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ExTrRACTO

Este trabajo se centra en dos aspectos fundamentales: de un lado, analiza la naturaleza juridica
de la transparencia, considerandola un concepto juridico indeterminado (con las consecuencias
de revision jurisdiccional que comporta tal calificacion); de otro, se encarga de abordar su nueva
regulacion legal, contenida mayormente en los titulos I'y Il de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, sefialando algunos aspectos
notorios y/o que pueden llegar a dificultar su efectiva aplicacion, antes de que se produzca la
entrada en vigor de los referidos titulos en diciembre de 2014 (pese a que las comunidades auto-
nomas y las entidades locales disponen hasta diciembre de 2015 para adaptarse a las previsiones
contenidas en la norma).
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ABSTRACT

This study focuses on two fundamental aspects: on one hand, it analyses the legal nature of the
transparency, considering it as an indeterminate legal concept (with the jurisdictional review
consequences that this consideration implies). On the other hand, it deals with its new legal
regulation, mainly contained in Titles I and III of the Spanish law 19/2003, of Transparency,
Public Information Access and Good Governance (the Spanish «Freedom of Information Act»),
pointing out some notable aspects that could complicate its legal effectiveness, before this law
come into force in December 2014 (despite Autonomous Communities and local entities can
adapt themselves to this law until December 2015).
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1. INTRODUCCION

La mencion de la transparencia en las variopintas disposiciones que componen hoy nuestro
Derecho interno no supone ninguna innovacion legislativa destacable propia del siglo XXI'. Lo
novedoso, en resumidas cuentas, resulta ser la relevancia e interés (social?, politico?, cientifico®...)
que ha adquirido la misma en los tltimos tiempos. Asi, tal y como antafio ocurrié con la publicidad,
la transparencia se ha convertido en un diamante tan impactante como cotizado por varios secto-
res. Estamos, en sintesis, ante una palabra satinada que se ha puesto de moda y que, por ello, des-
fila actualmente en multiples pasarelas incluida, como no podia ser de otra manera, la normativa’.

I por ejemplo, la susodicha palabra ya aparecia prevista en la ya derogada y preconstitucional Ley 230/1963, de 28 de
diciembre, General Tributaria (arts. 77, 79 y 88).

2 El movimiento del 15 M «Democracia Real Ya» reivindicaba una Ley de Transparencia. Asimismo, proyectos como
«Espana en llamasy, «Quién Manday, «Tu derecho a saber» 0 «Donde van mis impuestos» hacen eco de la importancia
que ha adquirido. GuicHoT, E. (2014): «El sentido, el contexto y la tramitacion de la Ley de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno». En: VV. AA., GuICHOT, E. (coord.), Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Madrid: Tecnos, pags. 21-22.

3 Varios programas politicos (UPyD, IU, PSOE, PP) para las elecciones de 2011 repetian hasta la saciedad las palabras
«transparencia» o «transparente». A destacar que el programa ganador (PP) citaba literalmente a la transparencia en
59 ocasiones y el adjetivo transparente en 18. Ibid., pag. 22. Asimismo, la mencionada palabra parece haberse con-
vertido en un clasico de los discursos politicos, con independencia de la tematica sobre la que versen los mismos y
las finalidades por las que se pronuncian.

4 Antesdela aprobacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno, varios juristas ya se habian ocupado de la transparencia (por ejemplo, GUICHOT, E.; FERNANDEZ, S.; SAN-
CHEZ DE DIEGO M. y PINAR, J. L. hicieron propuestas para regular la cuestion). Después de la aprobacion de la citada
norma, han aparecido diversas obras de la mano de expertos en la materia, que bien publican aisladamente, bien en
colaboracion con otros autores. Merece destacar, por lo exhaustivo de sus analisis, ademas de la ya citada coordinada
por GUICHOT, E., la de FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ, J. M.%, la de DE LA NUEZ, E. y TARIN, C., la de MESEGUER, J. y
la Tesis de BLANES, M. A.; FERNANDEZ, S. y PEREZ, J. M.* (2014): Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y
Buen Gobierno. Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Navarra: Aranzadi; DE LA NUEZ, E. y TARIN, C. (coord.): Transpa-
rencia y Buen Gobierno. Comentarios a la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informa-
cion Publica y Buen Gobierno, Madrid: Editorial La Ley; MESEGUER, J. (2014): Comentario a la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de Transparencia, Acceso a la informacion Publica y Buen Gobierno, Barcelona: Escola d’ Administracio
Piblica de Catalunya; BLANES, M. A. (2014): La transparencia informativa de las Administraciones Piiblicas, Nava-
rra: Aranzadi.

Por lo que a nuestro Derecho interno se refiere, que es el ambito en el que se centra este trabajo, se pueden mencio-
nar normas de diverso rango y que atafien a materias varias: Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en materia de transparencia y lucha contra
el fraude fiscal y en la Seguridad Social; Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del factor de sostenibilidad;
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen Gobierno; Ley 17/2011, de
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El término, difuso y confuso donde los haya, se mueve cual trapecista en medio de una cuer-
da floja, balanceandose entre la realidad (o lo que es juridicamente posible) y la ficcion (o lo que
supone mera propaganda taumatirgica). Siendo esto asi, cabe advertir, de entrada, que a nuestro
entender la receta contenida en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la in-
formacion publica y buen gobierno (en adelante, LTAIP) no dispone de poder (ni los farmacos alli
prescritos, de potencia) suficiente para poder vencer ciertas enfermedades (algunas de ellas croni-
cas) que afectan al Estado espafiol®. No cabe sino tener presente que, como es bien sabido, sanear
este ultimo no es tarea facil, y ni la transparencia ni ninguna otra palabra puede ser equiparada a una
pbécima magica, ni nuestros legisladores (sean del color que sean) al mago Merlin. Siendo esto asi,
en este estudio vamos a prescindir de concentrarnos en el hipotético despliegue de las virtudes co-
munmente asociadas a la transparencia (que, en suma, se encaminan a la mejora del Estado social y
democratico de Derecho) y nos centraremos, basicamente, en algunos aspectos juridicos. En base a
ello, observamos que el imperativo legal que supone la transparencia se ha incumplido en diversas
ocasiones o, si se prefiere una expresion mas sutil, no se ha cumplido en las condiciones que debe-
ria’, brillando por su ausencia consecuencias juridicas en este aspecto. Asimismo, y pese a haberse
producido «la tormenta perfecta para la transparencia»$, la LTAIP no parece haber llegado en aras
de mejorar el deterioro de tal paisaje, al tenor de que, cuando no hace ni un afio de su aprobacion,

5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricion; Ley 4/2007, de 3 abril, de transparencia de las relaciones financieras
entre las Administraciones publicas y las empresas publicas, y de transparencia financiera de determinadas empre-
sas; Real Decreto 1698/2012, de 21 de diciembre, que modifica la normativa vigente en materia de folleto y de re-
quisitos de transparencia exigibles en las emisiones de valores por la transposicion de la Directiva 2010/73/UE; Real
Decreto 1087/2003, de 29 de agosto, por el que se establece la estructura organica del Ministerio de Sanidad y Con-
sumo; Decreto 5/2011 de 17 de mayo, por el que regula la utilizacion de medios electronicos y se establecen medi-
das de organizacion y de mejora de la transparencia en la contratacion del sector publico de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha; Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios y, asi, un largo etcétera.

La LTAIP desprende un aire sospechosamente lampedusiano que escharca. Véase DE LA NUEZ SANCHEZ-CASCADO, E.
(2014): «Introduccion». En DE LA NUEz, E. y TARIN, C. (coord.), Transparencia..., op. cit., pags. 57-69.

