\\C” EMBAJADA d Cooperacion
\ CONFERENCIA IBEROAMERICANA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL , -w DEESPANA | aecl ffif?f)fo
’./ il

motiva
SEMINARIO

“TRANSPARENCIA Y DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
DE LA ACTIVIDAD DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES”

Cartagena de Indias (Colombia), 16 a 19 de julio de 2024

Ponencia III: Marco legal de la transparencia y el derecho de acceso a la
informacion publica. Vision comparada.

Dra. Anabelén Casares Marcos

Letrada del Tribunal Constitucional de Espaiia

I. Introduccion: la recepcion y consolidacion internacional de un nuevo derecho a
acceder a la informacion publica.

Desde una perspectiva internacional el régimen juridico de la transparencia se
erige sobre el reconocimiento y la regulacion del derecho de acceso a la informacion
publica considerado desde una doble dimension. De una parte, de interés general como
instrumento o herramienta para controlar y garantizar el adecuado funcionamiento de las
instituciones en una sociedad democrética, asegurar la rendicion de cuentas en la
actuacion publica y la participacion de los ciudadanos en la gestion y procesos de toma
de decision en relacion con los asuntos publicos!. De otra, una dimension propiamente
privada o particular, en tanto permite a las personas acceder a aquella informacion sobre
la actuacion publica que pudiera resultarles de interés desde la esfera de sus intereses
particulares por afectarles de forma especifica o individual?.

En el ambito europeo, el art. 15.3 del Tratado de la Uniéon Europea reconoce el
derecho de todo ciudadano de la Unidn, asi como de toda persona fisica o juridica que
resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, a acceder a los documentos de
las instituciones, drganos y organismos de la Unidn, cualquiera que sea su soporte, con
arreglo a los principios y las condiciones que se establezcan al respecto de conformidad
con el propio precepto. En esta misma linea, los arts. 41 y 42 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea que garantizan “el derecho de toda persona a acceder
al expediente que le concierna™®y el de “todo ciudadano de la Union y toda persona fisica
o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro [...] a acceder a

L Asi lo refiere, por todos, el Sindic de Greuges de Catalufia en su informe extraordinario El derecho de
acceso a la informacion pablica, marzo 2012, pp. 5y ss. Neira Barral (2022: 46) da noticia, a partir de los
estudios de Diamond y Morlino (2004) y de Tusell Collado (2015), de los efectos de la transparencia en
tres niveles de actuacion publica, el procedimental, el propiamente sustantivo o de contenido y el de los
resultados, al favorecer “la trazabilidad de las decisiones y asignar responsabilidades propias y ajenas”.

2 Rodriguez-Arana (2016: 59) las vincula de algin modo al defender que “el acceso del pueblo, de todos y
cada uno de los ciudadanos, a los asuntos de interés general, constituye una de las manifestaciones mas
relevantes de la centralidad que la persona humana tiene en el sistema democratico”.

3 Dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial,
tal y como sanciona el art. 41.2 b) de la Carta, precepto relativo al derecho a una buena administracion.
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los documentos de las instituciones, 6rganos y organismos de la Union, cualquiera que
sea su soporte”.

Este reconocimiento encuentra desarrollo, por lo que afecta a las instituciones
europeas, en el Reglamento (CE) 1049/2001, de 30 de mayo, de acceso del publico a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision, cuyo Predmbulo
afirma que “tiene por objeto garantizar de la manera mas completa posible el derecho de
acceso del publico a los documentos y determinar los principios generales y los limites
que han de regularlo™. Su amplitud ha sido sancionada por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea que ha incidido en la necesidad de interpretar
restrictivamente las excepciones al derecho de acceso®. Pese al indudable ejemplo que
representa este Reglamento, susceptible de actuar como modelo para los Estados
miembros, no existe una norma europea equivalente que armonice desde una perspectiva
general las legislaciones internas en materia de acceso a la informacién, destacando, no
obstante, algunas Directivas que inciden en la cuestion desde la perspectiva sectorial de
materias concretas, en especial, la medioambiental®.

Resulta especialmente significativo, asimismo, el Convenio del Consejo de
Europa sobre el acceso a los documentos publicos, hecho en Tromse el 18 de junio de
2009’. Inspirado en las experiencias comunes de una parte importante de sus Estados
miembros, constituye el primer instrumento legal internacional que reconoce el derecho
de acceso con caracter general y vinculante. El Convenio sanciona el acceso a los
documentos publicos como regla efectiva y el rechazo a su difusiéon como excepcion en
ciertos supuestos que “se estableceran especificamente en la ley, habran de ser necesarias
en una sociedad democrética, y proporcionales” al objeto de proteger ciertos intereses
juridicos legitimos superiores que pueden ser de naturaleza publica o privada y que el
propio Convenio relaciona®,

4Vid., con mayor profundidad, Neira Barral (2022: 19y ss.) sobre la finalidad de la politica de transparencia
europea, la evolucidn del régimen de acceso a los documentos de las instituciones de la Unién Europea y
los principios derivados de la jurisprudencia europea en tal sentido.

5 Asi, a titulo de ejemplo, en la Sentencia de la Gran Sala de 26 de enero de 2010, asunto C-362/08 P,
Internationaler Hilfsfonds eV.

6 En particular, Directivas 2003/4/CE, de 28 de enero, de acceso del plblico a la informacidn
medioambiental y por la que se deroga la Directiva 90/313/CEE, de 7 de junio de 1990, y 2004/35/CE, de
21 de abril, de responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y reparacion de dafios
medioambientales. Destacan, asimismo, las previsiones en materia de acceso recogidas en su momento por
la Directiva 2003/98/CE, de 17 de noviembre, de reutilizacién de la informacion del sector publico,
sustituida hoy dia por la Directiva 2019/1024/UE, de 20 de junio, de datos abiertos y la reutilizacién de la
informacion del sector publico, por no hablar de las obligaciones que sancionan en materia de transparencia
y acceso a la informacién las Directivas aplicables en materia de contratacién publica (en la actualidad,
Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, de contratacién puablica y que deroga la Directiva 2004/18/CE) o
de servicios en el mercado interior (Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, de servicios en el mercado
interior).

7 Se publica en el BOE de 23 de octubre de 2023 el Instrumento para su ratificacion firmado por Espaiia el
23 de noviembre de 2021, fijindose su entrada en vigor en nuestro pais para el 1 de enero de 2024.

8 Destaca el Sindic de Greuges de Catalufia en su informe extraordinario El derecho de acceso a la
informacion publica, marzo 2012, p. 9, que con ello el Consejo de Europea ha establecido “que hay que
aplicar los principios de dafio efectivo y de interés publico preferente en el acceso, antes de denegar el
acceso en base a la aplicacion de alguna de las excepciones que enumera el articulo 3.1 del Convenio”, de
forma que el sujeto obligado debera “valorar si el acceso provocaria un dafio real al derecho o el interés
protegido con la excepcién y ponderar si se da un interés publico superior en la difusion, en relacion con la
afectacion del derecho o el interés protegido con la excepcion”.
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Su Preambulo cita, en concreto, como antecedentes para su reconocimiento del
derecho de acceso, el articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos®,
los articulos 6, 8 y 10 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales'®, la Convencion de Naciones Unidas sobre el acceso a la
informacion, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia
en materia del medio ambiente!!, y el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion
de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal'?.

Por otra parte, ante el silencio al respecto del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), que no recoge de forma expresa un derecho de acceso a la informaciéon
publica, alcanzard también gran repercursion en el ambito europeo la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que en su labor interpretativa ha
ponderado el texto del Convenio a la luz de diversos criterios y antecedentes hasta
desembocar en el reconocimiento del citado derecho de acceso, si bien con un caracter
marcadamente instrumental en tanto presupuesto para la proteccion de la “libertad de
recibir o de comunicar informaciones” que sanciona el art. 10 CEDH.

Se revela capital, en tal sentido, la Sentencia de la Gran Sala de 8 de noviembre
de 2016, asunto Magyar Helsinki Bizottsag c. Hungria, que sintetiza y aclara el debate y
su doctrina acerca de la eventual existencia, naturaleza juridica y efectos de este derecho
en la jurisprudencia del Tribunal’®, El TEDH afianza en este pronunciamiento su
consideracion del derecho de acceso a la informacion y documentacion publica como
parte esencial de la libertad de recibir informacion ex art. 10 CEDH, desgajandolo de los
derechos al respeto de la vida privada y familiar (art. 8 CEDH) y a la tutela judicial
efectiva (art. 6.1 CEDH), que quedan en cambio al margen. Su instrumentalidad como
derecho se concreta en la articulacion por el Tribunal de un test que descansa sobre cuatro
criterios o elementos para determinar su iusfundamentalidad y, por ende, su eventual
proteccion en el caso concreto: 1) la finalidad de la solicitud de informacién, de manera
que pese a no ser precisa la motivacion de la peticién correspondiente se tomara en
consideracion, caso de existir, en la ponderacion correspondiente'®; ii) 1a naturaleza de la
informacion solicitada; iii) el rol del solicitante de informacion, en especial si cumple con
el importante papel de social public watchdog, que puede recaer no solo sobre la prensa

% Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucion 217 A (111), de 10 de diciembre de
1948.

10 Hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950.
11 Hecho en Aarhus el 25 de junio de 1998.
12 Hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981.

13 Herndndez Ramos (2018: 485 y ss.) profundiza en los criterios hermenéuticos tenidos en cuenta a tal
efecto por el TEDH, en particular, los contenidos en los arts. 31 a 33 del Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969, en particular, el sentido corriente de
los términos utilizados en el texto y los trabajos preparatorios del CEDH, asi como su reconocimiento en
distintos instrumentos internacionales de diferentes ambitos.

14 pérez Conchillo (2021) se muestra critica con la tibieza desplegada por el TEDH en este punto en su
Sentencia de 26 de julio de 2020, asunto Centro para la Democracia y Estado de Derecho c. Ucrania, en
la que mantiene una postura diferente y cuestionable, “preocupante™ a su juicio, alejada a la mantenida en
otros supuestos, en particular, en la Sentencia recaida poco antes, con fecha 30 de enero de 2020, en el
asunto Studio Monitori Studio y otros ¢. Georgia. En todo caso, al margen de la postura mas o menos
exigente al respecto, de la lectura de la jurisprudencia del TEDH se infiere que, pese a ser meramente
potestativa la motivacion de la solicitud, su consignacion puede facilitar la ponderacién de intereses en
conflicto, ampliando incluso de forma significativa las posibilidades de éxito de la solicitud efectuada.
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sino también sobre organizaciones no gubernamentales implicadas en asuntos de interés
publico; y, iv) que la informacion esté lista y disponible, elaborada®®

La doctrina del TEDH considera, en sintesis, que cuando el art. 10 CEDH sanciona
el derecho a la libertad de recibir informacion béasicamente prohibe que se restrinja o
limite desde el ambito publico que una persona reciba informacion de quien desee o
quiera darsela, sin que pueda interpretarse, no obstante, que exista con cardcter general
una obligacion positiva del Estado a la luz del Convenio de recopilar y difundir
informacion de oficio (publicidad activa) o, en su caso, de transmitirla a un solicitante a
resultas de un pretendido derecho de acceso a informacion en poder de una autoridad
publica (publicidad pasiva)®. Este ultimo derecho personal y, por ende, su correlativa
obligacion publica puede surgir, no obstante, en dos supuestos concretos. De un lado,
cuando la divulgacion de la informacion hubiera venido impuesta por una orden judicial
firme a la luz de la legislacion y la realidad judicial nacional correspondiente. De otro,
cuando de las circunstancias del caso concreto quepa inferir que el acceso a la
informacion es realmente instrumental para el ejercicio individual del derecho a la
libertad de expresion, en particular, de su vertiente concreta de libertad para recibir y
difundir informacion, erigiéndose la negativa publica a proporcionarla en una injerencia
indebida en el derecho!’

También la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha recalcado que “el derecho de acceso a la
informacion es una herramienta critica para el control del funcionamiento del Estado y la
gestion publica, asi como para la prevencion de la corrupcion”, calificandolo de “requisito
fundamental para garantizar la transparencia y la buena gestion ptblica del gobierno y de
las restantes autoridades estatales”. Su pleno ejercicio constituye “una garantia
indispensable para evitar abusos de los funcionarios publicos, promover la rendicion de
cuentas y la transparencia en la gestion estatal y prevenir la corrupcion y el
autoritarismo™28,

Ha profundizado en ello la Corte Interamericana de Derechos Humanos al inferir
de la libertad de pensamiento y de expresion que establece el art. 13 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos'®, en particular, de la libertad que consagra su
primer apartado “de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion”, “el derecho que tiene toda persona a
solicitar el acceso a la informacidon bajo el control del Estado, con las salvedades
permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion”. Es mas, “dicha

15 Vid. con mayor profundidad sobre la evolucion de la doctrina del TEDH en relacion con este derecho de
acceso, por todos, Hernandez Ramos (2018) y Pérez Conchillo (2021).

16 De ahi que Hernandez Ramos (2018: 508) concluya que el balance del estudio de la jurisprudencia del
TEDH en materia del derecho de acceso a la informacion pablica “arroja luces, sombras y penumbras”.

17 Hernandez Ramos (2018: 499 y ss.) sintetiza la evolucion y los elementos esenciales de la doctrina del
TEDH, subrayando la trascendencia que ha otorgado al hecho de que la autoridad publica a la que se solicite
la informacion la ostente en régimen de monopolio, en cuyo caso impone extremar el escrutinio a la
negativa a concederla.

