produce cuando las sociedades concentran excesivamente el poder de direccion en
instancias de gobierno en las que no encuentran la debida representacion los intereses de
los diversos grupos, y en la falta de transparencia y de fluidez en la informacion, cuando
no en la ocultaciéon o en el falseamiento de esta. De ahi que la exigencia a quienes
controlan el gobierno de las sociedades de dar cuenta y razén de su proceder, sea una
constante de todo el movimiento reformador. Este principio de buen gobierno, aun
teniendo valor en si mismo, no basta si no va vinculado al de eficacia -al que no puede
contraponerse-, en funcidn y al servicio del interés de la sociedad.”

A tal efecto, no cabe duda que merece una evaluacion positiva, pese a ciertas
deficiencias y a la dificultad de su implementacion practica, el esfuerzo realizado por el
legislador espafiol en sintonia con las tendencias internacionales en la materia por
incorporar al sector publico, entendido en sentido amplio, mecanismos que doten de

se admiten a negociacion en un mercado regulado y por la que se modifica la Directiva 2001/34/CE, aport6
elementos de respuesta relativos a la informacion que los emisores deben divulgar al mercado.
Posteriormente, la Directiva 2007/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007,
sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas, reforz6 la proteccién
de los inversores facilitando su acceso a la informacién y el ejercicio de sus derechos, en concreto en lo
referente al aspecto transfronterizo. Por otra parte, la Directiva 2014/95/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de octubre de 2014, modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacion
de informacion no financiera e informacion sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas
y determinados grupos. Resulta aplicable a todas las empresas que sean entidades de interés publico, con
maés de 500 empleados y una facturacién mayor de 40 millones de euros o un balance superior a 20 millones.
Del mismo modo, la Directiva (UE) 2022/2464, de 14 de diciembre, modifica el Reglamento (UE)
537/2014, la Directiva 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE y la Directiva 2013/34/UE, por lo que
respecta a la presentacion de informacion sobre sostenibilidad por parte de las grandes empresas y las
pequefias y medianas empresas, a excepcion de las microempresas, que sean entidades de interés puablico.
Exige, a tal fin, que incluyan en su informe de gestién la informacién necesaria, claramente identificada
mediante una seccion especifica de dicho informe, para comprender el impacto de la empresa en las
cuestiones de sostenibilidad, y la informacién necesaria para comprender cdmo afectan las cuestiones de
sostenibilidad a la evolucion, los resultados y la situacién de la empresa, relacionando los distintos items
que deben formar parte de su contenido.
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mayor transparencia a su actuacion a través de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno.

Se avanza asi de algin modo en la senda indicada en su momento para las
sociedades mercantiles por el Informe Aldama, en el que se afirma expresamente que “la
transmision de informacion al mercado no puede ser meramente voluntaria,
independientemente de la naturaleza vinculante o no de las reglas o criterios de buen
gobierno societario”, de forma que “respecto de estas reglas o criterios ha de exigirse que,
como minimo, las sociedades transmitan al mercado la informacién sobre cuales adoptan
y cudl es su grado de observancia en cada caso, para que los inversores puedan formarse
un juicio correcto sobre esas sociedades”. La valoracion de esta recomendacion ha sido
dispar por cuanto no existid desde un comienzo acuerdo nitido, ni en el &mbito nacional
ni en el internacional, acerca de la conveniencia de establecer como obligatorias ciertas
conductas que, en opinion de algunos sectores doctrinales, no deberian de haber sido mas
que meras recomendaciones en respeto a la autonomia privada y a la autorregulacion que
deben de asistir a la empresa privada’. En todo caso, el Parlamento Europeo se pronuncié
al respecto con firmeza, aconsejando que se hablara, en lo tocante al Libro Verde citado
supra, de obligatoriedades y no de meras recomendaciones, quedando esbozado aqui el
debate y la necesidad de una reflexion particularizada y sosegada al respecto desde el
prisma concreto de las instituciones publicas, donde la imperatividad de tales mecanismos
puede entrar en conflicto, sin duda alguna, con otros bienes juridicos de mayor
preponderancia desde la perspectiva concreta del interés general.

El caracter publico del servicio que prestan las instituciones y, en particular, las
Administraciones publicas explica que la creciente autonomia de que gozan actualmente
haya ido acompafiada de una cada vez mayor demanda de responsabilidad social
(accountability). No se trata de una novedad pero ha asumido, sin duda, una formulacién
distinta en las ultimas décadas, en tanto se reivindica de forma cada vez mas persistente
que se vean obligadas a rendir cuentas ante quienes tienen intereses en la res publica y
estan comprometidos en su funcionamiento (stakeholders). Los responsables publicos
deben explicar a la sociedad y al resto de los poderes publicos afectados qué es lo que
estan haciendo y por qué lo hacen. Obligar a rendir cuentas externas, sistematica y
periddicamente, es la mejor manera de que los servidores publicos no pierdan la
perspectiva y el conocimiento de su propia funcion.

Se instala asi en los ordenamientos juridicos nacionales, al socaire de los vientos
favorables a su modernizacion y reforma, la controversia sobre la responsabilidad social
de las instituciones publicas y, en definitiva, sobre su propia legitimacion social. Debate
que ha sido incesante en los ultimos tiempos, mas aln si se toman en consideracion, en
nuestro caso concreto, las crecientes exigencias al respecto de la propia sociedad espafiola
a resultas de las devastadoras consecuencias sobre el empleo derivadas,
fundamentalmente, de la crisis financiera desatada hace ya algunos afios vy,
concretamente, de los requerimientos planteados a tal efecto por la que se ha dado en
denominar desde los propios poderes publicos como la nueva “economia del
conocimiento”, hacia la que se asegura tender en los proximos afios. Se abre paso, en
suma, la idea de la necesaria rendicidon de cuentas a la sociedad que, en ultima instancia,
las financia y articula.

" En este sentido, por todos, Gonzalez Pérez (2002: 431y ss.).
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Se trata, en cualquier caso, de una cuestion particularmente compleja. De un lado,
por la propia dificultad del quehacer publico, articulado y poliédrico; de otro, por la
complicada identificacion y delimitacion de los interesados en la gestion y actividad
publica, esto es, de los stakeholders ante los que rendir cuentas. La afirmacion y el avance
en la responsabilidad social en el ambito publico parte, a fin de cuentas, de la necesidad
de conocer fehacientemente qué grupos estan realmente interesados en la funcion de las
instituciones publicas como motor de progreso y avance, a fin de garantizar su
informacion y participacion en la gestion correspondiente, habilitando, en ultima
instancia, un posible didlogo entre la institucion y el grupo de que se trate®.

En suma, los poderes y las instituciones publicas no escapan al debate y a la
corriente internacional actualmente favorables a la consolidacion y al refuerzo de la
transparencia en la denominada rendicion de cuentas, por cuanto no cabe duda alguna que
su mision constituye en si misma un servicio publico esencial, no solo para los
destinatarios concretos de su actuacion, sino también, desde una perspectiva mas amplia,
para el conjunto de la sociedad que las financia con la convicciéon de que habran de
convertirse en la piedra angular sobre la que sustentar la nueva economia del
conocimiento.

Y, sin embargo, el acuerdo sobre este punto de partida y la conveniencia de
incorporar y articular mecanismos transparentes que promuevan de manera eficaz tal
accountability en el sector publico no alcanzan a desdibujar o minorar las dificultades que
acompanan tal implementacion. Asi, son controvertidas las cuestiones relacionadas con
la eventual imperatividad de las medidas a adoptar en este ambito, la posible exigencia
de memorias o planes estratégicos periddicos en los que plasmar el estado de la cuestion
y sus compromisos al respecto para el futuro, la necesidad de determinar, en su caso, su
procedimiento de formulacidon y principales contenidos, o, en ultima instancia, la
conveniencia de dotar a todas las instituciones publicas, sobre todo a las que cuenten con
un cometido mas similar o afin, de un mismo enfoque y, en particular, de un conjunto
valido, estable y comun de indicadores a fin de facilitar su evaluacion, sistematizacion y
comparacion eficaz y en condiciones de igualdad y de posibilitar el seguimiento y la
evaluacion de las politicas adoptadas al respecto.

I1. Valor de la transparencia y contexto en que se aprueba en Espaiia la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre: ;para qué la transparencia del sector publico?

La transparencia, el acceso a la informacion publica y las normas de buen gobierno
son, o al menos debieran de ser, los ejes fundamentales de toda accion publica.
Representan, a tal efecto, los vectores sobre los que se ha hecho pivotar el debate
internacional acerca de la incorporacion al ambito juridico publico de la nocién
propiamente mercantil de la responsabilidad social corporativa. La aprobacion en Espana
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica
y buen gobierno, se propuso concretar juridicamente su articulacion y aplicacion practica
a la actividad desarrollada no s6lo por las Administraciones publicas en sentido estricto,
sino también por el complejo, variado y abigarrado universo de entes publicos que

8 Vid., a titulo ejemplificativo, sobre el concepto de grupos de interés, su evolucion y repercusion en las
organizaciones y, en concreto, en la Universidad espafiola, Aldeanueva Fernandez (2013: 238 y ss.).
Asimismo, desde la perspectiva de los lobbies no solo en Espafia sino en la regulacion de la Union Europea,
Bermudez Sanchez y de Marcos Fernandez (coords.) (2020).
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integran el sector publico espafiol®, vinculando expresamente su exposicion de motivos
el fortalecimiento de sus niveles de exigencia no sélo con la promocion de la eficiencia y
la eficacia del Estado, en sentido lato, sino, en particular, con el fomento y favorecimiento
del crecimiento econdmico y el desarrollo social.