ALVAREZ MARTIN sefialaba en 2012 una lista francamente ilustrativa: los articulos 31.2, 71, 128.5 y 130.2 de la Ley 47/2003,
general presupuestaria; las tipicas circulares del Banco de Espaiia sobre transparencia y proteccion de la clientela (8/1990;
7/1999; 1/2000; 3/2001 hasta la 5/2012, de 27 de junio); algunas disposiciones del Ministerio de Economia y Hacienda
como las Ordenes EHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre la transparencia de las condiciones y requisitos de la informa-
cion aplicables a los servicios de pago o EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios; la Ley 24/1988, de mercado de valores (modificada en diversas ocasiones); la Ley 1/2012, de 26 de
marzo, para la proteccion de los derechos de los consumidores mediante el fomento de la transparencia en la contrata-
cion hipotecaria de Madrid; las Resoluciones de 2005 (24 de junio y 21 octubre) de la Direccion General de Transporte
del Ministerio de Fomento disponiendo la publicacién de Acuerdos del Consejo de Ministros de igual fecha, sobre me-
jora de las condiciones de transparencia y competencia en el sector del transporte por carretera; la Resolucion de 28 de
octubre de 2005, de la Secretaria de Estado de Justicia, que dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros
de 21 de octubre de 2005, que aprueba el Plan de Transparencia judicial, etc. ALVAREZ MARTIN, J. A. (2012): «La futura
ley de transparencia ;Una solucion adecuada y creible?», Aranzadi Doctrinal, nim. 5, pags. 39-40.

8 GuicHOT, E. (2012): «El Anteproyecto de Ley de Transparencia», E/ Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, num. 30, pag. 30.
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el Gobierno ya ha confundido un mandato legal con una declaracion de intenciones, incumpliendo
campantemente el plazo previsto en la LTAIP para aprobar el decreto que deberia regular el Conse-
jo de Transparencia y Buen Gobierno®, érgano que aparece previsto en el titulo III de la susodicha
normay que, asombrosamente, serd, con excepciones y algunas incertidumbres, quien debera velar
en el futuro por el cumplimiento debido de las obligaciones legales en la materia.

Al margen de las desdichadas circunstancias anteriores, que no evidencian sino que la lucha
por la transparencia requiere de una voluntad politica y social que, suponiendo que palpite, no lo
hace todavia con suficiente intensidad en nuestro pais, cabe resaltar que su aplicacion debida no
puede calificarse de simple. El operador juridico que debe lidiar con la misma no lo ha tenido (ni
tiene, ni lo tendra) nada facil para aplicarla adecuadamente. A fin de cuentas, el legislador no le
ha precisado qué debe entender por transparencia; ademas, cabe tener presente que el sentido co-
loquial del término muta al hacerse un uso juridico del mismo; es mas, la palabra es sumamente
elastica, sus limites no permiten delimitar en rigor hasta donde alcanza... En definitiva, el panora-
ma para que pueda acatarse el cumplimiento de la obligacion legal que supone no puede tildarse
precisamente de halagiiefio y, dadas las circunstancias, no podemos aventurarnos a afirmar que
mejorara, ni mucho menos fabricar u ofrecer pdcimas ni soluciones brujas varias para que asi
sea. Cuando de luchar contra las inmunidades del poder se trata, aviso ya en 1979 GARCiA DE EN-

TERRIA, «el milagro, podemos decir, no tiene cabida en el campo del Derecho administrativo» 9.

2. ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO AL USO JURIDICO DE LA
TRANSPARENCIA EN NUESTRO DERECHO INTERNO

Siendo conscientes de que la palabra «transparencia» implica la cualidad de ser «transparentex»!!,
y que el adjetivo/atributo «transparente» tiene varias acepciones, no esta de mas sefialar que en nues-
tra vida cotidiana usamos dicho término, con caracter general, bien para referirnos a un cuerpo a tra-
vés del cual pueden verse los objetos perfectamente, bien para designar algo o a alguien que denota
claridad, evidencia, que es comprensible sin duda ni ambigiiedad alguna'?. En pocas palabras, su
uso coloquial no acostumbra a plantear problemas de comprension. No obstante lo anterior, ello no
excluye que, a veces, cuando el emisor opta por hacer un uso metaforico de la misma, su significado

La disposicion final séptima de la LTAIP fija que el Consejo de Ministros debera aprobar en el plazo de tres meses el
decreto que regule la organizacion, estructura, funcionamiento y todos los aspectos que sean necesarios para el cum-
plimiento de sus funciones. A dia de hoy, transcurrido el plazo fijado en la norma, el decreto no existe.

GARCIA DE ENTERRIA, E. (1979): La lucha contra las inmunidades del poder, 2. ed., Madrid: Editorial Civitas, pag.
32.

Del latin trans-, a través, y parens, -entis, que aparece. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Esparniola,
RAE. [Fecha de la consulta: 20.01.2014] http://lema.rae.es/drae/?val=transparente

Definiciones extraidas del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (disponible en linea). RAE [Fecha
de consulta: 21 de enero de 2014] http://lema.rae.es/drae/?val=transparente
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pueda terminar siendo parcialmente criptico para el receptor. Eso es, justamente, lo que nos interesa
resaltar ahora, ya que con ello se pone de relieve que interpretar correctamente el lenguaje ordinario
no siempre es tarea simple, pero es que, ademas, y por lo que aqui nos concierne, resulta ser que en
ocasiones interpretar una palabra de uso ordinario que se adopta en el campo juridico es todavia mas
complejo. Si bien los vocablos que se emplean para redactar una norma, con caracter general y en
su mayoria, no distan de ser los que pueden ser usados en nuestra vida diaria, no permanecen inal-
terables por completo, ya que, al hacerse un uso juridico de los mismos, se transforman, mutan!3.
Ast, y salvo que el legislador disponga otra cosa, las palabras de uso ordinario que se emplean en el
terreno juridico adquieren un significado parecido o estrechamente relacionado con el que ostentan
en nuestra vida cotidiana, guardan inevitablemente ciertas similitudes con el significado que poseen
cuando hacemos un uso coloquial de las mismas, pero, como consecuencia de la insercion de la pa-
labra en un contexto juridico'?, asi como del significado con el que se utiliza un término en un texto
juridico, dicho significado puede variar para adaptarse al mismo y no tiene por qué ser idéntico'>.

De este modo, los problemas de interpretacion de un concepto que se asienta en un texto
juridico se exterminan o se reducen ampliamente cuando una palabra procedente de nuestro vo-
cabulario ordinario es alli introducida sin mutar; cuando practicamente no muta; o incluso cuan-
do el legislador la define, es decir, cuando limita su significado determinando de esta manera el
sentido con el que la usa cuando la coloca en una disposicion concreta'®. En estos casos, el rom-
pecabezas no existe o es facil de resolver. Nuestro problema aparece, como cabalmente sucede
con la transparencia, cuando una disposicion alberga una palabra de uso ordinario cuya definicion
no aparece precisada por el legislador en la misma y que, por infortunio, no puede ser entendida
en su literalidad en el momento en que se sitia en el campo juridico. Ello sucede porque «en la
interpretacion juridica, el significado propio de las palabras (generalmente, lo que el Dicciona-
rio de la lengua dice de ellas) es el punto de partida, no el de llegada»!’, y, si bien resulta irrefu-

13 samz MORENO, F. (1976): Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid: Editorial
Civitas, pag. 102.