18 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2022, volumen 11, OEA/Ser.L/V/II,
Doc. 50, de 6 de marzo de 2023, parr. 85. Resulta de interés el estudio de Palomares Herrera (2017: 284 y
ss.) acerca de como han influido episodios de corrupcion en la normativa espafiola y chilena aprobada en
materia de transparencia.

19 Adoptada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.
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informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su
obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima
restriccion”, amparando, a su vez, que el solicitante la “circule en la sociedad de manera
que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla™. Asi lo establece su Sentencia de 19 de
septiembre de 2006, caso Claude Reyes y otros vs. Chile’®, de repercusion indudable en
esta zona geografica a la vista de la evolucion seguida por el régimen juridico aplicable
al respecto desde su punto inicial de partida®*

Con esta resolucion la Corte Interamericana abri6 el camino para la interpretacion
del derecho a la libre informacion como obligacion que incumbia también a los poderes
publicos, sentando una serie de principios que influirian con posterioridad en la
jurisprudencia del TEDH. Asi, 1) que el principio general de acceso a la informaciéon
publica es el de “méxima divulgacion”, de modo que corresponde al Estado demostrar la
existencia de restricciones; ii) que toda restriccion ha de estar establecida por ley; iii) que
la ley ha de haber sido dictada por razones de interés general para la defensa del bien
comun, como elemento integrante del orden publico democratico; iv) que la restriccion
debe obedecer a un motivo permitido por la Convencién en su art. 13.2, redirigiéndose a
las necesarias para garantizar “el respeto a los derechos o a la reputacion de los demés” o
“la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”;
y, V) que la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y apropiada para
alcanzar el logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el
ejercicio efectivo del derecho??

Revisten especial interés los casos resueltos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en que ha vinculado el derecho de acceso a la informacion publica a
la investigacion de violaciones de derechos humanos, concibiéndolo como un
instrumento idoneo para proteger el derecho a la verdad de las victimas y sus familiares,
ya sea ante la insuficiencia de la investigacion publica desarrollada®® o ante el
ocultamiento deliberado de la informacion disponible tras mecanismos como el secreto
de Estado o la confidencialidad de la informacioén, o, incluso, en razones de interés
publico o seguridad nacional para dejar de aportar la informacion requerida por las
autoridades judiciales o administrativas encargadas de la investigacion o proceso

2 Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 151, parr. 77.

2L Vid. el reportaje de 27 de julio de 2023 sobre el caso disponible en el blog Reparando Derechos, alojado
en la pagina web de la Corte y relativo al impacto de sus Sentencias en la reparacion de derechos humanos.
En él se destaca como antes de la aplicacion de la sentencia “solo tres paises de América Latina y el Caribe
tenian normativas claras de acceso a la informacion publica”, si bien “dieciséis afios después, son solo tres
paises de la region los que no cuentan con normativa de acceso a la informacion publica”. En concreto, “en
las Américas existen 22 paises que actualmente cuentan con una ley que consagra -de manera mas 0 menos
amplia- el derecho de acceso a la informacion publica: Antigua y Barbuda, Brasil, Belice, Canada,
Colombia, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos de América, Guatemala, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, San Vicente, Trinidad y
Tobago, y Uruguay. Ademas, en otros paises se han aprobado normas que sin revestir la categoria especifica
de ley, reglamentan algunos aspectos sobre este &mbito. Finalmente, existen casos en la region en los que,
dada la inexistencia de regulaciones concretas sobre el tema, este derecho se rige por las disposiciones
contenidas en la Constitucién.”

22 Siguiendo en este punto a Rodriguez Sanchez (2019: 34).

23 Asfi, en su Sentencia de 22 de noviembre de 2005, caso Gdmez Palomino vs. Perd. Fondo, Reparaciones
y Costas. Serie C No. 136, en especial, parrafos 78 y 79.
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pendientes®*. En estos supuestos la Corte Interamericana vincula ambos derechos a partir
de la premisa de que la informacion sobre una violacion de derechos humanos, debido
precisamente a su trascendencia para la autodeterminacion colectiva, no solo concierne a
la victima y a sus familiares, sino a toda la sociedad?®.

En definitiva, el interés inherente a la divulgacion de la informacion que se solicita
a las autoridades publicas es ampliamente reconocido en el plano internacional no solo
por su eventual incidencia en la esfera particular del requirente, sino por su trascendencia
para la conformacion de una sociedad informada y critica y, en tltima instancia, para el
fortalecimiento de una democracia de calidad?. De ahi su amplia positivacion desde hace
décadas por muchos Estados?’, comenzando por la pionera norma sueca de 17662, si bien
resulta indudable la creciente atencion académica y normativa recibida por la
transparencia y, en especial, el acceso a la informacién como elemento estructural del
ejercicio del poder y la autoridad ptiblica durante los ultimos veinte afios?.

Se han aducido como motivos para ello, entre otras razones al respecto, las
transiciones hacia la democracia experimentadas por muchos paises desde los afios
noventa, las demandas de mayor participacion y transparencia en los asuntos publicos a
causa de cierta pérdida de confianza de los ciudadanos en las instituciones, los efectos
sociopoliticos derivados de la grave crisis econdmico-financiera desatada a comienzos de

24 A titulo de ejemplo, en sus Sentencias de 25 de noviembre de 2003, caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 101, parr. 180; de 26 de noviembre de 2008, caso
Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 190, parr. 77; de 23 de noviembre de
2009, caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C
No. 209, parr 258; y, de 24 de noviembre de 2010, caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”)
vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 219, parr. 202, que
sanciona, ademas, en la linea de la primera Sentencia citada, caso Myrna Mack Chang, parr. 181, que
“cuando se trata de la investigacion de un hecho punible, la decision de calificar como secreta la
informacion y de negar su entrega jamas puede depender exclusivamente de un érgano estatal a cuyos
miembros se les atribuye la comisién del hecho ilicito”, sin que pueda tampoco “quedar a su discrecion la
decision final sobre la existencia de la documentacion solicitada”.

% Con mayor profundidad, Sotelo-Torres y Garcia-Curiel (2024). Vid., en particular, Droguett Gonzalez
(2019: 133 y ss.), quien analiza la evolucidn del reconocimiento del derecho de acceso a la informacion
publica en Chile a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

% Vid. a titulo de ejemplo el comentario de Sarat (2024) sobre la creciente falta de transparencia activa e
incluso pasiva respecto a la practica y la informacion atinente a la ejecucion de la pena de muerte en diversos
estados norteamericanos.

27 Neira Barral (2022: 20) da cuenta de como se expandid la legislacion en materia de transparencia entre
los paises latinos de la Europa occidental, con Francia como pionera, y de como se integrd en algunos de
ellos en leyes més generales reguladores de las relaciones entre Administracion y ciudadano o del
procedimiento administrativo, tal y como sucedié en un primer momento en Espafa con la promulgacion
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, que dedico a la cuestién su art. 37.

28 El Decreto de su Majestad sobre la Libertad de Escrituray Prensa promulgado por la Dieta de los Estados
Generales sueca con fecha 2 de diciembre de 1766, fue respaldado por tres de los cuatro estamentos
representados, otorgandole asi rango de Ley Fundamental. Vid. sobre su contenido Rodrigo de Castro
(2017: 276 y ss.).

2 Para Ginesta Rodriguez, Pano Puey, Medir Tejado y Magre Ferran (2024: 49) se trata, sin duda, de “un
fendmeno global desarrollado en gran medida durante este siglo” como demuestra que “el grueso de las
leyes de acceso a la informacién” se haya aprobado durante los ultimos veinte afos, “pasando de las 26
existentes en 1999 a las aproximadamente 132 de la actualidad”. Asimismo, sobre la necesidad de disefiar
indices adecuados que permitan avanzar en la consolidacion de instrumentos de evaluacién, diagndstico y
planificacion de politicas publicas en materia de transparencia activa, en este caso desde la perspectiva
argentina, vid. Martin Furnari (2024).
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siglo o los avances tecnologicos que han facilitado e impulsado el acceso real y efectivo
a documentacion de toda clase®

I1. Limitaciones al ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica.

La Freedom of Information Act, coloquialmente conocida como FOIA, fue
sancionada por el Presidente Lyndon B. Johnson el 4 de julio de 1966. Adquiri6 entidad
autonoma desgajandose de la Administrative Procedure Act en que se habia incluido
desde 1946 la regulacion relativa al acceso a la informacion publica en un intento de
implementar una filosofia mucho mas amplia de divulgacion publica, desde una
perspectiva tanto de publicidad activa como pasiva, acorde con el derecho a saber de la
ciudadania. Sus sucesivas modificaciones y la interpretacion jurisprudencial desarrollada
en su aplicacion han ido orientadas a consolidar con el tiempo una vision amplia del
derecho de acceso a la informacién publica y, por ende, una aplicacion restrictiva de las
excepciones dispuestas para su divulgacion.

Se inspiran en el modelo norteamericano las regulaciones generosas con el
principio de transparencia de varios paises del &mbito iberoamericano, apuntaladas por la
interpretacion expansiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®! y, en
particular, por la aprobacion de la Ley Modelo sobre Acceso a la Informacién por la
Organizacion de Estados Americanos en junio de 2010%. Si bien la pujanza de la
transparencia y el derecho de acceso es apreciable también en el ambito europeo, cabe
diferenciar a tal efecto entre regimenes juridicos diversos®. La Freedom of Information
Act irlandesa se aprobo, por ejemplo, en 1997 con el claro proposito de reducir el numero
de peticiones de acceso a la informacion publica y de configurar un derecho de acceso
algo mas restrictivo, excluyendo a determinados organismos publicos de su ambito de
aplicacion, estableciendo un catdlogo de excepciones, algunas de caracter absoluto, e
introduciendo el pago de tasas como condicion para el acceso a la informacion®,

3 INAP (2015: 19).

31 Asi lo destaca también INAP (2015: 47), al subrayar “la generosidad en la regulacion de la transparencia
y el acceso como parte de ella, con leyes especialmente avanzadas como la de México”, la garantia
constitucional del derecho de acceso en paises como Colombia, Ecuador o el propio México y el hecho de
que los paises “de la 6rbita latinoamericana” hayan encontrado inspiracion en la sustancialmente avanzada
ley sobre esta materia de Estados Unidos.

32 Aprobada mediante Resolucion de su Asamblea General G/RES 2607 (XL-O/10), se erige en marco
legislativo general y de minimos por excelencia en la region.

33 Ackerman y Sandoval-Ballesteros (2006) refieren, en tal sentido, cuatro oleadas legislativas atendiendo
a la fecha de aprobacion de sus respectivas leyes de transparencia, distinguiendo entre paises pioneros, los
gue aprueban leyes de transparencia en la década de los 90 del siglo XX, aquellos con leyes de transparencia
del segundo milenio y las latinoamericanas. INAP (2015: 22 y ss.) agrupa a los paises, en cambio, a efectos
de su clasificacion metodologica, “sobre el criterio de la familia juridica de pertenencia”, diferenciando
entre los que siguen el modelo histérico de derecho administrativo continental, los paises escandinavos, los
de tradicion anglosajona e iberoamericanos. Cotino Hueso (2017: 281) se refiere, en particular, a la
importante accioén de la ONG “Articulo 19, Campafia Mundial para la Libertad de Expresion”, que en 1995
impulsé los Principios de Johannesburgo, que se encuentran en la base de muchas declaraciones y
resoluciones internacionales mundiales y regionales.

3 Asf lo refiere el Sindic de Greuges de Catalufia en su informe extraordinario El derecho de acceso a la
informacion pudblica, marzo 2012, p. 10, que da cuenta de sus importantes similitudes con la Freedom of
Information Act del Reino Unido del afio 2000. Asi lo subrayan también Ackerman y Sandoval-Ballesteros
(2006: 128 y ss.) que destacan el importante desafio representado en este sentido por la reaccidn politica en
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También resulta inicialmente mas restrictiva la regulacion italiana, que tan solo
haria referencia al acceso en tanto pueda reconducirse la solicitud a un documento
administrativo stricto sensu, dejando extramuros aquella informacion que se encontrara
en manos publicas pero careciera de soporte documental preciso y exigiendo, en todo
caso, que la solicitud se encuentre debidamente motivada®. Cabe destacar, en fin, la
opcion extendida en el &mbito europeo por constituir autoridades con cierta autonomia o
independencia para conocer de las reclamaciones formuladas en la materia. En algunas
ocasiones acumulan o desarrollan la funcién quienes ya desempefian otro cargo o
cometido, sefialadamente, el de Ombudsman o defensor de derechos humanos36 o,

sefialadamente, el de autoridad designada en materia de proteccion de datos®’

La Ley espafiola 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno, configura de forma inicialmente amplia el derecho
de acceso a la informacion publica, del que es titular cualquier persona y que podra
ejercerse sin necesidad de motivar la solicitud. La propia exposicion de motivos de la ley
sanciona que “solamente se vera limitado en aquellos casos en que asi sea necesario por
la propia naturaleza de la informacion -derivado de lo dispuesto en la Constitucion
Espatfiola- o por su entrada en conflicto con otros intereses protegidos”, si bien los limites
previstos “se aplicaran atendiendo a un test de dafio (del interés que se salvaguarda con
el limite) y de interés publico en la divulgacion (que en el caso concreto no prevalezca el
interés publico en la divulgacion de la informacion) y de forma proporcionada y limitada
por su objeto y finalidad. Asimismo, dado que el acceso a la informacion puede afectar
de forma directa a la proteccion de los datos personales, la Ley aclara la relacion entre
ambos derechos estableciendo los mecanismos de equilibrio necesarios. Asi, por un lado,
en la medida en que la informacion afecte directamente a la organizacioén o actividad
publica del 6rgano prevalecera el acceso, mientras que, por otro, se protegen -como ho
puede ser de otra manera- los datos que la normativa califica como especialmente
protegidos, para cuyo acceso se requerira, con caracter general, el consentimiento de su
titular.”