Aunque fue objeto de criticas desde el momento mismo de su aprobacion por los
defectos e insuficiencias apreciables en su formulacion®®, que diez afios después siguen
tozudamente sin remedio'!, representd, pese a todo, un indudable paso adelante ante la
“gravisima laguna” preexistente en el ordenamiento juridico espafiol y la necesidad de
una Ley de transparencia reivindicada doctrinalmente para garantizar, de manera efectiva,
el ejercicio del derecho de acceso “deficientemente regulado” por la entonces vigente Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun*?.

Vino a colmar un vacio significativo del ordenamiento juridico espafol, llamativo
especialmente en correlaciéon con el ambito comparado, donde se habia vivido una
auténtica eclosion del derecho de acceso, por cuanto se habia aceptado de forma pacifica
en el plano internacional el valor de la transparencia no s6lo como instrumento de control
ciudadano, tanto preventivo, como propiamente represivo, sino, en particular, como
instrumento de mejora de la gestion publica en si misma®®.

Asi lo reconoce, no sin cierta humildad, la propia exposicion de motivos de la ley
cuando constata que “desde la perspectiva del Derecho comparado, tanto la Union

° Entre la literatura practicamente inabarcable al respecto, ofrecen una vision general y un analisis
pormenorizado del contenido de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, por todos, Andreu Llovet (2022),
Bermidez Sanchez y de Marcos Fernandez (coords.) (2020), Blanes Climent (2014), Boix Palop y
Castellanos Claramunt (2021), De la Nuez Sanchez-Cascado y Tarin Quirés (coords.) (2014), Fernandez
Ramos y Pérez Mongui6 (2014), Fernandez Ramos, Pérez Monguié y Galddmez Morales (coords.) (2022),
Guichot (coord.) (2014), Guichot y Barrero Rodriguez (2020), Martin Delgado (2019), Martin Delgado,
Guichot Reinay Cerrillo i Martinez (2019), Neira Barral (2022), Pérez Conchillo (2023), Rodriguez-Arana
Mufioz y Sendin Garcia (2014), Sdnchez de Diego Ferndndez de la Riva y Salvador Martinez (dirs.) y Jove
Villares (coord.) (2021), Valero Torrijos y Fernandez Salmerdn (coords.) (2014), Wences, Kélling y
Ragone (coords.) (2014) y Pifiar Mafias (dir.) (2015). Vid., asimismo, los nimeros monogréficos de la
Revista Juridica de Castilla y Leon, nim. 33 (2014), dedicado a la transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno y al analisis de la cuestion tras la Ley 19/2013, coordinado por Arancha Moreton
Toquero, y Actualidad Administrativa, nims. 7-8 (2014), sobre Gobierno Abierto y Open Data.

10 Pese a la regulacion inaugurada por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, son numerosas las voces que han
afirmado desde entonces que queda ain mucho por hacer al respecto. Vid., en tal sentido, el conjunto de
medidas drasticas y urgentes contra la corrupcién instadas a los partidos y responsables politicos por
Transparencia Internacional Espafia en noviembre de 2014. Cotino Hueso (2013: 60) hizo hincapié desde
un primer momento en los defectos mas importantes de la nueva Ley; y asi, sostiene que “es censurable
gue no se regule el acceso a la informacién como derecho fundamental, las excepciones al acceso a la
informacion son excesivas [...] ni los mecanismos de control y revision de las denegaciones parecen agiles
[...] en razon de la Disposicion adicional 1%, cualquier regulacidn especial de acceso a la informacién,
incluso por Reglamento, hace que la Ley no sea aplicable”.

11 Debo hacer hincapié en que a la inactividad del legislador estatal se suma, ademas, la ausencia de
desarrollo reglamentario de la ley pese al tiempo transcurrido desde su aprobacion.

12 En expresion literal de Pifiar Mafias (2012: 242); asimismo, sobre la ordenacion legal anterior a la Ley
19/2013, Ferndndez Ramos y Pérez Mongui6 (2014: 28 y ss.).

13 Vid. Blanes Climent (2014: 154 y ss.); Fernandez Ramos y Pérez Monguid (2014: 19y ss.). Pese a todo,
ha sido significativa también, sobre todo desde la perspectiva estadounidense, la controversia acerca del
impacto real de la adopcion de una mayor transparencia en el propio proceso de toma de decisiones
gubernamentales. Vid., a tal efecto, Bass, Brian y Eisen (2014), asi como la doctrina alli citada.
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Europea como la mayoria de sus Estados miembros cuentan ya en sus ordenamientos
juridicos con una legislacion especifica que regula la transparencia y el derecho de acceso
a la informacion publica. Espafia no podia permanecer por mas tiempo al margen vy,
tomando como ejemplo los modelos que nos proporcionan los paises de nuestro entorno,
adopta esta nueva regulacion.”'* Se hizo también especial hincapié al momento de
aprobarse la ley en la trascendencia de la transparencia para asegurar, entre otros, la
confianza de los ciudadanos y su propia inclusiéon y participacion en la res publica, en
cuanto forma, en definitiva, de legitimacion democratica del poder®®, concibiéndose la
informacion administrativa como un servicio publico obligatorio valioso y, asimismo,
como forma de evitar la corrupcion, debatiéndose incluso, a estos efectos, acerca de la
posible naturaleza constitucional del derecho de acceso a la informacion publica de los
ciudadanos, cuestion sobre la que versara con mayor detenimiento la segunda ponencia®®

Ahora bien, conviene no olvidar que su aprobacion no hubiera sido posible, en
todo caso, sin el concurso del caldo de cultivo que marcé de forma decisiva su gestacion
gubernamental y ulterior tramitacion parlamentaria®’. El origen del debate sobre un nuevo
instrumento legal al respecto se remonta al bienio 2008-2010, situdndose en el contexto
de la grave crisis de confianza politica, institucional y econdémica vigente en aquel
entonces. 2011 fue, sin lugar a duda, el afio de su impulso renacido, quiza por ser el afio
del mayor y mas espectacular divorcio entre los ciudadanos espafioles y su clase dirigente.
La preocupacion por la transparencia y el acceso a la informacion publica, presente
previamente en los escritos doctrinales, renace y arraiga ahora con mayor fuerza entre los
propios ciudadanos debido, fundamentalmente, a las circunstancias morales, econdmicas
y sociales imperantes'®. Quizé por ello se reivindico el planteamiento de la ley “como un
punto de partida hacia la mejora de una sociedad hoy carente de confianza y avida de
participacion”?®.

No resulta exagerado hablar, en tal sentido, de una crisis de credibilidad de las
instituciones espafiolas, habiéndose exacerbado quiz4, como posible contrapeso, la
auténtica repercusion y efectos de una hipotética transparencia publica, en la que se quiso
ver la solucion ultima a la deslegitimacion de lo publico. A la vista de la situacion actual
a que se enfrentan nuestras instituciones y de la fuerte polarizacion politica imperante
socialmente cabe preguntarse, diez afios después, si se ha avanzado algo o mas bien
retrocedido en este gran proposito con que se alumbro y presentd en sociedad la nueva
legislacion en materia de transparencia en 2013.

14 Sendin Garcia (2014: 108 y ss.), ofrece un enjuiciamiento general de la nueva Ley, haciendo hincapié en
su retraso, asi como en sus importantes deficiencias e insuficiencias, pese al indudable avance que supone
su aprobacién.

15 Garcia Macho (2012: 247).

16 Con mayor profundidad, por todos, Blanes Climent (2014), y la doctrina alli citada; y, desde la
perspectiva concreta de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Razquin Lizarraga (2014).
En particular, sobre los multiples contenidos de la transparencia, su esencial componente de control politico
y la larga evolucion de la transparencia hasta llegar a erigirse, a su juicio, en un derecho fundamental, vid.
Cotino Hueso (2014).

17 Sobre los antecedentes, proceso de elaboracién del proyecto de ley y tramitacion de la actual Ley, vid.
Fernandez Ramos y Pérez Monguid (2014: 38 y ss.) y Guichot (2014: 17 y ss.).

18 Asi lo subraya también Menéndez Menéndez (2012: 73).
19 Neira Barral (2022: 18).
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No en vano, se ha subrayado como la transparencia administrativa es, pese a su
posible concrecion juridica, un concepto evanescente?’, flexible en tanto se ha hecho
presente y persistente, protagonista del debate no solo académico sino también politico y
mediatico. Precisamente por ello resulta dificil delimitar con exactitud sus contornos o
consensuar su definicion, habiendo llegado a funcionar a veces como una “palabra
paraguas” susceptible de cobijar, segun el caso, un concepto u otro?!

Este es el auténtico riesgo en materia de transparencia. Al igual que cualquier otro
de los temas que mas importan a la ciudadania, asi, la equidad social, la dignidad personal,
la empatia y respaldo entre ciudadanos y territorios o la sostenibilidad de nuestro modelo
de convivencia, es dificil de concretar normativamente. Los problemas que surgen de
forma desordenada en el dia a dia obstaculizan, cuando no impiden abiertamente, el
disefio sosegado y reflexivo de arquitecturas de futuro ambiciosas, dando lugar a una
inercia, practicamente inevitable, que se ve cuestionada periddicamente por
circunstancias o supuestos de hecho concretos, habitualmente relacionados con casos
especificos de corrupcidon, que actuan a modo de aldabonazo, abriéndose entonces el
debate, a menudo incomodo, sobre la necesidad de afrontar reformas de calado a medio
y largo plazo que sustituyan algunos de los cimientos mismos de nuestras sociedades
actuales.