14 1 a mera insercién de una palabra en un contexto juridico implica que: a) Posea una capa de notas que alejan el sig-

nificado ordinario del juridico, pues al fijarse el sentido del uso juridico que se atribuye a ciertos términos varia su
significado; b) Para conocer el significado que una palabra tiene en un texto juridico hay que atender a los demas
términos con los que convive, de tal modo que, cuando una palabra ordinaria se sitiia en un contexto juridico, varia
su significado a causa de la ampliacion o la reduccion de su campo de referencia; y ¢) Las palabras previstas en una
norma juridica significan no Gnicamente lo que literalmente expresan, sino lo que resulta de su contexto, que debe
entenderse a la luz de la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas. SAINZ MORENO, F. (1976): Conceptos
Juridicos, interpretacion..., op. cit., pags. 103-104.

La fijacion expresa de sentido no implica en este caso que la legislacion cree conceptos nuevos, sino que lo que hace
es, basicamente, limitar su significado ordinario. En este sentido, cuando las normas incluyen definiciones, predomi-
nan las definiciones analiticas, que establecen lo que se quiere que la palabra signifique, algo que acostumbra a no
coincidir con exactitud a lo que significa en el vocabulario ordinario. Ibid., pags. 103-109.

16 por ejemplo, el caso de la «informacion publica» en el articulo 13 de la LTAIP.

17 Sainz MORENO, F. (1976): Conceptos juridicos, interpretacion..., op. cit., pag. 165.
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table que existen excepciones a la regla anterior, no puede afirmarse que la transparencia lo sea,
ya que cuando se incluye en un texto legal no implica exactamente lo que su significado comun,
ordinario, expresa. Asi, por ejemplo, sin negar que estéticamente podria ser bastante curioso, re-
sulta obvio que, cuando la normativa hace referencia a la misma, no sugiere precisamente que
los edificios en los que los sujetos obligados a ser transparentes desempefian todas o la mayor
parte de sus funciones deberian ser completamente transparentes, puesto que eso seria un absur-
do total y rotundo, en el sentido de que, efectivamente, ello nos permitiria ver a un cierto nime-
ro de personas desempeflado sus cometidos, pero no podriamos saber de qué se estan ocupando
exactamente. Tampoco puede ni debe desprenderse de la prevision legal de la ya tan mencionada
ley que los sujetos que restan obligados a ser transparentes deben ser completamente nitidos, y
que por ello no pueden esconder sigilo ni dato obrante en su poder alguno, porque afirmar esto
ultimo implicaria la posibilidad de atentar contra otros bienes juridicos que deben gozar también

de la debida proteccion normativa!®,

Finalmente, tampoco puede afirmarse que la transparencia signifique que las actividades desem-
pefiadas por los sujetos obligados a ser transparentes por una disposicion especifica (u otros asuntos
que puedan ser conocidos por estar relacionados o vinculados con las mismas), deban ser totalmente
claras y no puedan arrojar ambigiiedad alguna, fundamentalmente por dos razones:

a) La transparencia es incapaz de aclararlo todo y, por ello, no puede asegurarse que,
a pesar de que la misma lata, la ambigiiedad muera, ya que pueden sobrevivir al-
gunos interrogantes.

b) La ininteligibilidad del Derecho para la mayoria de personas no familiarizadas con
el mundo juridico no es un secreto copioso, de tal modo que, si se asociara la trans-
parencia a la claridad absoluta, en el sentido de que la misma no arrojara duda al-
guna al ciudadano comtn (o a quien la disposicion determinara), tendriamos ambos
problemas, ya que el fruto de las actuaciones publicas frecuentemente suscita dudas
a sus destinatarios externos como consecuencia del uso (y en ocasiones, abuso) del
vocabulario técnico y/o por el poco loable empleo de un estilo de redaccion enre-
vesado que a no pocos deja completamente perplejos en mas de una ocasion.

De lo expuesto se infiere que la transparencia no se emplea en su literalidad cuando se con-
templa en el campo juridico; y que, al mutar, debe ser entendida en un sentido parecido al or-
dinario que, independientemente de la disposicion que la contemple, a nuestro juicio, parece
caracterizarse por lo siguiente:

18 A un ejemplo tan poco ingenioso como lo son los datos sanitarios nos remitimos. Si estos pudieran ser accesibles a
cualquiera, se negaria reiteradamente el derecho fundamental a la intimidad de las personas, vulnerando de este modo
la norma suprema, a la par que otra legislacion vigente como la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de protec-
cion de datos de caracter personal —en adelante, LOPD-y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.
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* Primero, porque supone que los sujetos que puedan, en virtud de lo previsto en una
norma (toda persona, el interesado en un procedimiento, el cliente de una sucursal
bancaria...), deben poder ver, conocer, en determinadas ocasiones (no siempre y en
todo caso) algunos asuntos (los que la norma permita) relacionados directa o indi-
rectamente con las actividades!® que realizan los sujetos que la norma determine
(la Administracion publica, un poder adjudicador, un banco...).

* Segundo, porque el conocimiento anterior puede obtenerse a través de la informa-
cion (dada de oficio y/o adquirida a instancia de parte, seglin prevea la norma), que
actiia como el reflejo de un espejo, como un medio que puede hacer visible lo que
sin la misma seria invisible para los sujetos a los que la norma permite acceder a
ciertos conocimientos.

» Tercero, porque el acceso a dichos conocimientos esta limitado explicita o impli-
citamente en la norma que lo contemple, de tal modo que, plasmado sea de una
forma colorista, no puede entenderse la transparencia como una especie de singu-
lar espectaculo, ofrecido por los sujetos obligados (ante el publico que la misma
determine), que finalizaria dejando integramente desnudos a los susodichos, sino
mas bien como un despojo de una parte de la ropa que cubre a los mismos. Asi,
no estd de mas puntualizar que no puede asociarse la transparencia a algo todopo-
deroso que pueda ser capaz de exterminar todas las dudas e inquictudes, de cual-
quier indole, que puedan surgir en relacion a la actividad de los sujetos obligados
por una determinada disposicion, sino inicamente como algo que deberia permi-
tir reducir las mismas en una materia o en un conjunto de materias concretas. Con
caracter general, la transparencia no puede arrojar una claridad completa, sino que
debe tratar de esquivar, en la medida de lo posible, una opacidad colosal.

* Cuarto y tltimo, porque el hecho de que una norma determinada tedricamente abo-
gue a favor de que cierto colectivo (toda persona, interesados en un procedimiento...)
obtenga unos conocimientos (exactamente determinados o sin determinar minuciosa-
mente de modo expreso) en una materia o materias concretas, implica que el legisla-
dor busca, en suma, que el colectivo que la disposicion sefiala pueda observar algunos
asuntos relacionados con las actividades realizadas por quienes la misma obliga a
ser transparentes; y, en ultima instancia, pueda confiar puntalmente en que las acti-
vidades de los sujetos obligados se realizan conforme a Derecho. Se trata, entre otros
asuntos, de una palabra que ostenta un marcado caracter «simbolicon?’. Asi, para que

19 Al referimos a la actividad lo hacemos desde una perspectiva sumamente amplia, entendiendo no unicamente la propia
actividad en si misma (por ejemplo, administrativa, empresarial,...), sino también los frutos que se obtienen como conse-
cuencia de la realizacion de dicha actividad (resoluciones administrativas, contratos...), los medios que permiten su reali-
zacion (humanos, econdmicos...) y otros asuntos relacionados directa o indirectamente con la misma (como, por ejemplo,
los requisitos académicos que deben cumplir los empleados, estudios estadisticos que se derivan de los mismos...).