Se refiere a ello también el Predmbulo del Convenio de Tromsg, que pese a ser
hecho en 2009, no fue firmado por Espafia hasta 2021, entrando en vigor en nuestro pais

contra de un acceso mas amplio a la informacién publica, refiriendo los supuestos concretos de Irlanda y
Japon.

% Vid. Meale (2017: 266 y ss.) sobre el funcionamiento del principio de transparencia en el sistema nacional
italiano, asi como De luliis y Graziani (2017: 297 y ss.) sobre los cambios producidos en la legislacion
italiana en pos de una mayor apertura y forma de acceso a los datos y documentos publicos. Estos Gltimos
hacen hincapié en que la supervivencia de las muchas disposiciones reglamentarias sobre la materia “ha
determinado leyes excesivas y a veces contradictorias que, a pesar de los esfuerzos considerables, no ha
logrado plenamente ‘abrir’ la casa de vidrio para la comunidad”.

% Es el caso de Irlanda donde la funcién de Information Comissioner recae sobre quien haya sido designado
Ombudsman de Irlanda, si bien tratdndose de dos figuras o instituciones diferenciadas, con recursos y
mecanismos de actuacién diferentes. También la legislacion italiana admite la posibilidad de acudir al
defensor del pueblo respecto de los actos de las administraciones municipales, provinciales y regionales.

37 Tal sucede en Alemania con la acumulacién en 2006 de ambos cometidos en el Bundesheauftragter fir
den Datenschutz und die Informationsfreiheit, que en 2016 se convierte en Agencia federal independiente
en consonancia con la regulacién y exigencias de la Union Europea, o en Eslovenia, cuyo Comisionado
para la Informacién resuelve las reclamaciones relacionadas con el derecho de acceso a la informacion
publica y con la protecciéon de datos personales, pudiendo imponer, como organismo independiente,
sanciones econdmicas en caso de incumplimiento de sus resoluciones.
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el 1 de enero de 2024%. Destaca, en concreto, como el ejercicio del derecho de acceso a
los documentos publicos no solo “proporciona una fuente de informacion para el
publico”, sino que le ayuda ““a formarse una opinion sobre el estado de la sociedad y sobre
las autoridades publicas” y, ademas, “fomenta la integridad, la eficacia, la eficiencia y la
responsabilidad de autoridades publicas, ayudando asi a que se afirme su legitimidad”.
Colige por ello que “todos los documentos publicos son en principio publicos y solamente
pueden ser retenidos para proteger otros derechos e intereses legitimos™. El art. 3 del
Convenio permite a los Estados parte establecer especificamente por ley aquellos limites
que tengan por objetivo la proteccion de alguno de los intereses que enuncia siempre que
resulten “necesarios en una sociedad democratica”®. Se trata, en todo caso, de un listado

en buena medida coincidente con el recogido por el legislador espafiol en la vigente ley
de 2013

Y asi, al derecho de acceso a la informacion publica que establece y regula la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, se contraponen los limites, numerosos y variados, que el
propio legislador establece en sus articulos 14 y 15, por los que podra limitarse total o
parcialmente su ejercicio cuando el acceso suponga un perjuicio para®!:

a) la seguridad nacional,
b) la defensa,

c) las relaciones exteriores,
d) la seguridad publica,

e) la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos
o disciplinarios*,

38 Se publica en el BOE de 23 de octubre de 2023 el Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo
de Europa sobre el acceso a los documentos publicos, hecho en Tromsg el 18 de junio de 2009 y firmado
por Espafia el 23 de noviembre de 2021.

39 Siempre que tengan como objetivo la proteccion de:

a) la seguridad nacional, la defensa y las relaciones exteriores;

b) la seguridad publica;

c) la prevencion, la investigacion y la persecucion de actividades criminales;

d) las investigaciones disciplinarias;

e) la inspeccion, control y supervision por autoridades publicas;

f) la intimidad y otros intereses privados legitimos;

g) los intereses econémicos y comerciales;

h) las politicas estatales de cambio de moneda, monetarias y econdémicas;

i) la igualdad de las partes en los procedimientos judiciales y la administracién eficaz de la justicia;
j) el medio ambiente; o

k) las deliberaciones dentro o entre autoridades publicas en lo referente al examen de un asunto.

40 Como bien afirma Guichot (2019a: 58) el Derecho supranacional y comparado, en especial, el Convenio
de Troms@, muestra como el elenco de limites “se ha mas o menos estandarizado”.

41 Vid., sobre la aplicacién de los criterios interpretativos del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
en relacién con algunos de los limites establecidos por el art. 14 de la Ley 19/2013, Menéndez Rexach
(2020: 153y ss.).

42 Una clausula mas amplia que la enunciada en los apartados d) y e) del art. 3 del Convenio que se refieren,
respectivamente, a las investigaciones disciplinarias (sin mencion expresa a su prevencion o sancion) y a
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f) laigualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva,
g) las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control,

h) los intereses econdmicos y comerciales,

i) la politica econdmica y monetaria,

j) el secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial,

k) la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma
de decision®®,

1) la proteccion del medio ambiente, y

m) en los términos dispuestos por el articulo 15, la proteccion de datos
personales**

Limites generales cuyo enunciado es tan abstracto que en lugar de atenuar sus
problemas de aplicacion mas bien los acentia®®, por lo que habran de ser, en todo caso,
objeto de una interpretacion razonable a fin de evitar su conversion en restricciones
absolutas. No se trata de una exclusion por materias, por lo que no basta con su invocacion
genérica. De ahi la maximizacion del derecho de acceso y la limitacion de las restricciones
al minimo alcance necesario que ha subrayado la doctrina de los organismos garantes de
‘[ranspalrenma“6

No en vano exige el articulo 14.2 que se apliquen de forma “justificada y
proporcionada a su objeto y finalidad de proteccién™’, atendiendo a las circunstancias
del caso concreto y, en especial, a la concurrencia de un interés publico o privado superior
que justifique el acceso, ampardndose, incluso, por el articulo 16, el acceso parcial previa

la inspeccion, control y supervisién por autoridades publicas (sin cita de los ilicitos administrativos y, por
tanto, del ejercicio de la potestad administrativa sancionadora).

43 El art. 3 k) del Convenio resulta, en principio, algo méas amplio en su tenor literal al referirse a “las
deliberaciones dentro o entre autoridades publicas en lo referente al examen de un asunto”
independientemente de que pueda afectar o, en su caso, desembocar o no en la toma de una decision.

4 La Ley espafiola se limita a hacer mencién en sus apartados j) y m) del secreto profesional, la propiedad
intelectual e industrial y la proteccién de datos personales, frente al art. 3 f) del Convenio que se remite, de
forma ciertamente mas extensa, a la intimidad y otros intereses privados legitimos que pudieran exceder de
los enunciados por el legislador nacional. En todo caso, el listado de la ley estatal podria ser objeto de
ampliacién, que no de reduccidn, por la legislacion autonémica de desarrollo en la materia, de acuerdo con
el reparto competencial sancionado constitucional y estatutariamente al respecto.

4 Menéndez Rexach (2020: 151), para quien su enunciado “remite inevitablemente a la casuistica”.

4 Ofrecen un andlisis pormenorizado de cada uno de ellos, entre otros, Blanes Climent (2014: 304 y ss.);
Ferndndez Ramos y Pérez Monguié (2014: 162 y ss.); Guichot (2014a: 97 y ss.; y, 2019a: 63 y sS.); e,
Ibafiez Garcia (2014: 251 y ss.).

47 El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno aprobé el Criterio Interpretativo 2/2015, de 24 de junio
de 2015, sobre aplicacion de los limites al derecho de acceso, que establece cual debe de ser el orden en el
analisis de los limites: en primer lugar, el relativo a la proteccién de datos, estudiando, sucesivamente, si
los hay, si son especialmente protegidos y se dan las condiciones excepcionales para el acceso, si son
meramente relacionados con la organizacion, el funcionamiento o la actividad publica del 6rgano o entidad
correspondiente, concediendo en este caso el acceso si con caracter general, salvo que en el caso concreto
prevalezca la proteccién de datos personales y otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el
interés publico en la divulgacion, o, en caso de que no sean ni de un tipo ni de otro, procediendo a la
ponderacién. Guichot (2019a: 62) constata, no obstante, que no siempre sigue ese orden de analisis,
abordando primero, en ocasiones, si concurre uno de los limites del art. 14.
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omision de aquella informacion afectada por el limite correspondiente, “salvo que de ello
resulte una informacion distorsionada o que carezca de sentido™®.

Su aplicacion se somete, en cualquier caso, a un doble test, por una parte del
posible perjuicio que la divulgacion pudiera producir, aspecto que habra de motivarse, v,
por otra, de la eventual superioridad del interés publico o privado que concurra en el caso
concreto en que se divulgue la informacion, abocando a la puesta en practica del principio
de ponderacion, asimismo motivada, que aparece como ‘“clave de boveda” o “espita que
permite en el caso concreto valorar la importancia que para la sociedad tiene conocer la
informacion en cuestion, incluso si con ello se causa un perjuicio para uno de sus bienes”,
tomando asimismo en consideracion las alegaciones que pudieran afectar terceros cuyos
derechos o intereses legitimos pudieran verse afectados si se concediera la informacién
solicitada.

Una realidad que se muestra en toda su crudeza en relacion con el limite de la
proteccion a la intimidad y la proteccion de los datos personales que regula, en concreto,
el articulo 15 de la Ley, por cuanto es innegable que resulta potencialmente conflictiva la
relacion entre los valores de publicidad y privacidad o, dicho de otro modo, entre los
derechos de acceso a la informacion, de un lado, y de intimidad y proteccion de datos, de
otro, mas aun habida cuenta de la distorsion del concepto “dato personal” apreciable en
los ultimos tiempos y de la imparable tendencia a aglutinar e incluir en su seno todo tipo
de informacién relativa a un sujeto particular®®. Se volvera sobre ello al hilo de la
ponencia V.

Lo cierto es que en todos los sistemas juridicos, sean supranacionales o
propiamente nacionales, se contemplan de forma expresa limites al derecho de acceso a
la informacion, habiéndose forjado a estas alturas “lo que sin exageracion puede
calificarse de un patrimonio juridico (en gran medida) comiin sobre esta materia”®’. En
todo caso, la cuestion se encuentra estrechamente relacionada con los interrogantes
planteados en torno a la conveniencia y oportunidad de motivar la solicitud de acceso.
Pese a la claridad con la que cabe deducir del tenor literal de la ley, en particular de su
art. 17, que la ausencia de motivacion no serd, por si sola, causa de rechazo de la solicitud,
no cabe duda de que el silencio del requirente puede suponerle perjuicios, en tanto le cabe
siempre exponer potestativamente sus razones que podran ser tenidas en cuenta, caso de
haberlas consignado, al resolver la solicitud®®. Aunque la Administracion deba valorar
siempre todos los intereses de caracter publico presentes en el caso concreto, la ley no

8 Droguett Gonzalez (2019: 152) ha subrayado en el 4&mbito comparado cémo “la falta de precisién en la
regulacion constitucional de la delimitacion del derecho y estandares para la aplicacion de sus limites”
puede terminar por desembocar en “una eventual actuacion arbitraria del Estado en la clasificacion de la
informacion como publica, secreta o reservada y genera inseguridad juridica respecto al ejercicio del
derecho de acceso a la informacion y de las facultades del Estado para restringirlo”.

49 Sobre los retos planteados por la dificil relacidn entre transparencia y privacidad, vid., por todos, Guichot
(2012: 283 y ss.) y Martinez (2014). Rollnert Liern (2014: 97 y ss.) se refiere, en concreto, a la espinosa
cuestion relativa a la legitimidad de la incorporacion por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de criterios de
ponderacion entre la proteccion de datos y el acceso a la informacion.

%0 Guichot (2019a: 56). Vid., asimismo, Cotino Hueso (2017: 309 y ss.).

51 Cotino Hueso (2017: 305 y ss.) subraya como pese a no ser necesaria “puede ser un elemento muy util
para que se pueda apreciar el interés publico que haga prevalecer el derecho de acceso frente a diversas
excepciones o derechos que puedan concurrir” y, en concreto, como “la jurisprudencia en la UE y del TEDH
se van decantando en esta direccion”. En idéntico sentido, Neira Barral (2022: 57 y ss.) y la doctrina alli
citada.
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despeja por completo la incertidumbre acerca de si las motivaciones atinentes a intereses
privados deben ser tomadas necesariamente en consideracion en relacion con cada
peticion de acceso o si se trata, en cambio, de un ambito en el que los intereses privados
no tengan cabida alguna o que se encuentre presidido, incluso, por la discrecionalidad de
la propia Administracion®?.

I11. Principales escollos para la materializacion de la transparencia.