Se abre paso asi la idea de la transparencia, etiqueta de moda incorporada a los
resortes de nuestros Estados de Derecho, que nos asalta cada vez mas desde normas
legales y reglamentarias, memorandos oficiales y medios de comunicacion?. Reviste un
interés indudable hacer un alto en el camino para tomarse un respiro y reflexionar
sosegadamente acerca de como se quiere proyectar la arquitectura del futuro de nuestras
democracias desde la alteridad que representan los términos opacidad y transparencia.
Porque, ;a qué aludimos en realidad cuando hablamos de transparencia? Es mas, ;qué rol
compete a la Constitucion y a cada poder e institucion publica en su realizacion? Pese al
consenso practicamente generalizado sobre lo deseable de un modelo realmente
transparente, su logro parte inevitablemente del conflicto y de la busqueda de un complejo
e inestable equilibrio entre el interés de la sociedad por saber y el interés general que en
muchas ocasiones exige ocultar, ya sea como forma de garantizar el ejercicio de
potestades publicas delicadas y complejas o para facilitar que puedan prosperar el didlogo
y el acuerdo. Ambas vertientes estan llamadas no solo a coexistir en mera yuxtaposicion,
sino a convivir, retroalimentarse e impulsarse mutuamente.

Corresponde a cada ordenamiento articular, a la vista también de otras
experiencias y resultados del Derecho comparado, los instrumentos, mecanismos y
garantias que permitan ponderar adecuadamente las facetas y derechos en conflicto en
cada caso, valorando las circunstancias del supuesto particular para decidir cudl debe
ceder y ser objeto de limitacion en cada caso?®. Una tarea laboriosa por las propias
peculiaridades del objeto sobre el que recae la transparencia, que no afecta a derechos

20 Gallardo Castillo (2014: 160).

2l En expresion de Serra (2014: 53), que subraya el “poder performativo considerable” de la palabra
“transparencia”, alrededor de la que “se hacen reivindicaciones sociales, se constituyen organizaciones
gubernamentales y, en muchisimos paises, es incluso objeto de ley”.

22 Recuerda Gonzalez (2014: 109), citando a Canetti, que, tomada como instrumento, la transparencia
“puede ser interpretada como una tactica de distraccion”.

23 De forma que no se comprometan la verosimilitud del mensaje o la credibilidad del transmisor fiando
todo a la mera credulidad de su destinatario.
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exclusivamente privados sino que atafie de manera directa al interés colectivo y a la
confianza de los ciudadanos en sus instituciones publicas®*

I1I. Vertientes de la transparencia: ;como materializarla?

La transparencia se despliega fundamentalmente en dos vertientes o direcciones.
De un lado, a través del establecimiento de obligaciones de publicidad activa para todas
las instituciones y entidades publicas comprendidas en su ambito de aplicacion. De otro,
garantizando el acceso, el auténtico derecho, en suma, de los ciudadanos a la informacion
publica, también tildada de publicidad pasiva. Ambas forman parte de las denominadas
politicas de open data o datos abiertos y se encuentran estrechamente imbricadas. No en
vano, a mayor publicidad activa, menor demanda de informacion y menos litigiosidad a
causa de su denegacion. A ellas cabe sumar una tercera, si bien indirecta, en tanto
contribuye, sin duda, a una mayor transparencia publica, entendida en sentido lato, el
establecimiento, asimismo, de obligaciones de buen gobierno a cumplir por los
responsables publicos, esto es, por aquellos que desarrollan actividades de relevancia
publica en materia de gestion y gobierno, asi como las consecuencias juridicas derivadas,
en su caso, de su posible inobservancia o incumplimiento.

La mayor novedad se situo, precisamente, en relacion con el régimen juridico de
la transparencia y las obligaciones de publicidad activa y pasiva que incorpord, resultando
quiza mas conocido y pacifico el tema del buen gobierno?. Al fin y al cabo, el legislador
se limitd, que no fue poco, a dotar de imperatividad a ciertos principios de buen gobierno
de anterior aplicacion meramente potestativa, pergefiando, como aportacidon esencial en
esta materia, un nuevo régimen juridico sancionador que, a través de la correspondiente
tipificacion de infracciones y sanciones, permitiera perseguir y sancionar los posibles
incumplimientos habidos al respecto. Asi lo establece, por otra parte, la propia Exposicion
de Motivos de la Ley espafiola 19/2013, cuando afirma, de forma un tanto hiperbolica,
que “en lo que respecta a buen gobierno, la Ley supone un avance de extraordinaria
importancia. Principios meramente programaticos y sin fuerza juridica se incorporan a
una norma con rango de ley y pasan a informar la interpretacion y aplicacién de un
régimen sancionador al que se encuentran sujetos todos los responsables publicos
entendidos en sentido amplio que, con independencia del Gobierno del que formen parte
o de la Administracion en la que presten sus servicios y, precisamente por las funciones
que realizan, deben ser un modelo de ejemplaridad en su conducta.”

En cualquier caso, tan solo se tipifican infracciones y sanciones en el ambito
concreto del buen gobierno, donde el legislador eleva a imperativos ciertos principios
antes recogidos como meras recomendaciones de soft law o cumplimiento voluntario, no
sin plantear, en cualquier caso, algunas dudas concretas en cuanto a su regulacion y
articulacion. De un lado, por la propia correlacion entre infracciones y sanciones y una
cierta minoracion en cuanto a la entidad o gravedad de estas ultimas. Asi, las infracciones

24 Afirma por ello Alonso (2014: 81) que el riesgo de la transparencia es “ser vista como una simple
estrategia que no quiere decir su nombre”, en definitiva, “como una nueva forma aun mas sofisticada de la
manipulacioén”. Si se percibiera como impostura o teatralizacion “podra incluso ser interpretada como una
verdadera sefial de alarma de que algo preocupante y turbio se esconde”, de forma que transparencia y
normalidad se divisaran tan solo “como mascaras que disimulan algo no confesable”.

% De “recuelo de obviedades” a este ultimo respecto en relacion con la ley espafiola de 2013 habla
Menéndez Menéndez (2012: 77).
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leves seran sancionadas con una amonestacion, pudiendo imponerse al infractor en el
supuesto de las graves la declaracion del incumplimiento y su publicaciéon en el diario
oficial correspondiente o, en su caso, la no percepcion, de llevarla aparejada, de la
correspondiente indemnizacion para el caso de cese en el cargo. Las infracciones muy
graves seran, a su vez, sancionadas con las dos anteriores, esto es, cumulativamente con
las dos sanciones previstas para el supuesto de comision de infraccion grave. De otro, por
cuanto parece dificil imaginar, salvo algin caso flagrante de infraccion muy grave con
repercusion e impacto publico de cierta trascendencia, la apertura de oficio de
procedimiento sancionador por la propia Administraciéon y aun en el supuesto concreto
de mediar una denuncia particular, nada impediria que se pudiera optar por su archivo.
Hablar, en tal sentido, de auténtica responsabilidad en materia de buen gobierno, pese al
indudable paso adelante que supone la tipificacion de este régimen sancionador, resulta,
sin duda, especialmente complejo?®.

En Espaiia la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, ahonda en estas cuestiones desde
la perspectiva mas amplia del sector publico y de su gestion, dedicando el Titulo I a la
transparencia de la actividad publica. Bajo este rétulo se comprenden obligaciones tanto
de publicidad activa, esto es, de dar a conocer cierta informacion, como de publicidad
pasiva o acceso a la informacion publica a peticion o solicitud del propio ciudadano;
ambas debidamente enmarcadas por dos vertientes esenciales: de un lado, el ambito
subjetivo de aplicacion de la Ley, al que se dedica el Capitulo I de este primer Titulo a fin
de delimitar los sujetos publicos y privados obligados a su cumplimiento, y, de otro, el
ambito objetivo afectado por el texto legal, concretado en los Capitulos I y III, en los que
se aborda la cuestion esencial acerca de como y cudl sea la informacion a suministrar, en
cada caso particular, a la sociedad, ciudadano solicitante o, en definitiva, stakeholder
afectado.

Desde la primera de las perspectivas apuntadas, la determinacion del ambito
subjetivo de la ley marca, sin duda alguna, la forma en que se materializa la transparencia
en tanto marca quién ha de ser transparente y hasta donde?’. Cabe diferenciar cuatro
grupos de sujetos en funcidon de su atadura o grado de sumision a las obligaciones de
publicidad activa y pasiva impuestas por la ley:

1.- Totalmente sujetas a publicidad activa y pasiva. Son Administraciones
publicas a los efectos de la legislacion espaiiola aplicable en materia de transparencia,
acceso a la informacion y buen gobierno, segun el art. 2.1, apartados a) a d), de la ley:

a) Las propiamente territoriales, esto es, la Administracion General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Autonomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla
y las entidades que integran la Administracion Local.