20 gp ocasiones, ciertas normas con objetivos imprecisos, muy ambiciosas, a veces contradictorias, son dictadas por un
legislador perfectamente consciente de que estos no podran ser alcanzados. Se encuentra aqui la «funcidén simbolica»
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las personas no pongan en tela de juicio la actuacion de los sujetos obligados a ser
transparentes en casos concretos, con caracter general se establecen ciertas previsio-
nes normativas que no tienen otro objetivo sino el de generar confianza en los sujetos
obligados, fundamentalmente para intentar evitar sospechas de conductas ilicitas de
distintas indoles. Ello no implica que, tal y como ordinariamente sucederia en senti-
do figurado, los colectivos a los que la disposicion hace referencia no sean totalmen-
te candidos, que se fien siempre y en todo caso, por completo, de las actividades que
realizan los sujetos obligados a ser transparentes. Lo que se procura es unicamente
reducir los recelos en ciertos ambitos en los que acttan los sujetos obligados que, por
una razon u otra, generan o pueden generar la aprension de dicho colectivo. De esta
manera, puesto que las actuaciones de los sujetos obligados no pueden ni deben ser
cristalinas en su integridad, suponemos que no se busca la confianza ciega y habitual
en el sujeto obligado mismo (puesto que pretender su encuentro pecaria de ilusorio
en no pocas ocasiones), sino unicamente en algunas de sus actividades que, si se eje-
cutan de un modo «transparente», quizas puedan generar confianza hacia ese sujeto
obligado en un momento dado, pero que no tienen por qué generarla por costumbre.

En virtud de lo expuesto, parece evidente que cuando la transparencia se adopta en el terre-
no juridico, hasta el momento y con independencia de la disposicion en la que se inserte, debe
manifestarse inevitablemente mediante la informacion. Sin informacion, el publico es inviden-
te y no puede observar de ninguna manera la actividad que realizan los sujetos obligados a ser
transparentes. Ello implica, en sintesis, que no puede adquirir conocimientos en torno a una acti-
vidad que sin la anterior desconoce, no puede formularse una opinion critica que permita «fisca-
lizar» la misma; y, salvo que uno sea muy crédulo, mucho menos puede confiar en la existencia
de la legalidad de ciertas actividades cuando no se trata siquiera de probar que existe?!. Eso si,
conviene matizar que en cuanto a la informacidn que se puede observar y/u obtener (y, por ello,
conocer), los limites al conocimiento anterior, los sujetos que pueden observar y/u obtener dicha
informacion y los sujetos obligados a mostrarla y/o subministrarla pueden ser variables, asi como
también lo pueden ser las finalidades concretas que se pretende lograr con la introduccion de la
transparencia en un texto legal. Por lo anterior, se puede afirmar que, pese a que la transparencia
posee, con caracter general, una serie de notas caracteristicas, su definicion es inestable, puesto
que esta resulta extraerse de su aplicacion a un determinado supuesto de hecho. Asimismo, su

del Derecho. También es el caso de normas vacias, meros «manifiestos» destinados a entrar en el magico circuito de
los medios de comunicacion, de forma que estos textos normativos sirven de «efectos de anuncio» y no tienen por mi-
sion primera ser aplicados. Este podria ser el caso de la regulacion sobre la transparencia si no se destinan los recursos
y medios necesarios para proceder a su real efectividad y al logro de su objetivo primordial.

21 Menos atn actualmente, ya que en noviembre de 2013, la corrupcion y el fraude obtenian un despampanante segun-

do puesto en el ranking de los principales problemas que existian en Espafia seglin la percepcion de los espaiioles.
Centro de Investigaciones Sociologicas (2013): Estudio nimero 3005: Barometro de noviembre de 2013. [Fecha de
la consulta 20 de marzo de 2014]. Disponible en linea. http.//www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Margina-
les/3000_3019/3005/Es3005mar.pdf
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significado, siendo rigurosos, también lo es, puesto que resulta ser cambiante (en mayor o menor
grado) en funcién de la disposicion en la que se inserte el término en cuestion?2,

Asi, vista su mutacion y a falta de definiciones legales expresas contenidas en las normas
en las que se inserta, cabe entender que, si bien el operador juridico puede formularse una idea
genérica del sentido que adquiere la transparencia en una disposicioén concreta, no puede obtener
una definicion suficientemente precisa que le resulte til para resolver todos los supuestos en los
que puede resultar ser de aplicacion, por lo que hemos optado por considerarla un concepto ju-
ridico indeterminado; asunto que implica que el operador juridico, cuando se encuentre ante un
supuesto de hecho al que le resulte de aplicacion la transparencia recogida en una norma, en oca-
siones, de modo practicamente indiscutible, sabra que algo debe ser y por ello debera concluir
que sera blanco (transparente) o negro (opaco). No obstante lo anterior, el asunto se le va a com-
plicar (y no precisamente poco) cuando se tope en medio de una escala de grises, porque sera en
dicho lugar donde debera discernir si la tonalidad que observa se acerca mas al blanco o al negro,
y determinar finalmente si es blanca o es negra porque no puede tacharla de gris.

3. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA TRANSPARENCIA

La naturaleza juridica que posee la transparencia en Europa constituye actualmente un enig-
ma pendiente de resolver. No existe, por el momento, unanimidad doctrinal en relacion a su ca-
tegorizacion. De un modo sumamente grafico, podriamos imaginar varios rios tedricos (algunos
mas llenos y otros mas vacios, unos mas cortos y otros mas largos) en los que cada autor ofrece
sus razonamientos para justificar la concepcion de la transparencia que, a su juicio, estima cierta
(su corriente), pero que desgraciadamente siguen conduciéndonos a un mar de dudas, de incerte-
za, al no existir un acuerdo doctrinal lo suficientemente mayoritario.

Las posiciones doctrinales europeas resultan ser multiples, pero afortunadamente pueden
ser englobadas, sintéticamente, segiin SANTINI, en tres principales posturas: para los primeros,
la transparencia es una mera palabra metaforica a la que no se le puede dar ninguna definicion
juridica; para los segundos, seria un derecho de tercera generacion, o bien un principio general
que se fundamenta en principios constitucionales; y, para los terceros —que se situan en una po-
sicion intermedia entre los dos anteriores— la transparencia no constituye un instituto juridico,
sino que es un valor que debe tenderse a realizar?. Partiendo de que en Espafia, a diferencia de

22 De este modo, y como mero ejemplo ilustrativo, no puede interpretarse de forma idéntica cuando se sitia en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun (en adelante, LRJPAC), donde se contempla expresamente en su articulo 3; que cuando se prevé en el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Ptblico (en adelante, TRLCSP), donde se menciona, entre otros, en
sus articulos 1y 4,37, 53, 139, 191, 192 y 333, que cuando se establece en la Ley 26/1988, de 29 de julio, de entidades
de crédito (prevista de forma explicita en los arts. 43 y 48); o, inclusive, en la propia LTAIP en la que nos centramos
esencialmente en este trabajo.