La transparencia, su valor, filosofia y posibles efectos, asi como la rendicion de
cuentas que le resulta inherente no resulta una absoluta desconocida en el ambito
internacional, habiendo experimentado un auge e incremento espectacular en un periodo
de tiempo relativamente corto. Se trata de un deber no solo inexcusable sino sujeto, por
su propia naturaleza, a avance y mejora continua. Y, sin embargo, queda mucho por hacer
aun antes de desembocar en un lenguaje y procedimiento realmente comunes que
permitan la auténtica comparacion y la sana emulacién entre los sujetos obligados a
cumplir con la legislacion aplicable al respecto, cuanto si més entre ordenamientos
juridicos comparados y dispares.

A titulo de ejemplo desde la perspectiva del ordenamiento juridico espaiiol, se ha
subrayado ya en la primera ponencia, en relacion con las obligaciones de publicidad
activa, como se determina de forma un tanto imprecisa que tendran caracter periodico,
sin concretar o establecer lapsos temporales concretos, ya sean siquiera plazos minimos
o maximos. Tampoco se ofrecen criterios claros para discernir, de otro lado, la relevancia
o irrelevancia, en su caso, de una informacion concreta que pudiera ser objeto de
publicidad.

Por no hablar, en fin, de la amplitud con que se enuncian ciertos conceptos en
relacion con los limites al ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica -asi,
por citar algunos, “los intereses econdmicos y comerciales”, “la garantia de la
confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision” o “la proteccion
del medio ambiente”-, 0o, mas en concreto, en relacion con la obligada ponderacion y el
test de perjuicio a realizar por el 6érgano competente a fin de decidir si autoriza o no el
acceso correspondiente. Tan solo se alude, a tal efecto, a una aplicacion “justificada y
proporcionada” de estos limites o a la necesidad de atender a un “interés publico o privado
superior” en tal labor de ponderacion.

Se trata, en suma, de promover la eficiencia y racionalidad, también la econdmica,
en el sector publico, a fin de garantizar, en tltima instancia, la sostenibilidad e imbricacién
social a medio y largo plazo de las propias instituciones, por cuanto su compromiso a tal
respecto habria de permitirles devolver a la sociedad lo que previamente han recibido de
ella, contribuyendo de forma decisiva a su desarrollo econémico y a un mayor equilibrio
social. Todo ello tomando en consideracion, logicamente, las diferencias notables que
plantea el ambito publico respecto a otras instituciones privadas por su organizacion,
funcionamiento y actividad propias, asi como el desafio esencial que plantean, a tal

52 Neira Barral (2022: 56 y ss.). Se trata de una quiebra l6gica importante de la Ley 19/2013, contraria en
este punto a principios bien asentados en el Derecho supranacional y comparado, dado que en materia de
transparencia el peso del interés en la divulgacion de informacidn es el mismo, con independencia de la
identidad del solicitante. Es por esta razén que una vez concedido el acceso la informacion es libre de
circular y ser conocida por cualquiera. Guichot (2019a: 59) pone de manifiesto esta contradiccion interna
de la ley al permitir la prevalencia de un interés publico o privado en relacién con la solicitud de acceso.
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efecto, a fin de desarrollar metodologias de rendicion de cuentas mas acordes a su
quehacer. Se erigen, a tal efecto, en areas especialmente precisadas de una adecuada y
constante atencion por parte del ordenamiento juridico y de los poderes publicos tanto la
reclamacion articulada, en su caso, por el legislador para hacer frente a la resolucion
desfavorable a la pretension de acceso a la informacioén publica solicitada, como la
exigencia de un seguimiento real que permita garantizar el cumplimiento de las
obligaciones normativas alumbradas al respecto.

1. Reclamacion frente a la inadmision o desestimacion de las solicitudes
efectuadas en ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica.

Son muchas las cuestiones candentes sobre las que pivota actualmente el debate
acerca del proceloso devenir y, pese al camino recorrido, la apremiante necesidad de
lograr una mayor transparencia en el &mbito publico, otorgando un lugar destacado al
efecto al recurso potestativo y especial ante los organos de control en materia de
transparencia. Plantean, sin duda, interrogantes de especial interés su regulacion, los
aspectos procedimentales atinentes a su iniciacion, tramitacion y resolucion, asi como los
escollos habidos en su implementacion y que de algin modo apuntan a aquellas
cuestiones y propuestas de mejora que debieran afrontarse y ponderarse, en el caso
espafiol, tras diez afios de vigencia de la Ley 19/2013 a fin de que esta reclamacion pueda
llegar a erigirse algun dia en garantia no solo eficaz sino eficiente de los intereses y
derechos ciudadanos en juego.

Mas atin a la vista de la entrada en vigor en nuestro pais del Convenio de Tromsg.
Su articulo 8.1 contempla, en concreto, un procedimiento de reclamacién para el
solicitante que pida un documento oficial cuyo acceso le sea denegado, ya sea de forma
expresa o implicita, parcial o completa, “antes de la apelacion ante un tribunal u otra
institucion independiente e imparcial establecida por la ley”. El precepto exige, ademas,
en su apartado segundo, que el solicitante tenga “siempre acceso a un procedimiento de
apelacion rapido y barato, que implique la reconsideracion por una autoridad publica o la
revision” de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior.

Resulta imposible entrar en profundidad en la regulacion estatal y autondmica de
los distintos 6rganos de control erigidos en materia de transparencia en Espafia, en el
procedimiento seguido en cada caso frente a ellos para tramitar el recurso alternativo y
especial que instaura el legislador al respecto® o en el contenido de las muchas
resoluciones que han recaido a lo largo de estos afios y que han conformado ya un
significativo corpus doctrinal sobre el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica a través de su confirmacion y reiteracion en el tiempo, en unas ocasiones, o de su
eventual rectificacion por el propio 6rgano autor, en otras, asi como del propio didlogo
entre los citados 6rganos garantes™ y, en especial, la retroalimentacién con el poder
judicial como consecuencia de la impugnacion incidental de sus resoluciones en via
contencioso-administrativa>

%3 Vid., por todos, el estudio realizado al respecto por el INAP (2016) y la doctrina alli citada.

54 No en vano, como subraya Tornos Mas (2022: 16), cuando se crea un 6rgano garante independiente y se
le atribuye la funcion de resolver un litigio entre dos partes, el recurso administrativo “cumple otra funcion,
pasa a ejercer una funcion cuasi jurisdiccional”.

% Fernandez Ramos (2018b: 24 y ss.) sostiene la beneficiosa influencia mutua derivada del “reto de la
revision jurisdiccional” y del “necesario didlogo entre 6rganos de garantia y érganos jurisdiccionales”.
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Un somero repaso del régimen alumbrado al respecto por la Ley 19/2013 plantea
de inmediato, ante la vaguedad e indeterminacion que cabe apreciar en su enunciado, la
duda acerca de la eventual oportunidad de que el legislador hubiera articulado y definido,
en ultima instancia, un concepto de transparencia mas acorde a la ineludible ponderacion
a que abocan sus limites y, en particular, los diversos derechos, intereses y bienes juridicos
afectados por el acceso, el conocimiento y la divulgacion de la informacion publica®®. No
en vano, la ley resulta aplicable a una constelacion no sélo de sujetos de naturaleza
diversa, sino, especificamente, de actuaciones y procedimientos administrativos
sumamente variados, sin que el legislador haya valorado o contemplado, no obstante,
estas especialidades en la determinacion y concrecion del régimen juridico aplicable en
aras a garantizar tal transparencia, siendo asi que frente al posible silencio absoluto y
abusivo del sector publico cabe imaginar también, de otra parte, un ejercicio inmoderado
del propio derecho de acceso, contrario a la buena fe e irrazonable, entorpecedor y
dilatador, por ello mismo, de la accion y el normal funcionamiento de la institucion
correspondiente®’

No resulta mucho més concreta u oportuna la ley espafola en lo que al aspecto
procedimental se refiere al regular, en concreto, el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica. No en vano, establece una tramitacion administrativa sumamente
farragosa y contraria, en buena medida, a los propios principios inspiradores de la ley. Y

, pese al valor casi exacerbado que se otorga durante su gestacion y posterior
tramitacion parlamentaria a la publicidad y, en particular, a la transparencia de la actividad
publica, que se ha plasmado, en concreto, entre otros extremos, en la exigencia por el
legislador de motivacion de aquellas resoluciones denegatorias del acceso, resulta
desconcertante que se anuden por el articulo 20.4 de la ley efectos desestimatorios al
silencio administrativo recaido en relacion con solicitudes de acceso a informacion
publica, sin alumbrar, por otra parte, consecuencias claras y meridianas a derivar del
incumplimiento de las nuevas obligaciones de publicidad y transparencia legalmente
impuestas.

La complejidad procedimental se ve incrementada, ademads, por la introduccion
de una via administrativa de recurso alternativa y potestativa, ex articulos 23 y 24 de la
Ley 19/2013, 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 nueva legislacion en materia de transparencia por la Ley

%6 Menéndez Menéndez (2012: 78) y Casares Marcos (2015: 192).

57 Con mayor profundidad, Blanes Climent (2014: 356 y ss.). Seria necesaria una mayor concrecion
normativa precisamente para atender a la éptica cualitativa reivindicada por Sierra Rodriguez, J. (2021:
63), en cuanto no tenerla en cuenta puede llevar a obviar las peticiones “que se quedan varadas a la espera
de su resolucidn, son inadmitidas o son denegadas -sean pocas 0 muchas-" y que podrian ser, precisamente,
“las que mejor sirvan al cumplimiento de las finalidades que se derivan” de la ley, asi, “ejercer un control
sobre el poder publico y facilitar la rendicion de cuentas”.

%8 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.
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30/1992% y actualmente en la vigente Ley 39/2015%. 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 de 2013 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 informacién publica estd llamado a desembocar, las méas 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 organo de garantia autondémico
correspondiente. Un auténtico via crucis procedimental para el solicitante recalcitrante en
su intencion, por cuanto la posible desestimacion de su peticidon 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.

1.1 Sujetos del procedimiento de reclamacion.

Destacan, de un lado, los obligados a tramitar las solicitudes de acceso a la
informacion publica en los términos dispuestos a tal efecto por el articulo 2 de la ley al
definir el &mbito subjetivo de aplicacion de su Titulo I y contra cuyas resoluciones cabra
interponer la reclamacion, si bien el articulo 23.2 de la ley excluye de esta via, dando
lugar al consiguiente debate, a las dictadas por las instituciones previstas en su articulo
2.1 ). Quedan con ello al margen del nuevo recurso especial en materia de transparencia
las resoluciones dictadas en materia de acceso por los 6érganos constitucionales y, lo que
es mas llamativo aln, por algunos de naturaleza o vinculacion claramente administrativa,
en tanto forman parte o se identifican, en Gltima instancia, con la Administracion publica
en sentido lato®2. Contra sus resoluciones en materia de acceso tan solo cabra interponer
recurso contencioso-administrativo.

% 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 Comun.

60 Actualmente, articulo 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas. No en vano, las carencias del sistema de recursos administrativos
ordinarios ha llevado, entre otros, a Sdnchez 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).

61 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”. 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”.

62 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 Espafia, el Consejo de Estado,
el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico y Social y las instituciones
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No es posible entrar en profundidad en la complejidad, las dudas y los pormenores
planteados al respecto por la determinacion de los sujetos obligados a ser transparentes
por la legislacion aprobada en la materia®®, pero se debe dejar constancia del debate
abierto acerca de si afecta o no a las funciones constitucionales o a la autonomia
institucional de estos 6rganos® la sujecion de sus resoluciones en materia de acceso a la
informacién publica a la reclamacion especial, potestativa y sustitutiva, articulada al
efecto por el legislador y atinente, en exclusiva, a la aplicacion y el cumplimiento de las
obligaciones impuestas por el legislador, de modo similar a como se encuentra
expresamente previsto y sancionado, por lo demads, en materia de proteccion de datos, por
ejemplo®®. En ambos casos, tanto derecho de acceso a la informacion publica como
derecho fundamental a la proteccion de datos personales, nos encontramos ante derechos
de prevision y naturaleza indubitadamente constitucional®, cuya proteccion se
encomienda a un organo de garantia independiente, entre otras razones, por la
especializacion, reduccion de plazos temporales, simplificacion procedimental vy
abaratamiento de costes que habria de representar para el administrado.

Junto a los érganos o entidades “reclamadas” sobresalen, asimismo, de otro lado,
los sujetos reclamantes, esto es, los interesados en acceder o, en su caso, preservar de
conocimiento y difusion la informacidén correspondiente. No cabe olvidar que la
reclamacion cabe frente a toda resolucion expresa o presunta en materia de acceso,
pudiendo tratarse del interesado a quien se ha denegado el acceso, o estimado tan solo de
forma parcial, o de un tercero afectado que no comparta la decision total o parcialmente
estimatoria de acceso a la informacién publica solicitada. Cierto es que la Ley de 2013
nada dice sobre la legitimacion activa en este tipo de reclamaciéon en materia de
transparencia pero la remision expresa de su articulo 24.2 a la entonces vigente Ley
30/1992 para la regulacion de su tramitacion, lleva a invocar necesariamente la aplicacion

autonomicas analogas. Sanchez Mordn (2014: 285) afirma, entre otros, que “no esta clara la razon real de
tal excepcion”.