26 Sobre las dificultades practicas para sancionar al respecto, vid., por todos, Blanes Climent (2014: 603 y
SS.).

27 Cabe traer a colacion la reflexion desarrollada en este punto por el Sindic de Greuges de Catalunya en su
Informe extraordinario sobre El derecho de acceso a la informacién puablica, de marzo de 2012, cuando
afirma, p. 26, que “lo que deberia ser relevante a los efectos de la aplicacion de la normativa reguladora del
derecho de acceso es que la informacion haga referencia a actividad pablica, entendida en sentido amplio,
con independencia de que esté en posesion de un sujeto publico o privado. Y si determinada informacion
de relevancia publica no puede ser accesible, debe ser por razones objetivas y motivadas, porque exista una
excepcion al acceso, no por razén del ente o la persona que posee esta informacion.”

10
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b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social asi como
las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales colaboradoras de la
Seguridad Social.

c) Los organismos auténomos, las Agencias Estatales, las entidades publicas
empresariales y las entidades de Derecho Publico que, con independencia funcional o con
una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacion
0 supervision de caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

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

2.- Parcialmente sujetas a publicidad activa y pasiva. Se encuentran asimismo
sujetas a las previsiones de la ley vigentes en materia de transparencia de la actividad
publica en sus dos vertientes, publicidad activa y pasiva, si bien fuera de las previsiones
aplicable Unica y exclusivamente a las Administraciones publicas y tan solo hasta donde
determine expresamente la ley, conforme a su art. 2.1, apartados e) a 1):

e) Las corporaciones de Derecho Publico, en lo relativo a sus actividades sujetas
a Derecho Administrativo, en tanto cuentan con naturaleza y régimen juridico mixto o
bifronte.

f) Los 6rganos constitucionales y, por extension, estatutarios, en concreto, 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 Espaiia, el
Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico
y Social y las instituciones autondmicas analogas, en relacion con sus actividades sujetas
a Derecho Administrativo.

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

h) Las fundaciones del sector publico previstas en la legislacion en materia de
fundaciones, quedando fuera, por tanto, aquellas en cuyo patronato pudiera estar presente
la Administracion o una entidad publica pero que fueran de naturaleza juridica privada.

1) Las asociaciones constituidas por las Administraciones, organismos y entidades
previstos en este art. 2. Se incluyen los 6rganos de cooperacion previstos en el articulo 5
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin?®, en la medida en que, por su
peculiar naturaleza y por carecer de una estructura administrativa propia, le resulten
aplicables las disposiciones de este Titulo. En estos casos, el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la Ley 19/2013 seran llevadas a cabo por la Administracion que
ostente la Secretaria del érgano de cooperacion.

3.- Sujetas tan solo a publicidad activa. Un tercer grupo de sujetos es el obligado
a publicidad activa pero excluido del deber de publicidad pasiva. Se encuentran
exonerados, por tanto, de facilitar informacion a los ciudadanos como consecuencia del
ejercicio de su derecho de acceso. Son, de acuerdo con el art. 3, apartados a) y b) de la
ley:

28 Previstos actualmente, tras la derogacion de la Ley 30/1992, en los arts. 145y ss., sobre técnicas organicas
de cooperacion, de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

11
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a) Los partidos politicos, organizaciones sindicales y organizaciones
empresariales.

b) Las entidades privadas que perciban durante el periodo de un afo 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 subvencion publica, siempre
que alcancen como minimo la cantidad de 5.000 euros®.

4.- Obligadas a suministrar la informacion necesaria para que las entidades de
los grupos 1y 2 puedan, a su vez, cumplir con sus deberes de publicidad activa y/o pasiva.
Un tultimo grupo esta integrado, en fin, a tenor del art. 4 de la ley, por las personas fisicas
y juridicas que, distintas a todas las anteriores, presten servicios publicos o ejerzan
potestades administrativas. Estan obligadas a suministrar a la Administracion, organismo
o entidad del art. 2.1 de la ley a la que se encuentren vinculadas, previo requerimiento,
toda la informacion necesaria para el cumplimiento de las obligaciones que tuvieran
atribuidas en materia de publicidad activa y/o pasiva. Esta obligacion se extiende,
asimismo, a los adjudicatarios de contratos del sector publico en los términos previstos
en el respectivo contrato.

En cuanto a la segunda faceta apuntada, esto es, al ambito propiamente objetivo
de la Ley, el Titulo I diferencia de forma expresa entre dos regimenes de publicidad, activa
y pasiva, dedicando a cada uno de ellos un Capitulo independiente®. Y asi, el Capitulo II
prevé, en primer lugar, la publicacion periddica y actualizada en las correspondientes
sedes electronicas o paginas web de los sujetos obligados de aquella informacion
“relevante para garantizar la transparencia de su actividad relacionada con el
funcionamiento y control de la actuacion publica”, deber que recae directamente sobre
algunos sujetos y de forma, en cambio, tan solo indirecta o tangencial sobre otros, en
cuanto, no olvidemos, obligados a transmitir a otra Administracion, organismo o entidad,
previo requerimiento o en los términos previstos contractualmente, la informacion que
pudiera reputarse necesaria para su cumplimiento de este extremo.

Exige el legislador que la publicacion se realice de manera clara, estructurada y
entendible para los interesados, preferiblemente, en formatos reutilizables, debiendo
establecerse los mecanismos adecuados para facilitar la accesibilidad, interoperabilidad,
calidad y reutilizacion de la informacidon publicada asi como su identificacion y
localizacion. A tal efecto, los articulos 6 a 8 de la Ley identifican y desgranan el contenido
de aquella “informacion relevante” que debe ser objeto de publicacion, en la que quedan
comprendidos aspectos no solo institucionales, organizativos y de planificacion, sino
también informacion de relevancia juridica, de un lado, y econdmica, presupuestaria y
estadistica, de otro®

2 Rodriguez-Arana (2016: 57) incide, a tal efecto, en la exigencia de transparencia y publicidad que “debe
regir la actuacién de todas las organizaciones e instituciones que realizan actividades de interés general o
que utilicen o manejen fondos publicos en sus actividades”.

%0 De ahi que resulte mas oportuno mantener, en sintonia con lo propuesto por Serra (2014: 54), dos términos
diversos, transparencia y acceso, sin confundir sus ambitos correspondientes, en tanto la primera no
engloba, necesariamente, el “derecho de completo acceso” o “de ausencia de resistencia a la mirada” frente
al proposito ciudadano de consultar cualquier documento, archivo o base de datos.

31 Se muestra critico con esta distincion por entender que lo relevante juridicamente puede y suele serlo
también desde una perspectiva econémica y viceversa, Menéndez Menéndez (2012: 76). En todo caso, se
debe tomar en consideracion la normativa sectorial que amplia, en ciertos supuestos y para determinadas
materias y organismos publicos, la informacion que debe ser objeto de publicidad activa.

12



\\CUC ! EMBAJADA d Cooperacion
\ CONFERENCIA IBEROAMERICANA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL , e aed Espafiola

CONOCIMIENTO/

Poco mas precisa este Capitulo II, que resulta, precisamente por ello, un tanto
limitado, en cuanto requiere, sin duda alguna, del complemento de la pertinente normativa
de desarrollo, ya sea sectorial o no, para la determinacion no so6lo del modo en que habra
de realizarse la publicacién correspondiente, sino de las posibles consecuencias que
llevaria anudadas la inobservancia de lo que en ¢l se dispone. A titulo de ejemplo, se
determina de forma un tanto imprecisa que las obligaciones de publicidad activa tendran
caracter periodico, sin concretar o establecer lapsos temporales concretos, ya sean
siquiera plazos minimos 0 maximos; tampoco se ofrecen criterios claros para discernir,
de otro lado, la relevancia o irrelevancia, en su caso, de una informacion concreta que
pudiera o hubiera de ser objeto de publicidad.

En segundo lugar, el Capitulo III del Titulo I se centra, en cambio, en las
obligaciones de publicidad pasiva que recaen sobre los sujetos obligados por la Ley, esto
es, en el que tradicionalmente ha venido conociéndose y enunciandose como derecho de
acceso a la informacion publica. A diferencia de la publicidad activa, esta segunda
presupone una actuacion o solicitud previa de alglin ciudadano, interesado en acceder a
la informacion publica correspondiente.

Regulada hasta aquel momento de forma claramente insuficiente en el articulo 37
de la Ley 30/1992, de 26 de diciembre, se le dedican ahora en el nuevo texto legal de
diciembre de 2013 trece preceptos, los articulos 12 a 24, estructurados en tres Secciones
que regulan, sucesivamente, los posibles limites al derecho de acceso a la informacion
publica, el procedimiento concreto para su ejercicio, asi como el régimen, en su caso, para
la posible impugnacién de la resolucion correspondiente.

Sobresale, en particular, respecto al cauce procedimental dispuesto por la ley al
que debera acomodarse el ejercicio del derecho de acceso, la exigencia de motivacion
para su eventual denegacion, requerimiento facilmente eludible, como se comprende, ante
la prevision expresa de efectos desestimatorios una vez transcurrido el plazo maximo
establecido para resolver, de un mes, como regla general, ampliable por otro mes, previa
notificacion al interesado, en caso de que “el volumen o la complejidad de la informacion
que se solicita asi lo hagan necesario”. Cabe augurar desde un primer momento, pese al
tenor literal del precepto, la ampliacion practicamente automatica y generalizada de este
plazo méaximo para resolver, ante la facilidad de interpretar y expandir el concepto
juridico indeterminado “complejidad” para justificar la prorroga correspondiente, cuando
no la directa pasividad e inactividad del sujeto obligado frente al requerimiento efectuado.