3 SANTINL, A. (2004): 1l principio di trasparenza nell 'ordinamento dell’Unione Europea, Milano: Giuffre Editore, pag. 9.
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lo que ocurre en Europa, si que existe cierto consenso doctrinal en torno a su naturaleza, puesto
que la doctrina mayoritaria, la legislacion vigente y la parca jurisprudencia existente asi lo esta-
blecen, consideramos que dicha categorizaciéon debe ser matizada, pues la aprobacion reciente
de la LTAIP merece, cuando no obliga, a replantear esta cuestion?*,

3.1. LATRANSPARENCIA COMO CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO

Para iniciar este apartado, cabe sefialar que no podemos compartir la postura doctrinal que
aboga por considerar la transparencia una palabra a la que no se le puede dar definicion juridi-
ca. Contemplada por nuestro Derecho interno de forma explicita, tras ella existe definicion juri-
dica. Asunto distinto es que, dada su elasticidad, no permita una definicion estandar, y sea mas
complicado de lo que resulta ser comtn encontrarla. Sostener que no dispone de ninguna no su-
pondria sino defender disparates varios que podrian culminar en apoyar que cuando las normas
obligan a ciertos sujetos a ser transparentes no quieren expresar absolutamente nada; y, por ello,
la funcidn de la transparencia no es otra que ser una vanguardista figura fatil que contribuye a
decorar el articulado de la norma y nada mas. A falta de definiciones legales expresas no puede
negarse que, dada su versatilidad, hallar una definicion valida de la transparencia constituye en
el entorno del Derecho un nudo arduo, sumamente laborioso, de deshacer. La doctrina cientifica
ya ha puesto de relieve la confusion que genera el término sefialando que no tiene una definicion
clara ni concisa®, sino que se trata de un concepto mas bien impreciso, ambiguo, de un voca-
blo de «anchas espaldas»?® cuyo significado es mas enigmatico que conocido?’, de una «palabra
mégica»?® que dispone de flexibilidad polisémica®® para adaptarse a multiples contextos®’. Ello

24 parano generar confusiones innecesarias conviene advertir que dicha reflexion va a realizarse teniendo en cuenta las

principales posiciones doctrinales Europeas ya citadas, pero con el escenario espafiol como unica referencia, ya que
este estudio se centra en la prevision de la transparencia en nuestro Derecho interno y no tiene por objeto el analisis
de la transparencia en el seno de la legislacion europea.

e Piris, J. C. (2000): «La transparence dans les institutions communautairesy, en Le Tribunal de Premiéere Instance des

Communautés Européennes, 1989-1999, Luxemburgo: Cour de Justice des Communautés européennes, pag. 675.

26 BARNES VAzQUEZ, J. (2010): «Procedimientos Administrativos y nuevos modelos de Gobierno. Algunas consecuen-

cias sobre la transparencia», en VV. AA., GARCIA MACHO, R. (ed.), Derecho administrativo de la informacion y ad-
ministracion transparente, Madrid: Marcial Pons, pag. 51.

27 (Todo el mundo esta a favor de la transparencia, pero nadie sabe exactamente qué quiere decir con elloy, SCHRAM, F.

(2002): «Debating Transparency: A Challenge for the Belgian Presidency», en VV. AA., DECKMYN, Veerle (ed.), In-
creasing Transparency in the European Union? Maastricht: Instituto Europeo de la Administracion Publica, pag. 33.

28 BarnEs VAzQUEZ, J. (2010): «Procedimientos Administrativos...», op. cit., pag. S1.

29 LEQUESNE, L. (1998): «La transparence: vice ou vertu des démocraties?», en VV. AA., RIDEAU. J. (dir.), La transpa-

rence dans [’Union européenne. Mythe ou principe juridique? Paris: LGDJ, pag. 13.

30 1a transparencia puede ser usada en contextos de corrupcion, desarrollo econdmico, proteccion ambiental, gobernanza,

mercados financieros, comercio... segun MocK. Mock, W. (1999): «On the centrality of information law: a rationale
choice discussion of information law and transparency», John Marshall Journal of Computer and Information Law, vol.
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ha conllevado que la susodicha haya adquirido un marcado caricter de «concepto-comodin»?!,
de tal modo que puede ser referenciada en disciplinas distintas®?, invocada en variopintas si-
tuaciones??, expresarse en multiples formas>* atender a diversas funciones y/o perseguir varias
finalidades?. Dichos pronunciamientos son, a todas luces, sintéticos, una mera muestra de la
poblacién objeto de estudio, pero con una lista mucho mas extensa se observaria exactamente lo
mismo que se puede vislumbrar ahora: que, si bien se desataca su caracter misterioso y mudable,
como la definicién de la transparencia parece no tener solucion, se deja como una incédgnita. Ello
no resulta de extrafar ya que la transparencia es una palabra ductil y, por ello, probablemente si
nos preguntasen qué es, las respuestas podrian ser dispares, puesto que al no estar expresamente
definida legalmente podria dar lugar a interpretaciones en mayor o menor grado distintas y, por
ende, a respuestas diversas.

No obstante lo anterior, admitiendo que ello podria ocurrir al realizar una interpretacion
global de las normas que la contemplan, no deberia suceder al realizar una interpretacion preci-
sa, cuando la transparencia resulte ser de aplicacion a un supuesto de hecho concreto. Si «definir
significa determinar o delimitar»®, «la respuesta a la aplicacion correcta de un concepto, en un
supuesto concreto, presupone la respuesta a lo que significa ese concepto»®’ y conlleva la posi-
bilidad de definirla, asunto que entrafia una dificultad que no cabe ocultar y que permite obtener
una definicidén que Unicamente sera valida en referencia al supuesto de hecho en el que haya re-
sultado aplicable el concepto en cuestion, por lo que, a la vez que afirmamos que permite una de-
finicion juridica —que atafie al Derecho o se ajusta a é1-8, lamentamos tener que admitir que no
podemos ofrecer una definicion legal universal, cuando menos no una lo suficientemente rigurosa
y util para que el operador juridico sepa en todo caso cuando y como debe aplicarla.

17, num. 2, pags. 1.078-1.079. Asi lo dispone también, el jurista espaiiol BLasco Diaz. BLasco Diaz, J. L. (2010): «El
sentido de la transparencia administrativa y su concrecion legislativay, en VV. AA., GARCiA MACHO, R. (ed.), Dere-
cho administrativo de la informacion y administracion transparente, Madrid: Marcial Pons, pag. 126.

3

GARCIA MACHO, R. (2010): «Presentacion», en VV. AA., GARCIA MACHO, R. (ed.), Derecho administrativo de la in-
formacion y administracion transparente, Madrid: Marcial Pons, pag. 8.

32 Es usada en la Ciencia Politica y de la Administracion, la Economia, el Derecho... Mock, W. (2000): «An Interdisci-

plinary Introduction to Legal Transparency: A Tool for Rational Development», Dickinson Journal of International
Law, vol. 18, nim. 2, pag. 294.

33 Como ejemplo, «puede describir o designar a un tiempo un proceso de toma de decisiones, un método de trabajo in-

terno y de direccion social, o un resultado», BARNES VAZQUEZ (2010): Procedimientos..., op. cit., pag. S1.

34 Ibidem, pag. 51.

35 SOMMERMANN, K. P. (2010): «La exigencia de una Administracion transparente en la perspectiva de los principios de

democracia y del Estado de Derecho», en VV. AA., GARCiA MACHO (ed.), Derecho administrativo de la informacion
v administracion transparente, Madrid: Marcial Pons, pags. 18-23.

36 ANz MORENO, F. (1976): Conceptos juridicos, interpretacion..., op. cit., pag. 105.

37 Ibidem, pag. 32.

38 Diccionario de la lengua espariola, RAE. [Fecha de la consulta: 20 de enero de 2014] http://lema.rae.es/drae/?val=juridico
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En cualquier caso, si nuestra intencion es averiguar el significado de una palabra, podemos optar
por formularnos tres tipos de preguntas igualmente validas: a) la que atiende a la palabra (;qué sig-
nifica la transparencia?); b) la que hace referencia al objeto (;como se llama eso?) y ¢) la que aborda
la relacion que se establece entre la palabra y el objeto (;eso se puede llamar transparencia?)®”. En
consecuencia, si nuestro problema no queda absolutamente resuelto con la opcion a) y pretendemos
encontrar el significado de un término, deberemos centrarnos en tratar de utilizar las alternativas
restantes, mas peculiares y complejas, pero no por ello menos efectivas. La necesidad de emplear
no unicamente la alternativa convencional, sino también otras opciones mas singulares —por lo que
aqui nos interesa, la opcion c)— para que en ocasiones podamos definir la transparencia, es lo que
nos lleva a entender que si «;Qué es exactamente la transparencia?» es la pregunta, a nuestro jui-
cio la respuesta correcta deberia ser «depende del supuesto de hecho al que resulte de aplicacion
una norma que la contemple». Consideramos, pues, que una solucion para aislar el interrogante que
supone el significado de la transparencia (y que a su vez permite velar por una correcta aplicacion
practica de la misma) es su calificaciéon como un concepto juridico indeterminado.