83 Entre especiales sujetos obligados que han dado lugar a polémica y debate, asi como a pronunciamientos
de los diversos 6rganos de garantia o, incluso, judiciales, cabe citar, entre otros, a las sociedades mercantiles
o fundaciones que formen parte del sector publico, corporaciones de derecho publico (entre otras, colegios
profesionales, federaciones deportivas o cofradias de pescadores), Universidades adscritas y colegios
concertados, grupos politicos. Vid. Guichot y Barrero Rodriguez (2020: 106 y ss., 704 y ss.); asi como el
detallado y fino analisis del ambito subjetivo de la Ley 19/2013 y, en especial, de la legislacién autonémica
aprobada en la materia desarrollado por Andreu Llovet (2022: 107 y ss., 213 y sS.).

84 O de los estatutarios, en su caso, en relacion con la normativa autonémica aprobada en la materia. Sobre
el debate planteado al efecto al poco de aprobarse la ley de 2013 vid. Ferndndez Ramos (2017: 9y ss.).

8 Articulos 51 y siguientes del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27
de abril de 2016 relativo a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento
general de proteccién de datos), asi como, en particular, articulo 77 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

% Dejando al margen el debate, sobre el que ha versado la ponencia Il, acerca de la posible calificacion del
primero como derecho fundamental, a la luz de su estrecha relacion e imbricacion con los derechos a recibir
libremente informacion veraz y a participar en los asuntos publicos, ex articulos 20.1 d) y 23 de la
Constitucidn, de lo que no cabe duda alguna es de su plasmacion expresa como derecho de configuracion
legal en el articulo 105 b) de nuestra Carta Magna. Ha sido asimismo reconocido por el articulo 42 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea a todo ciudadano de la Union y a toda persona
fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro si bien se limita de forma
expresa “a los documentos de las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, cualquiera que sea su
soporte”. Vid., por todos, Guichot y Barrero Rodriguez (2020: 66 y ss.); Guichot (2023: 17 y ss.); y, con
mayor profundidad, Pérez Conchillo (2023).
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a este ambito del concepto de interesado en el procedimiento administrativo (articulo 4
de la actualmente vigente Ley 39/2015, de 1 de octubre), esto es, quien hubiera promovido
el acceso como titular del derecho o quien, sin haberlo iniciado, tuviera derechos que
pudieran resultar afectados por la decision en cuestion (hubiera alegado o no en el
procedimiento administrativo inicial de acceso), dando cabida también, por lo demas, a
aquellos cuyos intereses legitimos, ya sean individuales o colectivos, pudieran resultar
afectados por la resolucion correspondiente y se personaran en el procedimiento de
reclamacion en tanto no hubiera recaido resolucion definitiva al respecto pese a no haber
sido emplazados, en su caso, en el procedimiento previo de acceso a la informacion,
hubieran efectuado o no alegaciones en el mismo.

Notese que aunque la ley dispone de forma expresa que si ha existido oposicion
de tercero el acceso solo tendra lugar cuando, habiéndose concedido, hubiera transcurrido
el plazo para interponer recurso contencioso-administrativo sin que se hubiera
formalizado o, en su caso, hubiera sido resuelto confirmando el derecho a recibir la
informacion, no recoge una prevision similar para el supuesto de que, recurrido ante el
organo de garantia, este confirmara el acceso. ;Habria que esperar también en este caso
a que transcurrieran los plazos antecitados antes de formalizar el acceso a la informacion?
(Y si se hubiera acudido a la via de los recursos administrativos ordinarios? El
desafortunado silencio del legislador parece hacer sorprendentemente de peor condicion
al interesado opuesto a la divulgacion en funcion de la via concreta de impugnacion de
que se pudiera hacer uso en cada caso®’.

Y, por ultimo, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno u organismo
autondémico de garantia equivalente. Sin duda la repercusion real de este procedimiento
de impugnacioén como posible promotor de una toma de conciencia y, en definitiva, de un
serio cambio de rumbo 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 6érganos 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 6ptima para sus intereses®.

Como organismo publico de nueva creacion, el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno concitd en su momento criticas y recelos por su composicion mayoritariamente
politica y marcadamente presidencialista®®. A ello se suma su cuestionable adscripcion al
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, que la Ley 19/2013 omitio atribuirle
algunas de las clasicas garantias que asegurarian su independencia en los planos organico,
presupuestario, funcional y personal, y que su Estatuto no fue aprobado por el legislador

67 Vid. Rams Ramos (2016: 594 y ss.).

%8 Vid., a tal efecto, la reflexion desarrollada por Recuerda Girela (2013: 342y ss.) sobre la actual crisis del
sistema tradicional de recursos administrativos.

8 Vid., por todos, Sanchez Moron (2014: 283 y ss.). La Comisién de Transparencia y Buen Gobierno se
constituy0 el 19 de enero de 2015 para velar por el buen desarrollo y aplicacion de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre. Con mayor profundidad sobre la organizacion y funciones de este nuevo organismo al momento
de su creacion, vid. por todos De la Nuez Sanchez-Cascado (2014: 501 y ss.); y, Guichot (2014b: 331 y
SS.).
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sino por Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre’. Son inquietudes que cabe extender,
en mayor o menor medida, a todos los érganos de garantia autondémicos, mas o0 menos
cercanos o incluso integrados en la propia estructura administrativa autondémica y
aquejados, practicamente por igual, de una escasez importante de medios personales,
materiales y financieros para el desarrollo de sus funciones’®.

Se han criticado asi, entre otros extremos’2, su elevado niimero de miembros y la
ausencia en su seno de expertos en transparencia; las mayorias institucionales presentes
en los consejos, en tanto sus miembros son, en muchas ocasiones, representantes
institucionales o de 6rganos publicos o son nombrados directamente por ellos, contando
con un perfil politico y poco técnico en su acceso; su renovacion no es siempre por
periodos distintos o no coincidentes con los del Gobierno correspondiente; carecen en
muchas ocasiones de dedicacion exclusiva; su independencia es mas nominal que real,
encontrandose sujetos al control presupuestario y de las mayorias politicas desde los
gobiernos autonémicos’>.

La inflacion de disposiciones reguladoras en materia de transparencia ha llevado,
en todo caso, a generalizar la creacion de organismos de garantia autondémicos. Al amparo
del articulo 24.6 de la Ley 19/2013 la competencia para resolver las reclamaciones
corresponde al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno “salvo en aquellos supuestos
en que las Comunidades Auténomas atribuyan dicha competencia a un érgano especifico,
de acuerdo con lo establecido en la disposicion adicional cuarta de esta ley”’®, esto es,
“para la resolucion de la reclamacion [...] en los supuestos de resoluciones dictadas por

70 Pese a todo se caracteriza como Administracion independiente ex articulo 109.1 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, entre otras razones por el régimen de nombramiento
de su Presidente, la duracion del mandato de sus miembros y las causas tasadas para su cese, asi como la
elevacion de una Memoria anual a las Cortes Generales y no ante un Departamento ministerial. Vid. las
propuestas que desarrollan, a tal efecto, Garcia Costa (2014: 502 y ss.); asimismo, Martin de Llano (2022:
61y ss.).

1 Vid., por todos, Martin Delgado (2019: 13 y ss.); y los datos aportados en la misma obra por Martin
Delgado y Mesén Mantero (2019: 41y ss.).

72 Entre otros, Martin Delgado (2016: 379 y ss.); Belarra Gorrochategui (2018).

8 Curiosamente, estas instituciones de garantia han contado con direcciones web y correos electrénicos
vinculados en muchas ocasiones con el dominio del poder ejecutivo autonémico correspondiente, hasta
verse fagocitadas, incluso, por algunas Consejerias autondmicas especialmente activas en la materia. Cotino
Hueso (2019: 41) denuncia, en tal sentido, las “no pocas dificultades” del Consejo de Transparencia de la
Comunidad Valenciana desde sus inicios debido “a una grave carencia de medios y cierto abandono
institucional”, algo que han puesto de relieve, en mayor o menor medida, la practica totalidad de los 6rganos
de garantia en sus memorias e informes anuales.

4 Conforme al apartado 2 de la citada disposicion adicional 42, las Comunidades Auténomas podran optar
por crear su propio organismo de garantia o atribuir la competencia de resolucién al Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno mediante la celebracion del correspondiente convenio con la
Administracién General del Estado en el que se estipulen las condiciones en que la Comunidad sufragara
los gastos derivados de esta asuncién de competencias. Han firmado el citado convenio para la resolucién
de las reclamaciones en materia de acceso a la informacién publica el Principado de Asturias, Cantabria,
Extremadura, llles Balears y La Rioja, asi como las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla. La Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha habia firmado asimismo un convenio de estas caracteristicas con el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno si bien tras la constitucion del Consejo Regional de
Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha aquel dejo de ser competente desde el 1 de
noviembre de 2023 para la resolucidn de las reclamaciones respecto de las resoluciones dictadas por la
Administracién de la Comunidad Autdnoma Castilla-La Mancha y su sector puablico, y por las entidades
locales incluidas en su ambito territorial y su sector publico.
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las Administraciones de las Comunidades Autonomas y su sector publico, y por las
Entidades Locales comprendidas en su &mbito territorial”’.

Destaca al respecto la curiosa y en buena medida polémica Sentencia del Tribunal
Supremo 422/2022, de 5 de abril (rec. 3060/2020), sobre el Consejo de Transparencia de
la Region de Murcia, que sostuvo que “no resulta coherente, desde la perspectiva
constitucional y desde el prisma de la logica de la accion administrativa de control, que
dicho sistema pueda originar disfunciones en orden a la proteccion del derecho, que se
revelen contrarias a la exigencia de garantizar un tratamiento comun de los administrados
frente a la totalidad de las Administraciones publicas que ejercen su actividad en un
determinado territorio”, entendiendo, en consecuencia, “por via interpretativa, desde una
perspectiva integradora de la normativa estatal con la normativa autonémica, [que] cabe
inferir que el legislador estatal ha establecido un modelo regulatorio comun de las
reclamaciones formuladas contra los actos denegatorios de acceso a la informacion
adoptados por los Entes locales, que impide que el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno Estatal o los Consejos de Transparencia de las Comunidades Autonomas
puedan abdicar de sus potestades de control de la actividad de los Entes locales en esta

materia, creando espacios exentos de control que diluyan la proteccion debida de este
derecho.”’®

Son en estos momentos doce los 6rganos de garantia autondmicos en materia de
transparencia’’, todos ellos con configuracion diversa y, por tanto, dificiles de clasificar
por sus estructuras dispares y el alcance asimétrico de sus funciones y de las materias
objeto de su control’®, si bien cabe identificar como columna vertebral comiin a todos
ellos su competencia para resolver las reclamaciones en materia de derecho de acceso a
la informacion publica, pudiendo agruparse en torno a cuatro modelos que en sentido laxo
cabe identificar como en la misma linea de la organizacion y estructura del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno estatal, o bien como organismos primordialmente
colegiados, adheridos al defensor del pueblo autonémico correspondiente o, en ultima
instancia, eminentemente unipersonales’®

5 El segundo parrafo del apartado 1 de esta disposicion adicional excluye del ambito de la reclamacion a
las “resoluciones dictadas por las Asambleas Legislativas y las instituciones analogas al Consejo de Estado,
Consejo Econémico y Social, Tribunal de Cuentas y Defensor del Pueblo”, contra las que solo cabra la
interposicidn de recurso contencioso-administrativo.

6 Vid., con mayor profundidad, Contreras Ortiz (2023: 95 y ss.), para quien la Sentencia del Tribunal
Supremo 670/2022, de 2 de junio (rec. 4116/2020), vendria a corregir, en parte, el criterio jurisprudencial
asentado en esta anterior de 5 de abril, recordando al efecto que “una sola sentencia no forma jurisprudencia
y que, ademas, puede ser objeto de cambio o correccion de los criterios sostenidos”.

" Asi, Comision da transparencia de Galicia, Comision Vasca de Acceso a la Informacion Publica, Consejo
de Transparencia de Navarra, Consejo de Transparencia de Aragon, Comissio de Garantia del Dret dAcces
a la Informacio Publica de Catalufia, Comision de Transparencia de Castilla y Ledn, Consejo Regional de
Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha, Consell Valencia de Transparéncia, Consejo de la
Transparencia de la Region de Murcia, Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia,
Comisionado de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica de Canarias y Consejo de Transparencia
y Participacion de la Comunidad de Madrid.

8 A resultas de la renuncia por parte del legislador estatal a establecer una regulacion basica completa del
conjunto de requisitos minimos de forma y funcionamiento que deban cumplir los érganos autonémicos de
control y, en consecuencia, del amplio margen de actuacion de que dispone el legislador autonémico desde
esta perspectiva. Asi lo subraya Martin Delgado (2019: 25 y ss.).

79 Siguiendo en este punto la clasificacidn propuesta al efecto por Sierra Rodriguez (2017: 87 y ss.). Vid.,
asimismo, la sistematizacién propuesta por Enériz Olaechea (2018: 77 y ss.), quien distingue, a su vez, en
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Su éxito dependerd, en buena medida, del prestigio y auctoritas que sean capaces
de allegar y mantener en el ejercicio de sus funciones®®, de que logren realmente
profesionalizar y especializar el control, de que sean capaces de contrarrestar la débil
situacion del solicitante de informacion publica frente a la institucion correspondiente,
manteniendo, simultaneamente, cierta independencia respecto a la compleja constelacion
de entidades que pueblan el sector publico en cuestion®’. No ayudan las lagunas, silencios
y ambigiiedades de la legislacion vigente en materia de transparencia ni las endebles
garantias que, caso de existir, se han constituido para asegurar su autonomia e
independencia real respecto de la Comunidad Auténoma en cuestion, en especial, en
materia presupuestaria, pero también, en muchas ocasiones, organica y funcional. Cabria
mejorar significativamente, asimismo, la regulacion de los requisitos a allegar por los
miembros que se incorporen al drgano de garantia, asi como su disponibilidad de medios
de todo tipo, personales, materiales y financieros, para hacer frente a sus funciones.