La complejidad procedimental se ve incrementada, ademas, por la introduccion
de una via administrativa de recurso alternativa y potestativa, ex articulos 23 y 24 de la
Ley de 2013, ante la Comision de Transparencia y Buen Gobierno como organismo
publico de nueva creacion cuyo régimen juridico establece, por lo demaés, el Titulo I1I de
la ley. Se trata de una posible via para la impugnacion de las resoluciones, expresas o
presuntas, que recaigan a resultas del procedimiento instado para el ejercicio del derecho
de acceso®, sustitutiva, en todo caso, de los recursos administrativos ordinarios regulados
al momento de aprobarse la Ley 19/2013 por la Ley 30/1992% y actualmente por la

32 Sean resoluciones en sentido estricto o actos de tramite que decidan directa o indirectamente el fondo del
asunto, impidan la continuacién del procedimiento, produzcan indefensién o un perjuicio irreparable a
derechos e intereses legitimos, por aplicacion supletoria del art. 112.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

33 En virtud de lo dispuesto por aquel entonces 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 Coman.
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vigente Ley 39/2015%4. Conforme al articulo 24.4, el plazo maximo de que dispone el
Consejo para resolver es de tres meses, entendiéndose desestimada la reclamacion en caso
de silencio administrativo.

Sin menoscabar la importancia de esta nueva reclamacion cabe cuestionarse, sin
embargo, acerca del impacto y los efectos practicos derivados, de forma mas amplia, de
la aplicacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, sobre el grado o nivel real de
transparencia de nuestro sector publico. No en vano, el procedimiento articulado por el
legislador para acceder a la informacion publica esta llamado a desembocar, las mas de
las veces, en la desestimacion de la solicitud correspondiente por silencio
administrativo®®, eludiendo con ello la exigencia de motivacion para la eventual
resolucion denegatoria y abriendo al interesado la subsiguiente reclamacion en via
administrativa, ya sea a través de los recursos administrativos ordinarios u optando, en su
caso, por la reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno u o6rgano de
garantia autonomico correspondiente. Un auténtico via crucis procedimental para el
solicitante recalcitrante en su intencion, por cuanto la posible desestimacion de su peticion
en esta segunda via administrativa, plagada de carencias e insuficiencias en su regulacion,
le abocaria, en ultima instancia, a la via judicial, lenta y poco rentable si se considera su
sustanciacion por procedimiento contencioso-administrativo ordinario.

Sin duda la repercusion real de este procedimiento de impugnacién como posible
promotor de una toma de conciencia y, en definitiva, de un serio cambio de rumbo al
efecto por parte de todas las Administraciones, entidades e instituciones competentes y
obligadas en la materia, dependera, en ultima instancia, de la propia trayectoria y, en
definitiva, de la independencia, solidez y especializacion que sean capaces de allegar los
oérganos de garantia en el ejercicio de sus funciones®®, sin olvidar, en cualquier caso, que
su intervencion es meramente potestativa a este respecto por cuanto corresponde al
afectado decidir, en ultima instancia, la via de impugnacion que considera mas adecuada
u Optima para sus intereses®’.

En efecto, en lugar de interponer el correspondiente recurso de alzada o de
reposicion, el sujeto legitimado podra optar, alternativa y potestativamente, por iniciar el
procedimiento especial previsto por el art. 24 de la Ley 19/2013 estatal o, en su caso, el
previsto en la legislacion autonomica respecto de las decisiones adoptadas en aquel

3 Actualmente, articulo 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn
de las Administraciones Pablicas. No en vano, las carencias del sistema de recursos administrativos
ordinarios han llevado, entre otros, a Sanchez Moron (2014: 276) a afirmar que “no ha funcionado nunca
como una garantia efectiva de legalidad, salvo honrosas excepciones”. La cuestion fue ampliamente tratada
en la obra colectiva coordinada por Lopez Ramdn (2016).

35 Una vez transcurrido el plazo méaximo establecido para resolver, de un mes, como regla general, ampliable
por otro mes, previa notificacion al interesado, en caso de que “el volumen o la complejidad de la
informacion que se solicita asi lo hagan necesario”. El propio Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
ha sefialado en su Memoria 2019, p. 148, que a causa de ello “a la hora de formular su reclamacion, el
interesado o la interesada se encuentra en una situacién desfavorable al tener que presentar una impugnacion
sin conocer los motivos que han conducido a la otra parte a denegar su solicitud de acceso”, sin que ello
quede solventado porque “en buena parte de los casos, una vez presentada la reclamacion, el 6rgano
administrativo, a invitacion de este CTBG, fija su posicion haciendo alegaciones”.

% Sij bien la Ley 19/2013 ha omitido atribuir al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno algunas de las
clasicas garantias que aseguran totalmente su independencia en los planos organico, presupuestario,
funcional y personal. Vid. las propuestas que desarrolla, a tal efecto, Garcia Costa (2014: 502 y ss.).

37 Vid., a tal efecto, la reflexion desarrollada por Recuerda Girela (2013: 342 y ss.), sobre la actual crisis
del sistema tradicional de recursos administrativos.
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ambito o el local de la autonomia correspondiente, recayendo su resolucion sobre estos
nuevos organos de garantia. La virtualidad para el afectado se encuentra, en mi opinion,
no so6lo en quién resuelve el procedimiento, sino en el posible ahorro de tiempo en su
tramitacion y, probablemente, en el también posible efecto ejemplarizante o, en su caso,
vergonzante que pudiera llegar a desarrollar el nuevo procedimiento, entiéndase bien esta
ultima aseveracion, por cuanto ninguna entidad obligada por la ley querria resultar
publicamente sefialada por un tercero ;cualificado?®, esto es, el 6rgano de garantia
competente, como responsable de adoptar, expresa o presuntamente, resoluciones que
resultaran abiertamente contrarias a la transparencia y vulneradoras de los derechos de
los ciudadanos pormenorizados por la nueva Ley®. Recuérdese, a este respecto, la
funcion que encomienda al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno el articulo 38, en
su apartado d), de “evaluar el grado de aplicacion” de la Ley y elaborar, a tal fin, una
memoria anual que serd presentada a las Cortes Generales “en la que se incluird
informacion sobre el cumplimiento de las obligaciones previstas”, funcion compartida en
el ambito autondmico por algunas de las autoridades creadas al efecto.

IV. La informaciéon publica como objeto de la transparencia: ;qué ha de ser
transparente?

Un aspecto crucial para articular el régimen juridico de la transparencia es la
determinacion del objeto sobre el que ha de recaer. Conforme al Diccionario de la Real
Academia Espafiola una institucion o entidad y sus gestores son transparentes cuando
proporcionan “informacion suficiente sobre su manera de actuar”. Define, por lo demas,
una gestion o proceso como transparente siempre que se realice, a su vez, “sin que se
oculte informacién sobre la manera en que se hace o se desarrolla y, en particular, sin que
haya dudas sobre su legalidad o limpieza”.

Ahora bien, ;qué informacidén es la que debe ser proporcionada y coémo se
determina su suficiencia? En el ambito internacional se ha consolidado que el objeto de
la informacion a la que el ciudadano tiene derecho a acceder es muy amplio®®. La
legislacion estatal aplicable al efecto en Espafia diferencia entre publicidad activa y
pasiva, siendo mas amplio, en principio, el objeto de la segunda, instada a solicitud del
interesado. Asi, conforme al art. 5.1 de la Ley 19/2013 los sujetos obligados publicaran
periddicamente “la informacion cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la
transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la actuacién
publica”, concretando esa relevancia en torno a tres grandes apartados:

1.- Informacion institucional, organizativa y de planificacion. El art. 6 de la ley
dispone que habra de publicarse informacion precisa y actualizada acerca de las funciones
que desarrolla el sujeto obligado en cuestion, la normativa que le resulta de aplicacion y
su estructura organizativa, exigiéndose de forma concreta la inclusion de un organigrama

38 Dependera del grado de especializacidn real de los miembros que integran su composicion.

39Y cuya publicidad prevé el art. 24.5 de la Ley 19/2013, que ha de entenderse aplicable también, en tanto
norma bésica, a las resoluciones en la materia provenientes de los érganos de garantia autonémicos.

40 Cotino Hueso (2017: 298 y ss.) se remite, a tal efecto, a la definicion muy amplia que recogen en tal
sentido la Convencion de Aarhus de 1998, la Observacion general nim. 34 de 2011 del Comité de Derechos
Humanos de la ONU o la Recomendacion en Europa de 21 de febrero de 2002, entre otros documentos
europeos posteriores.
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actualizado que identifique a los responsables de los diferentes 6rganos y deje constancia
de su perfil y trayectoria profesional.

A esta obligacion general para todos los sujetos incluidos por el art. 2 de la ley en
su ambito de aplicacion suma el legislador, para el caso concreto de las Administraciones
publicas, el deber de publicar los planes y programas anuales y plurianuales en los que se
les fijen objetivos concretos, asi como las actividades, medios y tiempo que se prevé
asignar a su consecucion. No basta, en todo caso, con esta publicacion previa, sino que el
precepto les impone, ademas, el seguimiento y la difusion del progreso en su consecucion.
Exige, en concreto, que “su grado de cumplimiento y resultados” sean “objeto de
evaluacion y publicacion periddica junto con los indicadores de medida y valoracion, en
la forma en que se determine por cada Administraciéon competente”.