En este sentido, pese a que todas las palabras, salvo los numeros, disponen de un mayor o
menor grado de indeterminacién®’, la doctrina administrativista tradicionalmente ha acostumbrado
a distinguir los conceptos juridicos determinados de los indeterminados para terminar haciendo
alusion a la teoria de los conceptos juridicos indeterminados. Los conceptos juridicos determina-
dos (la edad de jubilacion es a los 67 afios, la mayoria de edad es a los 18 afios...)*! son aquellos
cuyo entendimiento y aplicacion no ofrece dudas puesto que designan la realidad de forma con-
creta®? y, por ello, permiten una aplicacién «mecénica». Los conceptos juridicos indeterminados
(la ruina, el interés publico, la ocasion manifiesta de gol...)*3, son conceptos abstractos, cuya de-
finicion y aplicacion no vienen resueltas «automaticamente» por las normas que los contemplan,
de tal modo que deben ser halladas caso por caso**. De esta manera, los conceptos juridicos in-
determinados son utiles, en resumen, bien para designar una realidad cambiante o poco conocida,

bien para graduar la aplicacion de las consecuencias juridicas®.

Nuestro Tribunal Supremo, acorde con lo expuesto, ha definido los conceptos juridicos in-
determinados como «aquellos de definicién normativa necesariamente imprecisa a la que ha de

39 samz MORENO, F. (1976): Conceptos juridicos, interpretacion..., op. cit., pag. 133.

40 Aronso Mas, M2 J. (1998): La solucion justa en las resoluciones administrativas, Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 276.

41 TRavTER JIMENEZ, J. M. (2013): Derecho Administrativo: Parte General, Barcelona: Atelier, pag. 178.

42 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. (2008): Curso de Derecho Administrativo, volumen I, 14 .* ed., Nava-

rra: Editorial Thomson Civitas, pags. 467-468.

43 TRAYTER JIMENEZ, J. M. (2013): Derecho Administrativo..., op. cit., pag. 178.

44 Las normas que incluyen estos lltimos no determinan con exactitud los limites de los mismos, pero resulta evidente que

se estan refiriendo a un supuesto de la realidad, que, no obstante la indeterminacion del concepto, admite ser concretado
en el momento de su aplicacion. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. (2008): Curso..., op. cit., pags. 467-468.

43 ALonso Mas, M.*J. (1998): La solucion justa..., op. cit., pag. 278.
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otorgarse alcance y significacion a la vista de unos hechos concretos»*®. Eso es, precisamente, lo
que sucede cuando nos topamos con la transparencia. Las normas que la contemplan no nos han
brindado una definicion precisa porque el legislador es incapaz materialmente de concretar todos
los multiples supuestos en que puede surgir su aplicacion*’. No puede afirmarse en firme que
siempre y en todo caso permita una «aplicacion precisa, determinada e inequivoca en un supuesto
dado»*8, y ello porque «la medida concreta para aplicar la misma a un caso particular no viene re-
suelta o determinada con exactitud en la norma que la contempla y de cuya aplicacion de tratan™®.

Cierto resulta que a veces el aplicador del Derecho tendra claro qué es y qué no es transparente,
pero en otras sera acechado por la duda. Esto tltimo, segiin sefiala SAINZ MORENO —y es tesis acogi-
da y recogida por nuestros Tribunales®'—, se debe a la propia estructura interna del concepto juridico
indeterminado. La referida estructura se acostumbra a plasmar graficamente mediante tres circulos
concéntricos: «el circulo interno traza los limites de la zona de certeza positiva (es seguro que eso
puede llamarse transparencia), el circulo externo traza los limites de la zona de certeza negativa (es
seguro es eso no puede llamarse transparencia) y entre ambos circulos hay una zona de incertidumbre
(si puede o0 no puede llamarse transparencia dadas las circunstancias que aqui concurren)»’!. Pién-
sese, por ejemplo, en una solicitud de acceso a la informacion dirigida a la Administracion General
del Estado (a posteriori a la entrada en vigor de la LTAIP)*2. Cuando un sujeto concreto solicite una
informacion determinada, el aplicador del Derecho debe tener claro que tiene, en extracto, tres posi-
bilidades: a) otorgarsela por completo —zona de certeza positiva, habra transparencia—, b) no otorgar-
sela —zona de certeza negativa, no habra transparencia— o ¢) concederle el acceso parcial previsto en
el articulo 16 de la LTAIP —no sabemos si la habra o no, porque ni se la conceden en su integridad
ni le deniegan el acceso por completo, por lo que eso ira en funcion de las circunstancias—. Expuesto
asi, parece que entrada en vigor la norma, la resolucion del supuesto sera «coser y cantar», pero con
caracter general, la realidad es que resolver adecuadamente supuestos de hecho como este entraia-
r4 una dificultad enorme para los operadores juridicos®>. Como se ha subrayado con anterioridad, la

46 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1979 (RJ 1979\4358).
47

48

ESTEVE PARDO, J. (2011): Lecciones de Derecho Administrativo, Madrid: Marcial Pons, pags. 109-110.

GARCIA DE ENTERRIA, E. (1996): «Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado», Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 89, pag. 71.

49 Garcia DE ENTERRIA, E. (1979): La lucha..., op. cit., pag. 34.

350 Como ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio del 2000 (RJ 200017428).
51
52

SAINZ MORENO, F. (1976): Conceptos juridicos, interpretacion..., op. cit., pags. 70-71.

Un caso de aplicacion del derecho de acceso a la informacion publica, no es sino un caso de aplicacion de la transpa-
rencia, ya que la informacion que la materializa no surge de la nada, requiere que sea mostrada de oficio o solicitada
a instancia de parte.

33 En este sentido la LTAIP hace referencia a la especializacion de las unidades de informacion (art. 21) y a la formacion