1.2 Tramitacion y resolucion del procedimiento de reclamacion.

Resulta parca la ley estatal sobre la tramitacion procedimental de la reclamacion
especial en materia de transparencia. A ello se suma, por otra parte, la eclosion de la
legislacion autondmica habida en la materia, que habrad de sujetarse, en todo caso, a la
competencia exclusiva del Estado para la determinacion del “procedimiento
administrativo comun”. La propia remision expresa de la Ley 19/2013 a lo dispuesto en
materia de recursos por la legislacion aplicable al citado procedimiento administrativo
comun permite acudir, en todo caso, a categorias e interpretaciones ya consolidadas
jurisprudencial y doctrinalmente en el ambito iusadministrativa, asi, por ejemplo, el
concepto de interesado en el procedimiento, la posibilidad de solicitar la suspension
cautelar de la resolucion que se recurre, o, en fin, la recta comprension del plazo para
recurrir el silencio administrativo negativo y efectuar su computo desde que el interesado,
fuera o no solicitante, realice actuaciones que supongan que conoce el contenido de la
resolucion presunta. Resulta significativa, a tal efecto, la regulacion efectuada por el
legislador de la impugnacion de las resoluciones presuntas y, aun mas, la tardanza del
propio Consejo estatal en asumir la doctrina constitucional no solo en cuanto al plazo para
recurrir el silencio negativo sino para corregir la ficcion de que se impugna en puridad el
silencio administrativo y no el fondo en caso de resolucion expresa posterior, imponiendo
con ello al recurrente la carga de impugnar nuevamente la resolucion denegatoria expresa
obtenida después en perjuicio del principio elemental de economia procedimental y
validando con ello supuestos, en muchas ocasiones, de evidente mala fe por parte de la
Administracion que resuelve fuera de plazo para confirmar de forma expresa la
denegacion del acceso y desvirtuar la reclamacion especial interpuesta.

Aunque se trata de un procedimiento de recurso ad hoc, especial y potestativo, en
el caso de la ley catalana sustituye tan solo parcialmente el sistema tradicional de recursos
en tanto cabe, ante la denegacion de acceso a la informacion, recurso de reposicion ante

una linea similar pero con ciertas divergencias, los modelos de drgano colegiado adscrito a la
Administracién autondémica, con sus distintas matizaciones, de 6rgano colegiado adscrito al parlamento
autonomico, de o6rgano especial vinculado con el defensor del pueblo autonémico y de comisionado
parlamentario especifico, desvinculado, en cambio, del defensor del pueblo autonémico.

8 Fernandez Ramos (2018b: 21 y ss.) no duda en referirse a “la centralidad” de los drganos de garantia en
el sistema de transparencia, a su creacion y adecuada configuracion como “pieza angular para el sistema”,
asi como a su necesaria auctoritas.

81 Por todos, sobre la configuracion del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno al momento de su
creacion, Ridao Martin (2014: 292).
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el mismo organo o también, con caracter alternativo o sucesivo, pero nunca simultaneo,
reclamacion ante su Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion
Publica. Una solucion sin duda polémica por su evidente friccion con la competencia
estatal exclusiva para regular el procedimiento administrativo comtin y, en particular, por
su eventual contradiccion con el articulo 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

Si bien la reclamacion en materia de transparencia esta llamada a erigirse en via
alternativa a los recursos administrativos ordinarios, rapida, asequible econdmicamente y
eficaz para poner fin al litigio con la Administracién, no cabe ignorar que existen
carencias estructurales significativas en su articulacion que pudieran contrarrestar o
debilitar las garantias procedimentales de los ciudadanos durante su tramitacion. Asi, la
falta de contradiccion real en su seno y la ausencia en su impulso del principio
inquisitivo®2. Todo ello repercute en el excesivo peso que adquiere en la tramitacion de la
reclamacion la vision del expediente que aporta o sintetiza en sus alegaciones la
Administracion, entidad o institucion recurrida, sin posibilidad real del recurrente de
plantear, ampliar o concretar sus argumentos sobre otra cosa que no sea su solicitud
inicial. Si bien no es preciso motivar la instancia y cabe plantear la reclamacién con un
documento meramente testimonial de la disconformidad con la resolucion recaida en el
procedimiento de acceso a la informacion publica, resulta llamativa la ausencia posterior
de cualquier otro tramite de alegaciones y que no se aporte al organo de garantia el
expediente administrativo, construyéndose su resolucion sobre la base del escrito de
interposicion de la reclamacion por el solicitante y de las alegaciones efectuadas sobre el
particular por la Administracion. No se contempla tampoco actividad probatoria, sino tan
solo la argumentacion, en su caso, de los motivos de impugnacion alegados en el escrito
inicial.

A lo anterior se suman, a mi juicio, otras dos debilidades estructurales harto
elocuentes®®. De un lado, la indeterminacion de la disposicion adicional 1° de la Ley y su
posible uso por el legislador, o incluso por el titular de la potestad reglamentaria, y
eventual abuso de la posibilidad de establecer regulaciones especificas que desplacen a la
Ley 19/2013 y resulten mas restrictivas que la general en materia de transparencia y
acceso a la informacion. Esta posibilidad ha sido cortada en buena medida por la doctrina
de algunos organos de garantia y por la propia jurisprudencia. Asi, se han planteado
problemas en materia de proteccion de datos y acceso a la justicia; acceso a informacion
por parlamentarios, concejales y sindicalistas; asuncion de competencias y singular
proteccion del acceso a la informacidn ambiental; solicitud de acceso por interesados,
administrados, denunciantes e incluso por servidores publicos como Administracion;
reutilizacion de la informacion del sector publico; acceso a los documentos obrantes en
los archivos, informacidn reservada, secretos oficiales o estadistica... en caso de que estos
regimenes normativos particulares no contemplaran un recurso propio o especifico,
[resulta supletoria la reclamacion prevista por la legislacion de transparencia ante el
organo de garantia correspondiente aunque quede desplazado el régimen juridico
sustantivo aplicable a la solicitud y el acceso a la informacion publica correspondiente?

Asi parece haberlo sancionado la Sentencia del Tribunal Supremo 312/2022, de
10 de marzo (rec. 3382/2020), en una interpretacion acorde con los criterios gramatical,
historico, sistematico y teleoldgico de la normativa general y especial sobre transparencia.
Sostiene que «conforme a lo previsto en la disposicion adicional primera, 2 de la Ley

82 En idéntico sentido, Martin Delgado (2016: 386).
8 De “talon de Aquiles” del sistema de garantias habla Martin Delgado (2016: 417 y ss.).
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19/2013, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso
a la informacién “se regiran por su normativa especifica, y por esta Ley con caracter
supletorio”. Pues bien, el alcance que atribuye a esta expresion la jurisprudencia de esta
Sala, que antes hemos resenado, lleva a concluir que el hecho de que en la normativa de
régimen local exista una regulacion especifica, en el plano sustantivo y procedimental,
del derecho de acceso a la informacion por parte de los miembros de la Corporacion en
modo alguno excluye que, con independencia de que se haga uso, o no, del recurso
potestativo de reposicion, contra la resolucion que deniegue en todo o en parte el acceso
a la informacion el interesado pueda formular la reclamacion que se regula en el articulo
24 delaLey 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica
y buen gobierno (y, en el caso de Cataluiia, en los articulos 39 y siguientes de la ley
autondémica 19/2014, de 29 de diciembre).» Remacha que «esta viabilidad de la
reclamacion prevista en el articulo 24 de la Ley 19/2013 no es fruto de ninguna técnica
de “espigueo” normativo sino consecuencia directa de las previsiones de la propia Ley de
Transparencia y Buen Gobierno, en la que, como hemos visto, se contempla su aplicacion
supletoria incluso en aquellos ambitos en los que existe una regulacion especifica en
materia de acceso a la informacidn, y, de otra parte, se establece que la reclamacion
prevista en la normativa sobre transparencia y buen gobierno sustituye al recurso de
alzada alli donde estuviese previsto (lo que no es el caso del ambito local al que se refiere
la presente controversia), dejando en cambio a salvo la posible coexistencia de dicha
reclamacion con el recurso potestativo de reposicion.»

Lauinica excepcidn a la competencia de la autoridad de transparencia se daria, por
tanto, en relacion con aquellos regimenes especiales que contienen regulaciones
especificas de un sistema propio de recurso adaptados a la naturaleza de la materia, como
es el caso de los Registros Civil o de la Propiedad. En todo caso, resultan significativos
el tiempo consumido hasta desembocar en esta interpretacion jurisprudencial, las
contradicciones habidas en la doctrina de los distintos 6rganos de garantia y la inseguridad
a que ha abocado, en todo caso, el enunciado legal vigente que podria ser objeto, sin duda,
de mayor precision y rigor®

Resulta también significativa, de otro lado, la ausencia de medios de ejecucion
forzosa para reaccionar frente al incumplimiento de las resoluciones de los 6rganos de
garantia en la materia. Ante la falta de cualquier prevision expresa al respecto por parte
del legislador, ;se obliga al reclamante a acudir a la jurisdiccion contencioso-
administrativa por inactividad si el sector publico no cumple voluntariamente con la
resolucion favorable obtenida?® Se trata de un desproposito que no hace, sin duda, sino

84 Guichot (2022: 19 y ss.) se ha referido con cierta extension a la discrepancia entre autoridades de
transparencia y jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el particular para expresar finalmente su
conviccion de que la excepcion a la competencia de las autoridades de transparencia debe quedar
circunscrita a aquellos supuestos “en los que la normativa reguladora establece, en funcién de cual sea la
finalidad a la que sirven, cuél es su grado de publicidad, exigiendo a veces un requisito de legitimacion y
previendo un mecanismo propio de reclamaciones”. Cfr., del mismo autor (2019b: 71y ss.); y, Guichot 'y
Barrero Rodriguez (2020: 739 y ss.). En una linea similar, sobre la conveniencia y oportunidad de extender
la aplicacion de la reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno al acceso a la
informacion ambiental, vid. Casado Casado (2016: 22 y ss.).

8 Se pregunta Tornos Mas (2022: 23) si pueden recurrir los 6rganos garantes en materia de transparencia,
en particular, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, a los medios de ejecucion forzosa regulados
por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, al intentar imponer sus resoluciones a otras Administraciones publicas,
tilddndolo de “problema escasamente estudiado por la doctrina y jurisprudencia”. Considerando que el
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agravar y alargar el ya mencionado via crucis procedimental a que debe enfrentarse el
interesado en obtener acceso a informacion publica frente a un organismo recalcitrante
empefiado en no suministrarla.

Se ha concitado cierto acuerdo doctrinal en torno a la conveniencia de regular la
posible imposicion de sanciones a tal efecto e incluso, con anterioridad, en la via
ejecutiva, de multas coercitivas dirigidas a los incumplidores de las resoluciones recaidas
en materia de transparencia, si bien debiera articularse en tal caso un régimen especifico
y completo que evite remisiones generales a la inobservancia de la ley o a otras
regulaciones de posibles infracciones que pudieran conducir sin mas al vacio y a la
ausencia de consecuencia alguna frente al incumplimiento de las resoluciones favorables
de los organos de garantia. Asi se produce, por ejemplo, ante una remision genérica a la
eventual persecucion de cualesquiera quebrantamientos en la materia considerando la
inexistencia, en particular, de tipos especificos en la legislacion aplicable en el ambito del
empleo publico, asi como la imposibilidad de que los dirigentes politicos pudieran ser, en
su caso, sancionados disciplinariamente®®. Sin duda la via o instrumento més practico al
respecto es la multa coercitiva, mucho mds, en mi opinidon, que la conminacion al
cumplimiento con la amenaza de sancion disciplinaria, en especial, si la coerciéon no va
dirigida a la entidad sino a la autoridad o persona responsable en ultima instancia de
cumplir la resolucion en materia de transparencia.

Con esta finalidad convendria al legislador reflexionar en profundidad sobre el
mejor modo de garantizar el cumplimiento de las resoluciones dictadas por los érganos
de garantia. Entre otros aspectos concretos, ;convendria publicar la incoacién del
procedimiento de ejecucion forzosa dirigido a la imposicion de la multa coercitiva o, en
su caso, del procedimiento propiamente sancionador y dar transparencia a los resultados
de la instruccion realizada al respecto? ;Resultaria oportuno tramitar siempre dos
procedimientos administrativos diferentes, uno para declarar el incumplimiento de la
resolucion en materia de transparencia y otro para instar la incoacion del procedimiento
dirigido, en su caso, a la imposicion de la multa coercitiva o a la sancidn de la infraccion
como forma de otorgar mayor discrecionalidad al 6rgano de garantia en la materia?
(Deberia garantizarse al denunciante la accesibilidad al expediente incoado y darle

traslado de la instruccion una vez que hubiera concluido?®’

principal escollo, en la practica totalidad de las ocasiones, sera el de hacer cumplir a otra entidad u
organismo publico con una obligacién de hacer, el acceso a una determinada informacién publica, se plantea
de inmediato la espinosa cuestion acerca de la inadecuacion de muchos de ellos para garantizar la
ejecutividad de la resolucion, asi como el de la indiscutible oportunidad de adoptar y configurar la multa
coercitiva al respecto.