La aprobacion posterior de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, ha incorporado un
nuevo art. 6 bis a la Ley 19/2013 en el que impone, asimismo, a determinados sujetos
concretos la publicacion de su inventario de actividades de tratamiento, en aplicacion del
articulo 31 de la citada Ley Organica. Llama la atencion la deficiente técnica legislativa
empleada al efecto en tanto las distintas leyes dirigidas a regular y establecer obligaciones
en materia de publicidad activa a instituciones y entidades publicas, entendidas en sentido
lato, tienden a relacionar listados y emplear enunciados diversos en su tenor literal,
planteando disparidades cuando no abiertas dudas acerca de su aplicacion y la
equiparacion entre unas y otras.

En este caso concreto, la legislacion de transparencia impone la obligacion
regulada en su art. 6 bis a “los sujetos enumerados en el art. 77.1 de la Ley Orgénica de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales”. Su enunciado no
coincide exactamente, sin embargo, con el ambito subjetivo de aplicacion que sanciona
el art. 2 de la misma ley en sentido lato y tampoco con su relaciéon de Administraciones
publicas en sentido estricto. De una parte, y a diferencia del ambito subjetivo de
aplicacion de la legislacion de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno, la
ley orgénica no menciona siquiera a las Ciudades de Ceuta y Melilla, a las entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las mutuas de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales colaboradoras de la Seguridad Social, a ciertas sociedades
mercantiles y asociaciones o a los 6rganos administrativos de cooperacion. De otra,
incluye en su ambito de aplicacion a los 6rganos jurisdiccionales y a los consorcios, que
no aparecen citados por el art. 2 de la ley de 2013, asi como a los “grupos parlamentarios
de las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas autondémicas” y “de las
Corporaciones Locales”, siendo asi que el art. 3 de la Ley 19/2013 extiende la aplicacion
de las disposiciones relativas a publicidad activa a “los partidos politicos” y no a los
grupos*!

41 ; Cabria reconducir estos Ultimos, a efectos del régimen juridico aplicable en materia de transparencia
activa, a “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
carécter de ayuda o subvencion publica, siempre que alcancen como minimo la cantidad de 5.000 euros”
del art. 3 b) de la Ley 19/2013? Supondria extender la etiqueta a grupos que carecen de personalidad juridica
y tan solo en la medida en que percibieran ayudas o subvenciones publicas por la cuantia minima fijada,
frente a la ley organica vigente en materia de proteccion de datos que no distingue entre grupos y que
permitiria stricto sensu excluir a los partidos politicos de la obligacién de publicar su inventario de
actividades de tratamiento.
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2.- Informacion de relevancia juridica. La Ley 19/2013 reserva en su art. 7 la
exigencia de publicidad activa para este tipo de informacién a las Administraciones
publicas, en el ejercicio de sus competencias.

De un lado, porque son las unicas con capacidad de adoptar una decision, ya sea
con caracter resolutorio o de tramite, expresa o presunta, de eficacia declarativa,
ejecutiva, consultiva o certificante, en ejercicio de una potestad administrativa, por lo que
el precepto les impone en su apartado a) el deber de publicar:

a) Las directrices, instrucciones, acuerdos, circulares o respuestas a consultas
planteadas por los particulares u otros o6rganos en la medida en que supongan una
interpretacion del Derecho o tengan efectos juridicos.

De otro, porque son las Unicas que intervienen de forma directa en el proceso de
elaboracion normativa, destacando en este punto la necesidad de publicar la informacion
comprendida en sus apartados b) a d):

b) Los Anteproyectos de Ley y los proyectos de Decretos Legislativos cuya
iniciativa les corresponda, cuando se soliciten los dictdmenes a los 6rganos consultivos
correspondientes. En el caso en que no sea preceptivo ningun dictamen la publicacion se
realizard en el momento de su aprobacion.

c) Los proyectos de Reglamentos cuya iniciativa les corresponda. Cuando sea
preceptiva la solicitud de dictdmenes, la publicacion se producird una vez que estos hayan
sido solicitados a los oOrganos consultivos correspondientes sin que ello suponga,
necesariamente, la apertura de un tramite de audiencia publica.

d) Las memorias e informes que conformen los expedientes de elaboracion de los
textos normativos, en particular, la memoria del andlisis de impacto normativo regulada
por el entonces vigente Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio*?

El precepto se cierra con un ultimo apartado €) que remite a la legislacion sectorial
vigente para disponer la publicacion de aquellos documentos que, conforme a la misma,
“deban ser sometidos a un periodo de informacion publica durante su tramitacion”.

3.- Informacion economica, presupuestaria y estadistica. De acuerdo con el art. 8
de la Ley 19/2013 los sujetos obligados en materia de publicidad activa deberan hacer
publica la informacioén relativa a una relacion minima de actos de gestion administrativa
con repercusion econdmica o presupuestaria, teniendo en cuenta, en todo caso, las
competencias legislativas autonomicas. Se trata, en concreto, de informacion relativa a su
licitacion contractual, suscripcion de convenios, concesion de subvenciones y ayudas
publicas, presupuestos aprobados, cuentas anuales e informes de auditoria de cuentas y
de fiscalizacion externa que se emitan, retribuciones de altos cargos y maximos
responsables de las entidades, resoluciones de autorizacion o reconocimiento de
compatibilidad o ejercicio de actividad privada, declaraciones anuales de bienes y
actividades de los representantes locales e informacion estadistica necesaria para valorar
el grado de cumplimiento y calidad de los servicios publicos que sean de su competencia.

A este primer nucleo de informacion que debe ser objeto de publicidad activa se
suma, en el caso de las Administraciones publicas, la obligacion de publicar la relacion

42 Qustituido ahora por el Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la citada Memoria
del Andlisis de Impacto Normativo.
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de bienes inmuebles que sean de su propiedad o sobre los que ostenten algin derecho
real.

Del mismo modo, se establece también una obligacion bésica y reducida de
publicidad activa para los sujetos obligados del art. 3 (partidos politicos, organizaciones
sindicales y empresariales y 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 subvencion
publica, siempre que alcancen como minimo la cantidad de 5.000 euros), que deberan
publicar la informaciéon que se refiera a los contratos o convenios que hayan celebrado
con una Administraciéon Publica, asi como la relativa a las subvenciones que hubieran
recibido cuando el 6rgano concedente sea una Administracion Publica.

No cabe duda de que la amplitud e indeterminacién del precepto, plagado de
imprecisiones y conceptos juridicos indeterminados, y no siempre bien cohonestado con
otra normativa sectorial aplicable®, suscita dudas acerca de qué debe ser necesariamente
objeto de publicacion, hasta donde llega la obligacion de publicidad activa y, sobre todo,
como abordar el seguimiento y la eventual sancidon, en su caso, de los eventuales
incumplimientos que pudieran plantearse al respecto**

De otro lado es preciso atender también al objeto de la publicidad pasiva en tanto
segunda vertiente de la transparencia. Aunque el legislador espafiol ha optado por un
sistema que en principio se presenta amplio en materia de derecho de acceso, la lectura,
interpretacion y aplicacion sistematica de los arts. 12 y siguientes de la Ley 19/2013
abocan al intérprete juridico a cierta zozobra, por cuanto resulta meridianamente claro
que pese a las buenas intenciones derivadas de la incorporacion de la nueva filosofia de
transparencia y rendicion de cuentas al &mbito juridico publico, resulta imposible aspirar
a la transparencia absoluta en la actividad publica. Conforme al art. 13 de la Ley 19/2013
“se entiende por informacion publica los contenidos o documentos, cualquiera que sea su
formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de
aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus
funciones”, estableciéndose ya, por tanto, algunas cortapisas al efecto.

El Convenio del Consejo de Europa sobre el acceso a los documentos publicos,
hecho en Tromse el 18 de junio de 2009 y firmado por Espana el 23 de noviembre de
2021, entrd en vigor en nuestro pais el pasado 1 de enero de 2024. Recoge una definicién
algo mas amplia del objeto sobre el que recae el derecho de acceso al prescindir de la
referencia finalista que efecttia el legislador espaiiol al ejercicio de sus funciones por parte
del sujeto a quien se dirige la solicitud. Y asi, conforme a su art. 1.2 a) se entiende por
“documentos publicos” a efectos del Convenio “toda la informacion registrada
[archivada] de cualquier forma, elaborada o recibida, y en posesion de las autoridades
publicas”.

43Vid., a titulo de ejemplo, sobre la transparencia de la actividad pGblica en materia de contratacion menor,
Casares Marcos (2023: 44y ss.).

4 Asi, por ejemplo, el Sindic de Greuges, Ombudsman de la Comunidad Auténoma de Catalufia, lleva afios
denunciando el despliegue a dos velocidades de la legislacion de transparencia en materia de publicidad
informativa en funcion del tamafio de la Administracion puablica de que se trate o de la naturaleza diversa
del sujeto obligado. Cabe citar su dltimo Informe sobre transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno 2022, de junio de 2023, p. 21.
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Por lo demas, el deseo y el proposito de dotar de la mayor publicidad -de luz y
taquigrafos, en definitiva- a la organizaciéon y gestion publica habra de colisionar
necesariamente con otros intereses afectados, abocando a la necesaria ponderacion entre
los diversos bienes juridicos en juego®. Este aspecto y, en particular, los limites,
numerosos y variados, que el propio legislador ha establecido para el ejercicio del derecho
de acceso se tratard en la tercera ponencia.