del personal (disp. adic. séptima). La dificultad que puede conllevar resolver estas solicitudes conlleva la necesidad
de que todos los sujetos a los que les resulte de aplicacion el derecho de acceso a la informacion publica cuenten con
personas altamente cualificadas en la materia, porque una de las claves para que esta norma no acabe siendo papel
mojado es precisamente esta, que el personal encargado de decidir qué puede publicarse y qué no, qué informacion
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transparencia dispone de limites, pero desgraciadamente, esos limites son genéricos, difusos y no nos
permiten determinar el alcance exacto de la transparencia sin un supuesto de hecho al que le resulte
ser de aplicacion. En algunas disposiciones que la contemplan expresamente, sus limites no apare-
cen expuestos expresamente por lo que los operadores juridicos deben tener muy presente el ordena-
miento vigente y no descuidar los aplicables para evitar vulnerar algtin otro bien juridico protegido>*
y en otras, como es el caso del articulo 14 de la LTAIP, son demasiado borrosos para poder afirmar
que permiten especificar donde concluye. Y he aqui donde aparecen los problemas para el operador
juridico que deba batallar con o contra la transparencia a la luz de la nueva regulacion en la materia.
Siguiendo con el ejemplo del derecho de acceso a la informacion, los casos en los que este sabra con
total seguridad que debera otorgar el acceso y por ello, aplicarla (zona de certeza positiva del con-
cepto), en el caso de la LTAIP estimamos que seran residuales (por ejemplo, cuando disocie datos
personales antes de otorgar informacion), y los casos en los que no debera aplicarla (zona de certeza
negativa del concepto) seran mucho mas frecuentes que en el caso anterior, pero no seran tampoco los
habituales (por ejemplo, porque se encuentre con las inadmisiones estipuladas por mandato legal en
el art. 18 de la LTAIP). Lo comun, para infortunio del operador juridico, sera encontrarse con infor-
macion que colisiona con mayor o menor intensidad con los limites expresamente (art. 14 LTAIP)>
o implicitamente (por ejemplo, 15.2 'y 15.3 LTAIP)’®, previstos como tales en la norma, por lo que
estara obligado a realizar una ponderacion de los intereses en juego para que, en funcion de las cir-
cunstancias que concurran, pueda o no pueda aplicar la transparencia (zona de duda o incertidumbre).

En este sentido, entendemos que seria sospechoso no hacer alusion alguna a que, durante
el procedimiento de elaboracion y tramitacion de la LTAIP, fueron muy criticados el numero de
limites previstos. En nuestra opinion, a pesar de que algunos puedan ser objeto de discusion, si
la norma se aplica adecuadamente, las letras del abecedario que deban ser empleadas para inser-
tarlos en la norma resulta ser indiferente, mas aun cuando los establecidos guardan un parecido
estrepitoso con los previstos en el Convenio del Consejo de Europa para el Acceso a los Docu-
mentos Publicos de 18 de junio 2009°7.

puede darse y cudl no; y en consecuencia, si la transparencia puede o no puede ser posible, esté ampliamente prepa-
rado para ello. Evidentemente, ello deberia requerir el uso de instrumentos de colaboracion y entendemos que en la
mayoria de ocasiones supondria la voluntad de asumir nuevos gastos, pero si esto no se asume, la eficacia y la efec-
tividad de la norma penden de un hilo muy fino.

34 Muy interesante para ilustrarlo resulta la obra de RAzQUIN LIZARRAGA, M. M. (2013): La confidencialidad de los datos

empresariales en poder de las Administraciones Publicas (Union Europea y Esparia), Madrid: lustel. En ella, en sin-
tesis, el autor pone de relieve la importancia que supone el conocimiento de los limites, destacando que la transparen-
cia no puede olvidar que existen otros derechos legitimos que hay que proteger.

35 A ellos nos referiremos en el apartado 4.2.

36 Dicho articulo hace referencia a la proteccion de datos de caracter personal. También nos referiremos al mismo en el
apartado 4.2 de este trabajo.

57 Laintencién de firmar este convenio ya se expone sutilmente en la Exposicion de Motivos de la LTAIP, si bien puede
haber problemas a la hora de ratificarlo, puesto que, entre otros asuntos, no se menciona expresamente al Gobierno
en el ambito de aplicacion subjetivo.
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Los limites no son un punto y final a la transparencia, inicamente suponen un mero interro-
gante que debe ser resuelto de un modo ajustado a Derecho y no al capricho del aplicador juridi-
co, puesto que los que los conceptos indeterminados permiten, son un margen de intervencion del
operador juridico, que no de libertad para determinar el sentido de su intervencion’®. Siendo esto
asi, en el plano tedrico (el practico ya es otra espinosa historia) no observamos graves problemas
con los limites legalmente dispuestos, porque los manifiestamente contemplados por la norma (art.
14) no determinan, de entrada, el alcance de la transparencia. Logicamente, pueden determinarlo
a la vista de unos hechos concretos, pero subrdyese que no antes de que el operador juridico haya
resuelto un supuesto de hecho concreto. Si admitiésemos que los limites previstos en la LTAIP
determinan inicialmente el alcance de la transparencia o asegurasemos que el amplio catalogo de
los mismos vaciara la efectividad del Derecho por completo, ya no haria falta elaborar nada rela-
cionado con la LTAIP que no fuera la necrologica que anunciaria su sepultura inminente. Esto es,
la ley ya no naceria enferma ni puntual ni terminal, sino exanime, muerta. Como bien puede uno
figurarse, nuestra intencion dista de ser la de exterminarla y lapidarla antes de que se produzca el
parto (no provocado dada su vacatio legis), por lo que cabe seguir insistiendo en la indeterminacion
del concepto. Asi, sin olvidar que los conceptos juridicos indeterminados se encuentran presentes
en distintas ramas del Derecho, resulta destacable su abundancia en el &mbito del Derecho adminis-
trativo, que, por lo que aqui y ahora incumbe, se les aplica lo que se conoce como «la teoria de los
conceptos juridicos indeterminadosy, importada de Alemania por GARCIA DE ENTERRIA?, desarro-
llada fundamentalmente por SAINZ MORENO® y recogida por primera vez por nuestros Tribunales
en Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1964°!. Dicha teoria sostiene, de acuerdo
con la doctrina mayoritaria (aunque no unanime)®?, que: a) los conceptos juridicos indetermina-
dos no deben ser confundidos con la discrecionalidad administrativa —que implica la libertad de
eleccion entre una pluralidad de soluciones justas—3 ya que, como advertia GARCIA DE ENTERRIA,
«un error tradicional y de penosas consecuencias para la historia de las garantias juridicas ha sido
confundir la presencia de conceptos de esa naturaleza en las normas que ha de aplicar la Admi-
nistracion con la existencia de poderes discrecionales en manos de esta»®; b) la aplicacion de un

5% Ara PINILLA, 1. (2004): «Presupuestos y posibilidades de la doctrina de los conceptos juridicos indeterminadosy,

Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 21, pag. 113.

39 Fue expuesta en una conferencia titulada «La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo»

pronunciada en la Facultad de Derecho de Barcelona, el dia 2 de marzo de 1962 y publicada posteriormente, por pri-
mera vez, el mismo afio, en la Revista de Administracion Publica, nimero 38.

0 En una obra de 1976 varias veces ya citada en este trabajo: Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad

administrativa.

61 ALoNsO Mas, M2 I. (1998): La solucién justa..., op. cit., pég. 264.

62 por ejemplo, SANCHEZ MORON considera que la teoria de los conceptos juridicos indeterminados no excluye la discre-

cionalidad administrativa. SANCHEZ MORON, M. (1994): Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid:
Tecnos, pag. 116.

63 GARCIiA DE ENTERRIA (1979): La lucha..., op. cit., pags. 35-36.

64 Tbidem, pags. 34-35.
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concepto juridico indeterminado es un proceso reglado®, por lo que su aplicacion a una circuns-
tancia concreta no admite mas que una solucion justa. Tertium non datur, «o se da o no se da el
concepto, pero no puede darse y no darse al mismo tiempo»®®; y ¢) a la vista de que la aplicacion
de tales conceptos inicamente permite una solucion justa y no habilita para escoger entre indife-
rentes juridicos, su aplicacion puede ser fiscalizada judicialmente®’ en virtud de lo dispuesto en
los articulos 9.1, 24.1 y 106.1 de la CE. No nos encontramos, pues, ante una teoria semantica que
pretenda oponer los conceptos juridicos indeterminados a los determinados, sino con una teoria
que nace y sigue viva hoy todavia con la voluntad de solucionar los problemas de aplicacion prac-
tica de las normas®®, problemas que pueden surgir como consecuencia de la indeterminacion de
los conceptos, por la valerosa razén de que si se desconoce qué significa un término con suficiente
precision y hasta donde alcanza, sensato resulta que se haga complicado aplicarlo adecuadamente.