8 Cotino Hueso (2014: 254 y ss.) se refiere a la “forma muy curiosa de legislar” que se concreta en los arts.
9.3y 20.6 de la Ley 19/2013 y en el “margen de actuacion bien importante” del que disponen en este punto
Comunidades Auténomas y entes locales, sin que parezca que tengan, en su opinion, “voluntad de llevar a
cabo”.

8 Tornos Mas (2022: 24 y ss.) subraya el timido avance que representan a este respecto algunas
legislaciones autondmicas en materia de transparencia, asi, las de Cantabria, Comunidad Valenciana,
Andalucia, Cataluiia, Madrid o Navarra. Concluye que, si bien “han sido mas conscientes de la necesidad
de reforzar la ejecutividad de las resoluciones de los dérganos garantes”, la situacion actual continta siendo,
no obstante, “claramente insatisfactoria”. Reivindica, en tal sentido, la tipificacion como infraccion de la
falta de facilitar la informacion requerida y la determinacion de “a quién se atribuye la potestad de incoar
el procedimiento sancionador, a quién se atribuye la potestad de imponer la sancién y a quién se
sancionara”. A ello afiade, ademas, la necesidad de reconocer la fuerza ejecutiva de las decisiones de los
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Cabe subrayar, asimismo, a la luz de la situacion actual y de la conflictividad
judicial habida en materia de transparencia a lo largo de la década transcurrida ya desde
la aprobacion de la ley estatal espafiola, la heterogeneidad que sin duda habria de recaer
y que resultaria rapidamente apreciable con una nueva regulacion sobre la ejecucion de
las resoluciones en materia de transparencia y la sancion de su eventual incumplimiento,
tanto en la propia doctrina de garantia como en la jurisprudencia a la vista de la
proliferacion de organismos autonémicos de transparencia y de las reglas en este
momento determinantes de la competencia jurisdiccional al respecto®. La dificultad de
reducir a cierta unidad las distintas posiciones que pudieran mantenerse haria aconsejable
modificar, seguramente, en aras de una mayor seguridad juridica, las reglas aplicables al
efecto para procurar centralizar en la Audiencia Nacional los recursos contencioso-
administrativos contra resoluciones del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y en
los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas los interpuestos
contra las resoluciones de los 6rganos de garantia autonomicos®®

En todo caso, cabe valorar positivamente que en via contencioso-administrativa
sea precisamente el sector publico quien adopte, en la mayoria de las ocasiones, la
posicion insdlita de demandante o recurrente, pudiendo confiar el solicitante de la
informacion publica, si asi lo desea, al 6rgano de garantia la defensa de la resolucion que
le ha resultado favorable®®. En esta misma linea pro administrado, y siguiendo el ejemplo
comparado, se ha regulado por alguna Comunidad Autéonoma de forma novedosa la
aplicacion de sistemas alternativos de resolucion de conflictos a las reclamaciones
habidas en materia de acceso a la informacion publica, dando cabida, por ejemplo, a
supuestos de mediacion®.

Sin perjuicio de sus posibles ventajas, en tanto sistema indudablemente mas rapido
y agil, cuenta también con importantes inconvenientes que deben ser objeto de
consideracion y ponderacién®. En concreto, el posible empleo de estas soluciones
alternativas como via para acelerar sin mas la resolucion de reclamaciones pendientes sin
valorar adecuadamente las circunstancias de cada caso particular y, en concreto, la

organos garantes “y la competencia para imponer multas coercitivas a los entes incumplidores, multas
compatibles con las sanciones por infraccion del deber de dar informacion”.

8 Dejando a un lado, por lo demas, la dificultad sefialada por Fernandez Ramos (2017: 39) a que abocaria,
en su caso, la necesaria declaracion de lesividad para el interés pablico si el érgano de garantia del derecho
careciera de personalidad juridica propia y se integrara en la Administracion general de la Comunidad
Auténoma sin que la legislaciéon autonémica en la materia hubiera previsto, para preservar la autonomia
del érgano de garantia, su improcedencia.

8 En idéntico sentido, Fernandez Ramos (2018b: 27). No en vano, la competencia jurisdiccional es diversa
y se disemina en funcién de que se interponga directamente recurso contencioso-administrativo contra la
resolucién recaida tras la solicitud de acceso a la informacion puablica sin acudir al recurso especial
potestativos articulado en materia de transparencia, de que se siga el proceso contencioso-administrativo
tras haber resuelto la reclamacion el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno o que haya conocido al
respecto el 6rgano de garantia autondmico. Diferencia ain mayor, como subraya Martin Delgado (2016:
393), cuando, tras la firma del correspondiente convenio, el Consejo estatal resuelva reclamaciones en
materia de acceso frente a decisiones adoptadas por 6rganos autonémicos y locales.

% De ahi que Fernandez Ramos (2017: 8) sostenga que con esta reclamacion “las tornas cambian por
completo”.

%1 De forma sefialada por el articulo 42 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién pablica y buen gobierno de Catalufia.

92 Acerca del empleo de la mediacion para facilitar la transparencia vid., por todos, Cerrillo i Martinez
(2019: 157 y ss.).

24



\\CUC * EMBAJADA d Cooperacion
\ CONFERENCIA IBEROAMERICANA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL , " I aec Espafiola

~, CONOCIMIENTO/
/

pertinencia de establecer nueva doctrina o de rectificar, en su caso, la existente, asi como,
precisamente en relacion con esto ultimo, la ausencia de publicidad de los acuerdos a que
arriben las partes, a diferencia de lo que ocurre con las resoluciones de los o6rganos de
garantia, y, por tanto, la pérdida de oportunidad y ocasioén de establecer un precedente
administrativo que, si bien no vinculante, resulta no solo conveniente para establecer,
desarrollar, concretar y matizar una doctrina progresivamente consolidada, sino también
de claro valor e incidencia pedagogica al alumbrar el camino a seguir a otras entidades y
organismos que se enfrentan a solicitudes de informacion similares. Se trata de una labor
especialmente importante desde la perspectiva del ambito local ante la escasez de medios
humanos y materiales de que adolece un gran numero de entidades locales para atender
adecuadamente sus obligaciones en materia de transparencia y acceso a la informacion
publica.

A mi modo de ver, resulta esencial la adopcion y confirmacion por la doctrina
garante y la propia jurisprudencia del principio de transparencia maxima proclamado en
el ambito internacional para reinterpretar desde este prisma y sus postulados basicos el
procedimiento de acceso a la informacion y la legislacion aplicable en la materia, asi
como, en particular, la sustanciacion de la reclamacion correspondiente ante los 6rganos
de garantia. Ello habria de repercutir, sin duda, en una mayor incidencia y exigencia en
la necesidad de motivar y restringir al maximo los limites al derecho de acceso a la
informacion, de interpretar restrictivamente las causas de inadmision correspondientes,
de adoptar una vision antiformalista favorable al ejercicio del derecho y de restringir al
maximo la huida de la Ley 19/2013 bajo la invocacién, al amparo de su disposicion
adicional 1%, de regimenes dispares o disgregadores que premian la opacidad y tradicional
cultura del silencio sobre la transparencia real y util.

2. Necesidad y complejidad de efectuar un seguimiento eficaz en materia de
transparencia.

Tomando en consideracion el contexto en que se produjo la aprobacion de la Ley
9/2013, de 9 de diciembre, no cabia sino cierto escepticismo ante su posible incidencia
real. No en vano, fue llamada a ser aplicada y puesta en practica por el sector publico en
plena reestructuracion de prioridades en la asignacion del gasto a causa de la brutal crisis
econdmica imperante y a través de un procedimiento complejo y poco favorable al
ejercicio y la reivindicacion por el ciudadano de su derecho de acceso a la informacion
publica pertinente. Factores a los que se suma, por otra parte, un importante inconveniente
derivado de la ausencia no solo de consecuencias particulares ante el incumplimiento por
los sujetos obligados de las resoluciones de los organos de garantia recaidas tras la
tramitacion de las reclamaciones correspondientes, sino, de forma mas amplia, de
cualquier tipo de prevision legal dirigida a garantizar un minimo y adecuado seguimiento
del cumplimiento de la Ley en su conjunto®

En efecto, aunque los o6rganos de garantia en materia de transparencia realicen
cierto seguimiento del grado de cumplimiento y, por ende, de la eficacia de sus

% Teijeiro Lillo (2022: 105 y ss.) se ha referido, en este sentido, a la ausencia a nivel estatal y en algunas
Comunidades Auténomas de 6rganos o unidades administrativas con competencias para el impulso de la
transparencia y, en particular, de la publicidad activa, asi como a los efectos positivos que implicaria su
creacion y la superacién por nuestro ordenamiento de algunas de las deficiencias que siguen impidiendo
que el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno asuma en la préctica su condicidn de autoridad de control
y supervision.
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resoluciones, se trata, en todo caso, de un control muy limitado, que suele restringirse a
su mera publicidad en sus paginas web y a su expresion en sus memorias o informes
anuales, sin que se prevean, por regla general, consecuencias anudadas a su eventual
incumplimiento, mas alla del mero coste reputacional del infractor, ni, mucho menos, un
seguimiento pormenorizado y real del grado de observancia de las obligaciones impuestas
por la legislacion aplicable en materia de transparencia activa y derecho de acceso a la
informacién publica®

Sobresale el silencio, en primer lugar, en términos de formulacidon y construccion
de indicadores que permitan una adecuada valoracion del grado de transparencia
adquirido por las instituciones obligadas por la Ley y, sobre todo, una comparacion en
términos de igualdad de su actividad al respecto. Baste citar las dificultades
experimentadas para el alumbramiento y puesta en practica de la Metodologia de
Evaluacion y Seguimiento de la Transparencia de la Actividad Publica (MESTA) y, pese
al esfuerzo invertido, las indudables carencias que atin subsisten al efecto®

La articulacion de indicadores se debe realizar a partir de la seleccion de areas
consideradas claves, estableciéndose para cada una de ellas aquellos criterios de buena
practica que se consideren imprescindibles y deseables para su eficiencia, asi como las
vias mas adecuadas para la valoracion y evaluacion de su materializacion concreta. Si
estan bien construidos brindan resultados de los que extraer informacion suficientemente
valida, fiable y objetiva, actuando como criterio para la deteccion precoz de areas de
alarma o para la identificacion de otras susceptibles de ser consideradas areas de mejora
o de excelencia®®. Son, por todo ello, un instrumento imprescindible para analizar, evaluar
y hacer seguimiento de la implantacion real de la cultura de la transparencia en nuestro
sector publico®’. A ello se une, por lo demas, la carencia de cualquier tipo de incentivos
que pudieran reputarse adecuados para promover la implantacion y la progresion en
materia de transparencia.

No basta con afirmaciones genéricas sobre la trascendencia y los beneficios
esperados de su regulacion y eventual realizacion, destacados por el juez norteamericano
Louis D. Brandeis cuando sostuvo en su archiconocida cita que “publicity is justly
commended as a remedy for social and industrial diseases. Sunlight is said to be the best

of disinfectants; electric light the most efficient policeman”®; sino que es necesario

% Ginesta Rodriguez, Pano Puey, Medir Tejado y Magre Ferran (2024: 48) ponen de relieve la ausencia
para Espafia de una vision empirico-cuantitativa, comparada y sistematica, del cumplimiento de la ley, en
particular, para el ambito local, haciendo hincapié en cémo el grueso de las aportaciones realizadas hasta
el momento compara los niveles de publicidad activa a partir de la construccion de indices internacionales
0 de comunicacién politica, no directamente aplicables a los criterios que establece en esta materia el
legislador espafiol. Concluyen que aunque “estos indices permiten comparar el desempefio a nivel
internacional”, no tienen como proposito “investigar el cumplimiento normativo, ni son del todo adecuados
para comprender con detalle la implementacion concreta de la norma espafiola”.

% Ros-Medina (2020: 45 y ss.) se refiere a su configuracion metodoldgica y su aplicacion practica, en
concreto, las eventualidades y dificultades a que se ha enfrentado con el fin de desarrollar propuestas de
mejora y perfeccionamiento. Asimismo, sobre el andlisis de portales de transparencia municipales en todas
las Comunidades Auténomas a partir de una muestra aleatoria y proporcional por provincias y rangos de
poblacidn, vid. Beltrdn-Orenes y Rodriguez-Mateos (2021: 193y ss.).

% Sobre la extension de la cultura de la calidad al sector y los servicios pablicos vid. Casares Marcos (2007).

% Con mayor profundidad sobre el seguimiento y mejora continua en materia de transparencia y, en
particular, la calidad de las iniciativas e indicadores, vid. pp. Meseguer Yebra e Ibafiez Pascual (2017: 61
Yy SS.).

% Brandeis (1914).
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articular e implementar incentivos positivos y, como contrapartida, en cuanto haz y envés
de una misma moneda, penalidades apropiadas para garantizar su efectiva materializacion
y el adecuado cumplimiento de los requerimientos y las exigencias que incorporo la ley
en 2013 y que hoy en dia, lamentablemente, siguen brillando en ocasiones por su
clamoroso incumplimiento o, siendo benevolentes, por la imposibilidad absoluta de los
organos de garantia de medir en términos realmente fiables su implantacion. Sin duda, al
no hacerlo asi, caemos vez mas en el certero diagndstico realizado entre los espafoles por
el regeneracionista Joaquin Costa cuando afirmé que “leyes las tenemos por arrobas, lo
importante es que se apliquen”.