Pues bien, el primer rasgo que llama la atencion acerca del objeto del
procedimiento de acceso es que no estd limitado a documentos, sino que se extiende a
cualquier contenido o documento en poder de algun sujeto obligado que haya sido
adquirido o elaborado a raiz de sus procesos de toma de decisiones o como consecuencia
de su actuacion o uso de fondos piblicos*®. La Resolucién 431/2018, de 5 de octubre, del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno ha declarado, en este sentido, que la
legislacion reguladora de la transparencia ha extendido el derecho de la ciudadania a saber
mas alld del concepto tradicional de documento, como elemento fisico tangible,
asumiendo un contenido més amplio en el que tiene cabida la informacién que contengan
las bases de datos o sistemas de informacion de los organismos y entidades incluidos en
el 4mbito subjetivo de aplicacion de la ley*’. Si la solicitud va dirigida a un 6érgano en
cuyo poder no obrara la informacion requerida estara obligado a reenviarla al que resulta
competente, si lo conoce, o a inadmitir, indicando en la resolucion correspondiente el
organo que, a su juicio, es competente para conocer de la solicitud.

En todo caso, no cabe confundir el derecho de acceso a la informacion publica con
el derecho genérico a obtener informacion administrativa de caracter general, ya sea oral
o escrita, ni con el derecho a formular consultas, quejas, denuncias o reclamaciones, que
cuentan con su propio procedimiento. Tampoco forma parte de este derecho la obtencion
de certificados, compulsas, la devolucion de documentos originales previamente
aportados a un procedimiento, copias auténticas o la solicitud de una determinada
actuacion material®®,

Del mismo modo, siempre que la informacion publica requerida estuviera en
poder del 6rgano en el momento en que se formula la solicitud de acceso®, resulta
indiferente la fecha o momento concreto en que se hubiera producido o hubiera llegado
de forma efectiva a ¢él, por lo que no existe en este sentido limite temporal para la
aplicacion retroactiva de la Ley 19/2013, a cuyo amparo cabe solicitar, incluso,
informacion publica generada antes de su entrada en vigor. Por lo demads, cuando la ley
habla de informacion que obre “en poder” de los sujetos obligados “se refiere a un poder

4 Garcia Macho (2012: 249).

46 Rodriguez Sanchez (2019: 24 y ss.) incide en el doble valor, politico y econdémico, que tiene la
transparencia, en tanto pone a disposicion de la ciudadania la informacion facilitada desde los poderes
publicos para que todos puedan conocer las politicas desarrolladas y las decisiones que se adopten, los
responsables de su ejecucion, cdmo y cuando se ponen en practica y cuanto se gasta en las diversas
actuaciones.

47 Si bien Ferndndez Ramos y Pérez Mongui6 (2020: 173) observan que la ley no ha sido del todo
consecuencia, manteniendo en algunos preceptos la referencia exclusiva a los documentos.

4 Garcia Iniesta (2019: 204 y ss.) sintetiza la doctrina de los 6rganos de garantia de transparencia al
respecto.

49 Fernandez Ramos y Pérez Mongui6 (2020: 174) resumen la cuestion precisamente en saber “;cudndo
puede entenderse que una informacion, a pesar de no encontrarse plasmada en un documento, ‘obra en
poder’ de un sujeto obligado?” y califican de “ciertamente dificil” la carga que recae sobre el solicitante de
acreditar la existencia de la informacion.

19



\\CUC * ! EMBAJADA d Cooperacion
\ CONFERENCIA IBEROAMERICANA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL , " S aed Espafiola

CONOCIMIENTO/
-/

juridico, y no meramente material”, de forma que lo relevante es que el sujeto obligado
disponga de las potestades necesarias para recabar la informacioén, aun cuando no se
encuentre materialmente en su poder°

En todo caso, es necesario que la informacion se encuentre plenamente elaborada
o en grado que pudiéramos calificar de complitud, sin que el acceso quede, no obstante,
limitado a la informacién que se contiene en un procedimiento que ya esté concluido. El
problema se plantea cuando el sujeto obligado ha incumplido la norma, legal o
reglamentaria, que le exige la produccidon de una determinada informacion, pudiendo
beneficiarse en este caso de su propia torpeza en contra del conocido principio nemo
auditur propriam turpitudinem allegans®. La Resolucion 142/2018, de 24 de abril, del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno ha declarado a tal efecto que no corresponde
al Consejo “revisar si una determinada informacion deberia o no existir, ni enjuiciar la
correccion juridica de la eventual carencia de la misma” o, en su caso, “las presuntas
irregularidades o deficiencias -que a juicio de los reclamantes presente la informacion
proporcionada por la Administracion”, que deberd, en todo caso, “alegarse y hacerse valer
en la correspondiente via administrativa y/o jurisdiccional que resulte competente en
funcién de la naturaleza y alcance de las anomalias denunciadas”.

El hecho de estar en curso de elaboracion o de estar preparandose, en su caso, su
publicacion general podrd motivar, asimismo, la inadmision motivada de la solicitud
efectuada en tanto no esta disponible y no puede proporcionarse en el momento en que se
da respuesta a la solicitud. No en vano, el derecho de acceso a la informacion publica se
basa en informacion existente y no en la elaboracion especifica de documentos ad hoc,
por lo que no cabe considerar que constituyan informacién publica aquellos documentos
que no existian con cardcter previo a su peticion. Otra cosa es que se trate de una
circunstancia que no estd llamada a prolongarse en el tiempo, en cuanto culminard una
vez que se elabore o publique la informacion. A partir de ese instante pasara a estar
disponible via solicitud de acceso (si ha sido elaborada) o transparencia activa (caso de
haber sido publicada).

En una linea similar se recoge como causa de inadmision que resulte necesaria
“una accion previa de reelaboracion” para la divulgacion de la informacion. Sostiene el
Criterio Interpretativo 7/2015, de 12 de noviembre, del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno que esta causa de inadmision “puede entenderse aplicable cuando la
informacion que se solicita, perteneciendo al ambito funcional de actuacion del
organismo o entidad que recibe la solicitud, deba: a) Elaborarse expresamente para dar
una respuesta, haciendo uso de diversas fuentes de informacion, o b) Cuando dicho
organismo o entidad carezca de los medios técnicos que sean necesarios para extraer y
explotar la informacidén concreta que se solicita, resultando imposible proporcionar la
informacion solicitada”. Asimismo, considera aplicable el concepto de reelaboracion
también a ‘“aquellos supuestos en los que la Administracion, teniendo solamente la
informacion en un determinado formato, ésta no sea reutilizable en los términos que
sefale la Ley, debiendo en este caso ofrecerse la informacion en los formatos existentes”.

Asi delimitado, el concepto de reelaboracion se diferencia de otros supuestos
regulados por la Ley 19/2013 que no se erigen, en cambio, en causa de inadmisioén como,
por ejemplo, la solicitud de “informaciéon voluminosa” a que se refiere el art. 20.1 para

%0 Fernandez Ramos y Pérez Mongui6 (2020: 179).
Sl Fernandez Ramos y Pérez Mongui6 (2020: 176).
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ampliar el plazo maximo para resolver sobre el acceso, la informacion que deba ser
anonimizada o disociada antes de ser suministrada al interesado por contener datos de
caracter personal o aquella cuyo acceso solo pueda proporcionarse en parte, asi como la
informacién que se encuentre en poder de varias unidades informantes que resulten
responsables de su custodia pero con autor claramente definido.

El Tribunal Supremo ha subrayado, en todo caso, como “la formulacion amplia y
expansiva con la que aparece configurado el derecho de acceso a la informacion en la Ley
19/2013”, tanto en su reconocimiento como en su regulacion legal, “obliga a interpretar
de forma estricta, cuando no restrictiva, tanto las limitaciones a ese derecho que se
contemplan en el articulo 14.1 de la Ley 19/2013 como las causas de inadmision de
solicitudes de informacion que aparecen enumeradas en el articulo 18.17%2. Por lo que se
refiere, en concreto, a la posible apreciacion de esta accion previa de reelaboracion por
parte de quien estuviera en posesion de la informacion solicitada, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha vinculado especificamente su concurrencia a la complejidad de
proporcionarla®, ademas de exigir que quien la invoque justifique “de manera clara y
suficiente que resulta necesario ese tratamiento previo o reelaboracion de la
informacion’*,

Mas llamativa resulta la exclusion de la informacion de carécter auxiliar o de
apoyo, cuya solicitud podré ser inadmitida mediante resolucion motivada. Ante lo escueto
del enunciado normativo se hace necesaria, a mi juicio, una minima reflexion acerca de
los conceptos de expediente y documento administrativo y de cémo ha incidido en su
generacion, conservacion y archivo la implantacion de la administracion electronica. No
parece que tenga mucho sentido excluir aquellas solicitudes de informacion publica que
requieran una accion previa de reelaboracion y, simultaneamente, imponer al drgano la
purga sistematica del expediente administrativo en caso de solicitud de acceso para dejar
fuera este tipo de informacion que la propia ley ejemplifica, entre otras, en “la contenida
en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones € informes internos o entre
organos o entidades administrativas”. En todo caso, como se han ocupado de remachar
los 6rganos de garantia de la transparencia, tanto estatal como, en su caso, autondémicos,
el nombre o rotulo que se haya dado al documento (borrador, nota, etc.) no determina su
naturaleza, por lo que debe admitirse a tramite la solicitud efectuada siempre que haya
sido determinante para la adopcion del acto, asi, si se trata de un informe juridico que
hubiera servido de base para adoptar un acto administrativo.