La citada inexistencia de penalidades y, en ultima instancia, de un auténtico
régimen sancionador en materia de transparencia resulta ciertamente significativa. Cabria
decir que revela, de algin modo, la escasa confianza del legislador en la propia voluntad
y capacidad del sector publico espafiol de cumplir con las obligaciones impuestas por la
nueva ley, convirtiéndola asi en una mera declaracion de buenas intenciones. Una
manifestacion mas de wishful thinking a las que tan acostumbrados nos tienen nuestros
multiples legisladores. Frente a ello se hace necesario defender la necesidad de una
auténtica transparencia, no de una mera apariencia®, y para ello resulta necesarias las dos
manifestaciones esenciales de la funcion de supervision: control reactivo y proactivo.

Los 6rganos de garantia en materia de transparencia tienen mucho que decir al
respecto, lastima que la ausencia de medios contribuya a asfixiarlos hasta dejarlos apenas
con un hilo de voz!®. Falta dotarlos de los recursos suficientes y que asuman
decididamente mayor liderazgo'®!. No son solo necesarios para resolver, en su caso, las
reclamaciones especiales en materia de transparencia que puedan plantearseles sino para
promover un avance real en la implantacion de un sector publico més transparente que
responda por las decisiones que adopta y, en suma, por sus opciones (accountability)'®2.
Precisan de un megafono, han de ser conocidas y respetadas por el sector publico, en
definitiva, por los sujetos obligados por la ley, pero, sobre todo, por la ciudadania que ha
de reputarlas como instrumento util, eficaz, a la par que eficiente. Se echa en falta, entre
otros, una comunicacion efectiva de sus resultados para que su propia existencia, sus
funciones, su doctrina y criterios sean ampliamente conocidos, debiendo darse mayor
impetu a su colaboracidon y cooperacion, asi como un decidido impulso y adecuada
publicidad a la aproximacién, sistematizacion y difusion de criterios interpretativos
conjuntos.

% parafraseando a Martin Delgado (2016: 429).

100 Circunstancia a la que se suma la situacion de vacancia e interinidad en que se dej6 durante tres afios a
la Presidencia del Consejo de Transparencia y Bueno Gobierno tras fallecer su primera Presidenta en
noviembre de 2017. Conforme a su Memoria 2019, p. 120, marc6 decisivamente su actuacion “pues ha
limitado el proceso de trabajo al mantenimiento de la actividad del organismo y ha condicionado la
representatividad institucional y su capacidad de interlocucion”.

101 Cotino Hueso (2019: 41).

102 para Malaret (2017: 23 y ss.) el objetivo final es la rendicion de cuentas, apreciandose una progresiva
transformacion, en este caso concreto desde la perspectiva particular de la legislacion catalana en la materia,
desde una publicidad limitada, mas bien, a los interesados y, por ende, a los procedimientos administrativos,
a unatransparencia real de la actividad pablica en sentido lato al alcance de cualquier ciudadano. Asimismo,
con mayor profundidad sobre la exencidn del poder ejecutivo del principio de publicidad, la eclosion de las
leyes de transparencia publica y las imprescindibles reformas del sistema, vid. Fernandez Ramos (2018a:
213y ss.).
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Asi, pese a la importancia otorgada a la transparencia en el &mbito internacional,
pese a las grandilocuentes afirmaciones vertidas durante la tramitacion parlamentaria de
la ley estatal espafiola en la materia y a las declaraciones de su exposicion de motivos,
pese a su desarrollo y concrecion en el ambito autondmico y local por los legisladores
territoriales, pese al corpus doctrinal alumbrado por los 6rganos de garantia en la materia,
pese a las luces encendidas al respecto durante los Gltimos diez afios... ;cabe afirmar que
las ventanas estdn limpias, que entra y realmente desinfecta la luz del sol? ;Se ha
garantizado o al menos acrecentado algo la confianza de los ciudadanos y su propia
inclusion y participacion en la res publica, en cuanto forma de legitimacién democratica
del poder? ;Conciben los ciudadanos la informaciéon administrativa como un servicio
publico obligatorio valioso y, asimismo, como forma de evitar la corrupcion? ;Ha
aumentado realmente la cultura de la transparencia y la participacion o tan solo se ha
dotado de una via algo mas conveniente de acceso a la informacion publica a periodistas,
sindicatos y alglin otro colectivo organizado?'®® Son interrogantes que cabe plantear,
asimismo, en el ambito comparado.

No olvidemos que el retraso del legislador espafiol, tanto estatal como
autondmico, en adoptar una iniciativa de esta naturaleza y contenido, asi como la dilacion
en la preparacion y el estudio de los correspondientes anteproyecto y proyecto de ley,
contrastaron significativamente con la premura con que se abordo, en cambio, su trdmite
parlamentario, en un contexto de crisis econdmica, contencion del gasto publico e
irremediable austeridad de nuestro sector ptblico. Cabe constatar, precisamente por ello,
cierta decepcion ante una ley que, si bien resultaba necesaria y fue largamente esperada,
se reveld enseguida como claramente insuficiente ante las dificultades que fueron
encontrando y atn hoy aducen los obligados por ella para su materializacion, puesta en
practica y seguimiento.

No en vano, como tantas veces, su puesta en marcha se realizé en ausencia de
estudio de viabilidad, sin dotacion econdmica adecuada ni incremento de personal,
destacando, por otra parte, la escasa formacion o especializacion del destinado desde un
principio a cumplir con los requerimientos de la ley. A la vista de los Gltimos diez afios y
de los escasos esfuerzos realizados desde entonces para remediar esta situacion y las
propias carencias de la ley, cabe alentar la sospecha abrigada en su momento en cuanto a
las intenciones reales del legislador al sancionar esta norma, por cuanto parece que
hubiera querido instrumentalizar su tramitacién y aprobacion a fin de apaciguar el
descontento social imperante en la época y contribuir a desactivar, en ultima instancia, la
grave crisis de confianza institucional entonces Vlgent6104

En este sentido, la austeridad y las restricciones presupuestarias han sido no sélo
el contexto en que se aprobo la ley sino también un importante pretexto para eludir su
aplicacion y desvirtuar el cumplimiento de lo dispuesto y preceptuado al efecto por la
propia norma. Es lo que algun autor ha calificado con ingenio de democracia transparente

103 Tristemente cabe situar el balance en la linea del efectuado hace cinco afios por Montero Caro (2019:
154 y ss.). Vid. asimismo la reflexion desarrollada al respecto por Rams Ramos (2019: 43 y ss.). En todo
caso la ampliacion de los cauces tradicionales por los que se materializa hoy dia el derecho a la informacién
a causa del incesante desarrollo tecnolégico plantea cuestiones sin duda interesantes acerca de los contornos
y la definicion de lo que ha de entenderse hoy dia por prensa, medios de opinién publica y, sefialadamente,
periodista. Vid. al respecto Elvira Perales (2023: 209 y ss.).

104 Asi lo denuncié en Casares Marcos (2015: 196 y ss.) desde la perspectiva particular de los principales
escollos para la implementacion y aplicacion practica de la Ley 19/2013 por parte de las Universidades
espafiolas.
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de metacrilato, no de cristal, aparentemente robusta y eficaz (candil en la calle) pero que
no va mas alla de la mera transparencia formal, sin repercutir en una mejora democratica
de nuestro entorno ni generar un impacto real en la vida de los ciudadanos, en particular,
de los no reclamantes (oscuridad en la casa)'%,

Resulta de interés meditar, a mi juicio, acerca de estas cuestiones a la vista de la
experiencia internacional, singular en su planteamiento, pero con problemas compartidos,
y, en particular, acerca de como se debe modificar, completar y apuntalar el régimen
juridico inaugurado en Espafia en 2013, esencialmente unitario, comun y tributario, en
ultima instancia, del recurso frecuente a conceptos juridicos en gran medida
indeterminados. El legislador estatal construyd y configurd con ello un marco normativo
en materia de transparencia en gran medida pendiente, abocado, en fin, a desarrollos
ulteriores, ya sea desde una perspectiva general, a través del complemento reglamentario
correspondiente, o de la normativa especifica que pudiera aprobarse sobre el particular en
los ambitos autondémico o local, o, incluso, desde una perspectiva mas sectorial.

En todo caso, el reconocimiento y la regulacion del derecho de acceso, si bien
ciertamente innovadora, resulta insuficiente por si misma sin otros complementos
externos absolutamente ineludibles al respecto. Asi, el saneamiento y la mejora en la ética
publical® la implementacion de garantias realmente efectivas para garantizar su
seguimiento y cumplimiento o la concienciacion y auténtica toma de posicion, en fin, de
una ciudadania activa y vigilante al respecto!®’. Sin ellos ya se denuncié en su dia la
enorme dificultad de anular y erradicar la “cultura del silencio” imperante en nuestro
sector publico'®. En expresion del Sindic de Greuges de Catalufia, “ademads de reforzar
juridicamente el contenido del derecho de acceso a la informacion publica y los
instrumentos para ejercerlo, también es necesaria una labor pedagogica y de difusion
hacia los ciudadanos, para que conozcan este derecho y lo ejerzan, asi como entre los
servidores publicos, para que tomen conciencia de que el acceso a la informacion publica
es un instrumento de calidad democratica y un derecho de los ciudadanos, solo
condicionado a las limitaciones que legalmente se determinen. El acceso a la informacion
publica debe ser percibido en la cultura administrativa como la regla general, y la
restriccion o el secreto como la excepcion.”1®

Llama la atencion la investigacion desarrollada en tal sentido por Sdnchez Zamora
y Bustamente Guzman (2017: 117) en relacion con los indices de participacion y
satisfaccion de los funcionarios ptblicos municipales de Puebla (México) de los Comités
de Transparencia ante la nueva ley aprobada en la materia. Los resultados que arroja desde

105 Castellanos Claramunt (2021: 132). Para Andreu Llovet (2022: 1069) no hay duda de que “a los efectos
de incidir en el comportamiento de quienes ejercen potestades publicas” el derecho de acceso a la
informacion publica no sirve, salvo en supuestos ocasionales, “para prevenir, revertir o castigar las
conductas indeseables”, por lo que afirma enfaticamente que “aquello que se mercé como un medicamento
que permitia combatir mas de un tumor se nos quedo en una aspirina”.

106 \vid., por todos, las propuestas recogidas en la obra colectiva coordinada por Rodriguez-Arana, Vivancos
Comes y Ahedo Ruiz (2016).

107 Ackerman y Sandoval-Ballesteros (2006: 129) sostienen que sin “presion y activismo constante” las
leyes aprobadas en el ambito internacional en materia de acceso a la informacion se convertiran en letra
muerta.

108 En expresion de Blanes Climent (2014: 80 y ss.), quien analiza con mayor profundidad los motivos que
explican la resistencia publica a facilitar informacion.

109 Informe extraordinario del Sindic de Greuges de Catalufia, El derecho de acceso a la informacién
publica, marzo 2012.
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una perspectiva cualitativa son especialmente significativas en cuanto muestran un
servidor publico “critico acerca de su eficiencia, percibiendo a la ley de acceso a la
informacion, como un exceso innecesario”, que apunta a un trabajo con procedimientos
“excesivamente largos” y a un encargo en la materia “adicional a su carga natural de
trabajo”, si bien consciente, de forma simultanea, de que “gracias al reconocimiento, les
permite identidad, liderazgo y participacion en el comité interno de la Unidad de
Transparencia”, lo que “les ha permitido asumir una postura mas critica y responsable en
el ejercicio de sus funciones”. De ahi que reconozcan “que necesitan mejor capacitacion
formacion y adiestramiento en la materia que les permita elaborar mejor su trabajo en la
materia”.

No en vano, la responsabilidad de enfrentarse a los retos actualmente planteados
en esta materia a entidades e instituciones publicas, en aras precisamente del interés social
y servicio publico que desempefan, corresponde tan sélo a aquellos que integran sus
organos de gobierno y no a los cddigos de buen gobierno, ni a las buenas practicas que
en materia de transparencia o acceso a la informacidon pudieran regir su actividad,
independientemente de que su aplicacion responda a una obligacion legal o se realice por
adscripcion voluntaria. Estas reglas tan s6lo proporcionan unas pautas sobre el
procedimiento a seguir y la publicidad aconsejable, en ultima instancia, en la adopcion de
las decisiones de gobierno mas importantes para la institucion, sin que resulten adecuadas
o suficientes por si mismas, sin embargo, para identificar cudl habria de ser la decision
mas acertada para el futuro de la institucion y su sostenibilidad en funcion de las
circunstancias concretas en que se encuentre!’.

La transparencia tan solo genera confianza y crédito de las instituciones si el
ciudadano sabe que la informacion esta publicada y lo esta de forma pertinente, sin que
el poder sienta que su afan por saber tan solo sirve para entorpecer la decision publica.
La transparencia ha de ser efectiva, desbordando de su mera consideracion como
herramienta juridica para instrumentalizar un juego de luces y sombras'l.
Hiperinformacion, hipercomunicacion, saturacion de informacion... no inyectan luz en
la oscuridad''?, sino que tan solo contribuyen a tapar la luz del sol al encender en su lugar
otros mil focos cegadores que nos dejan sin referencia acerca de la posicidn y situacion
real del astro rey en el firmamento®!3,
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