52 Vid. SSTS 1547/2017, de 16 de octubre (rec. 75/2017); 1768/2019, de 16 de diciembre (rec. 316/2018);
306/2020, de 3 de marzo (rec. 600/2018); y, 748/2020, de 11 de junio (rec. 577/2019).

53 Que puede deberse a varias razones, entre otras, que los datos y la documentacion no se encuentren en
su totalidad en el propio 6rgano al que se solicita, obligando a reelaborar la informacién a proporcionar a
partir de otra dispersa y diseminada, recabando primero, ordenando y separando después (lo que pudiera
estar sometido o no a limitacion), sistematizando a continuacion para, por tltimo, divulgarla. En su Criterio
Interpretativo 7/2015, de 12 de noviembre, sobre esta causa de inadmision, el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno ya habia interpretado que “puede entenderse aplicable cuando la informacién que se
solicita, perteneciendo al ambito funcional de actuacién de organismo o entidad que recibe la solicitud,
deba: a) Elaborarse expresamente para dar una respuesta, haciendo uso de diversas fuentes de informacion,
0 b) Cuando dicho organismo o entidad carezca de los medios técnicos que sean necesarios para extraer y
explotar la informacién concreta que se solicita, resultando imposible proporcionar la informacion
solicitada”.

5 Asf, entre otras, en SSTS 306/2020, de 3 de marzo, (rec. 600/2018) y 670/2022 (rec. 4116/2020).
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Asi lo dispone el Criterio Interpretativo del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno 6/2015, de 12 de noviembre, sobre la citada causa de inadmision, al sancionar
que es el caracter auxiliar o de apoyo “y no el formato que adopte o la denominacién que
se aplique lo que permitira, de forma motivada, aplicar este precepto. El desglose que
incluye el apartado 18.1.b), en: notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones
e informes internos o entre 6rganos o entidades administrativas, no es una definicion
nominal sino un ejemplo de documentos que, con un determinado formato, puede
contener informacion que cumpla los condicionantes para poder ser calificada como de
caracter auxiliar o de apoyo. Asi pues, en el contenido y no la denominacion del
documento lo determinante para la aplicacion de la causa de inadmision incluida en el
articulo 18.1.b) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre. En todo caso dicha inadmisioén
habra de ser debidamente motivada”.

El Criterio Interpretativo hace hincapié en que esta motivacion se exige,
precisamente, para “evitar que se deniegue informaciéon que tenga relevancia en la
tramitacion del expediente o en la conformacion de la voluntad publica del 6rgano, es
decir, que sea relevante para la rendicion de cuentas, el conocimiento de la toma de
decisiones publicas, y su aplicacion”. Estas informaciones “en ningun caso tendran la
condicién de informaciones de caracter auxiliar o de apoyo”, pudiendo declararse la
inadmision a tramite, en cambio, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

«1. Cuando contenga opiniones o valoraciones personales del autor que no
manifiesten la posicion de un 6rgano o entidad.

2. Cuando lo solicitado sea un texto preliminar o borrador sin la consideracion de
final.

3. Cuando se trate de informacion preparatoria de la actividad del 6rgano o entidad
que recibe la solicitud.

4. Cuando la solicitud se refiera a comunicaciones internas que no constituyan
tramites del procedimiento.

5. Cuando se trate de informes no preceptivos y que no sean incorporados como
motivacion de una decision final.»

En cuanto al contenido concreto de la informacion solicitada, publicidad activa y
pasiva se regulan como dos realidades diferentes sin que el derecho de acceso se
encuentre vedado, de un lado, o deba recaer en exclusiva, de otro, sobre las categorias de
informacion de caracter organizativo, juridico o econdmico sujetas a publicidad activa.
Caso de no hallarse publicada informacion relevante que debiera estarlo, el solicitante
podré optar por denunciar el incumplimiento ante el dérgano de garantia competente en
materia de transparencia, si asi lo estima oportuno, pudiendo ejercer su derecho de acceso
respecto a la informacion correspondiente. En el supuesto de que la informacion se hallara
publicada pero no hubiera sido localizada por el requirente, el érgano podra resolver con
indicacion del lugar preciso donde se encuentra sin aportar de forma individualizada y
pormenorizada la documentacion o informacidn cuyo acceso se pretendiera.

Por ultimo, resulta no solo llamativa sino eventualmente problematica en su
aplicacion la ultima de las causas de inadmision previstas por el art. 18 de la ley espafiola,
en tanto se refiere a supuestos en que la informacidon pudiera ser objeto de solicitud de
acceso sancionandose, pese a ello, la posible inadmision del requerimiento que pudiera
efectuarse al respecto por la intencionalidad o, de algin modo, la finalidad subjetiva que
subyazca a la peticion. Y asi, podran inadmitirse motivadamente las solicitudes “que sean
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manifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo no justificado con la finalidad
de transparencia de esta Ley”.

Ambas han sido objeto de mayor desglose y concrecién por medio del Criterio
Interpretativo 3/2016, de 14 de julio, del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno. En
relacion con la primera sostiene que “una solicitud sera manifiestamente repetitiva
cuando de forma patente, clara y evidente” cuando coincida con otra u otras presentadas
anteriormente por el mismo o los mismos solicitantes y 1) hubiera sido rechazada por
aplicacion de algun limite o concurrencia de alguna causa de inadmision, ii) se hubiera
ofrecido ya la informacion, sin que hubiera existido ninguna modificacion real o legal
sobre los datos en su momento ofrecidos, iii) el solicitante o solicitantes conocieran de
antemano el sentido de la resolucion por habérsele comunicado en un procedimiento
anterior por el 6rgano informante, iv) se presentara de nuevo en periodos de tiempo
inferiores a los plazos de tramitacion legalmente previstos para otra u otras dirigidas al
mismo o6rgano que no hubieran finalizado todavia su tramitacion, o v) fueran de respuesta
imposible, bien por el contenido o por razones competenciales. En todo caso, cada uno
de estos extremos habra de justificarse adecuadamente. No en vano, la inadmision es un
acto que pone fin al procedimiento, por lo que la respuesta a la solicitud habra de ser
motivada, incluyendo la referencia a la respuesta o respuestas anteriores de las que trae
causa la decision de inadmitir®

Respecto a la segunda, sostiene la existencia de dos elementos esenciales para
ponderar la aplicacion de la causa de inadmision relativa al caracter abusivo de la peticion
de informacién. De un lado, “que el ejercicio del derecho sea abusivo cualitativamente,
no en sentido cuantitativo” y, de otro, “que el ejercicio del derecho pueda considerarse
excesivo, es decir, cuando no llegue a conjugarse con la finalidad de la Ley”. Detalla, por
lo demds, una serie de pautas que habran de servir al sujeto obligado para ponderar
razonadamente acerca de la posible inadmision por estas causas, haciendo hincapié, en
cualquier caso, en que su reflexion a partir de las mismas habra de basarse en indicadores
objetivos y justificarse convenientemente en su resolucion:

«1. Asi, una solicitud puede entenderse abusiva cuando se encuentre en alguno de
los supuestos o se den alguno de los elementos que se mencionan a continuacion:

- Con caracter general, en aquellos casos en que pueda considerarse incluida en el
concepto de abuso de derecho recogido en el articulo 7.2 del Codigo Civil y
avalado por la jurisprudencia, esto es «todo acto u omision que por la intencion
de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales de ejercicio de un derecho».

- Cuando, de ser atendida, requiera un tratamiento que obligara a paralizar el resto
de la gestion de los sujetos obligados a suministrar la informacién, impidiendo la
atencion justa y equitativa de su trabajo y el servicio publico que tienen
encomendado, y asi resulte de acuerdo con una ponderacion razonada y basada en
indicadores objetivos.

- Cuando suponga un riesgo para los derechos de terceros.

- Cuando sea contraria a las normas, las costumbre o la buena fe.

%5 La repeticion hace referencia tan solo a los peticionarios, sea solicitud individual o colectiva, no a la
formulacion textual del objeto o informacion publica que se solicita, por lo que resulta obligado considerar
cada peticionario individualmente.
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2. Se considerara que la solicitud esté justificada con la finalidad de la ley cuando
se fundamenta en el interés legitimo de:

- Someter a escrutinio la accion de los responsables publicos.

- Conocer como se toman las decisiones publicas.

- Conocer cémo se manejan los fondos publicos.

- Conocer bajo qué criterios actian las instituciones publicas.
Consecuentemente, no estara justificada con la finalidad de la ley cuando:

- No pueda ser reconducida a ninguna de las finalidades sefialadas con anterioridad
y asi resulte de acuerdo con una ponderacion razonada y basada en indicadores
objetivos.

- Cuando tenga por finalidad patente y manifiesta obtener informacion que carezca
de la consideracion de informacion publica de acuerdo con la definicion del
articulo 13 de la LTAIBG.

- Cuando tenga como objeto o posible consecuencia la comision de un ilicito civil
o penal o una falta administrativa.»
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