Asi, debido al no despreciable nimero de veces en que ha sido incumplida la obligacion legal
que subyace tras la transparencia —a la introduccion de este trabajo nos remitimos—, consideramos
que la teoria resulta ser de utilidad, no unicamente porque permite arrojar luz al significado de
dicho concepto en las ocasiones que sea paraddjicamente opaco, sino también porque deberia per-
mitir restringir su incumplimiento desenfrenado dadas las posibilidades de fiscalizar su aplicacion
por parte de los juzgados y tribunales. Sin entrar en las cuestiones procesales (por su complejidad
estimamos que deberian ser analizadas en un trabajo que versara en su integridad sobre esta cues-
tion), baste apuntar que, siguiendo con el ejemplo de la LTAIP, en el caso del derecho de acceso
a la informacién publica no parece haber, de entrada, tales complicaciones juridicas para que se
pudiera realizar un control pleno®, pero lo cierto es que el control de la publicidad activa si que
podria presentar mas dificultades (probar la legitimacion del demandante, por ejemplo). En todo
caso, a pesar de las trabas procesales con las que nos podriamos tropezar por el camino y por in-
frecuente que resultara a la praxis dicho control (presentimos que seria mas residual que comun),
el susodicho, al entreabrir la puerta a la fiscalizacion judicial, quizas permitiria reducir (pese a que
fuera minimamente) las decisiones torticeras que surgen y pueden surgir en la materia como conse-
cuencia de una interpretacion erronea de la transparencia, o abusiva y desafortunada de los limites
genéricos previstos, a la par que podria minimizar los efectos de la deliberada intencionalidad de

65 g proceso de constatacion de si un concepto juridico indeterminado se da o no se da en un caso particular, no puede

ser nunca un proceso volitivo de discrecionalidad, sino un proceso intelectivo, que ha de atenerse, de un lado, a las
circunstancias reales que han de calificarse y, de otro, al sentido preciso que la Ley ha asignado, con la intencion de
que la solucion posible sea una y no mas. Ibidem, pags. 36-37.

66 Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. (2008): Curso..., op. cit., pags. 467-468.

67 GARCiA DE ENTERRIA (1979): La lucha..., op. cit., pag. 38.

68 Sainz MORENO, F. (1976): Conceptos juridicos, interpretacion..., op. cit., pag. 212.

09 g que los observamos, en cambio, a la praxis, para que las personas a las que se les haya denegado informacion de-

manden en los duros momentos que esta atravesando el pais, pues acudir al Contencioso Administrativo conlleva
asumir varios costes: el demandante requiere de abogado y procurador, debe hacer efectivo el pago de las tasas judi-
ciales, se aventura a la imposicion de una condena en costas, etc.
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no acatarla (pese a la innegable complejidad que este ultimo hecho entrafa). Acorde con la doctrina
mayoritaria que se ha ocupado de la indeterminacion, los juzgados y tribunales podrian modificar,
sustituir, cuando ello fuera posible (no consideramos que siempre lo pudiera ser en esta materia),
el criterio de la Administracion al interpretar el concepto, asi como la «voluntad» de otros sujetos
(aplicacion indebida de la transparencia), lo que siendo sintéticas, conllevaria algo tan importante
como la posibilidad de convertir el «no» en un «si» o lo que es lo mismo, no perder la fe ni la es-
peranza en que la condena a la ceguera del puiblico pudiera ser menor””.

3.2. ;ESLA TRANSPARENCIA UN DERECHO?

Explicitamente, no. No puede sefialarse que la transparencia sea un derecho subjetivo en
sentido estricto”!, ya que el derecho a la transparencia no esta recogido de forma tajante en nin-
guna norma. Eso si, no puede negarse que como contrapartida de la obligacion de determina-
dos sujetos a ser transparentes, existe un derecho implicito de otros sujetos concretos a que esa
transparencia sea acatada, por la sencilla razoén de que una visién panoramica de la transparencia
conlleva a concluir que al amparo de la misma se establecen unas obligaciones de transparencia
a unos sujetos A en una disposicion Z, para que unos determinados sujetos B dispongan o pue-
dan llegar a poseer unos conocimientos X, en relacion con la actividad efectuada por los sujetos
A en una materia determinada. Asi, a la vez que la disposicion Z establece unas obligaciones a
los sujetos A de publicar de oficio u otorgar previa solicitud (a instancia de parte) cierta informa-
cion, propugna, en definitiva, que los sujetos B tienen derecho a adquirir los conocimientos que

70 Logicamente los que recurriran no seran habitualmente las personas a quienes se les deniegue el acceso, pero hay que
tener en cuenta que existen sujetos cuyo trabajo sera mejor o peor desempefiado en funcion de la informacion que les
permitan conocer, de tal modo que, por citar algunos ejemplos —y anticipamos nuestras disculpas por si nos dejamos
algtin colectivo destacable—, las asociaciones en defensa de intereses colectivos, los periodistas, los escritores y los
investigadores quedarian afectados si no admitiésemos la posibilidad de que la aplicacion del concepto pudiera ser
revisada en via jurisdiccional, carga que acabaria soportando sobre sus espaldas la propia sociedad civil. La ciencia
y la opinion critica avanzara no unicamente lo que los aplicadores del derecho en via administrativa (temerosos de
otorgar informacion si no estan seguros de poder hacerlo) decidan que avance, sino, ademas, lo que los jueces y ma-
gistrados determinen que debe avanzar.

71 Un derecho subjetivo existe en la medida en que existe una norma que impone la interrelacion entre derecho y deber.

Es por ello que utilizamos la expresion «derecho subjetivoy» cuando determinada situacion de hecho es calificada por el
Derecho a su vez de una forma determinada, de la que derivan unas consecuencias concretas: hechos y normas consti-
tuirian las condiciones de uso del concepto y, por tanto, las condiciones de la aparicion de las consecuencias normativas.
El derecho subjetivo hace referencia a la atribucion de una facultad o facultades a un sujeto determinado para exigir de
otro o de otros unas determinadas conductas. Asi, frente al obligado por una norma juridica, descubrimos siempre a otra
persona facultada para exigirle el cumplimiento de lo prescrito por la misma. PEREZ-LUNO, A. E. (1997): Teoria del De-
recho. Una concepcion de la experiencia juridica, Madrid: Tecnos, pags. 50-51. En este sentido, tal y como afirmaba
RECASENS SICHES, «tener un derecho subjetivo» quiere decir que la norma vincula a una situacion o a una conducta de
un sujeto el deber de un cierto tipo de comportamiento de accion u omision en otro u otros sujetos. De ahi que lo que se
opone o se refiere correlativamente al derecho subjetivo de una persona sea el deber juridico de otra u otras personas.
RECASENS SICHES, L. (1979): Introduccion al estudio del Derecho, 5.* ed., México: Porraa, pag. 144.

www.ceflegal.com 83

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 167 (diciembre 2014) E

pueden obtenerse mediante la publicacion o concesion de acceso a dicha informacion. Afirman-
do lo anterior, cabe precisar que lo que se ha reconocido expresamente en la LTAIP ha sido un
derecho de acceso a la informacion publica y no un derecho a la transparencia. Nuestros legis-
ladores han optado por definir la informacién publica en su articulo 1372, Ello resulta ser com-
prensible, mas aun, acertado, atendiendo a que reconocer un derecho explicito a la transparencia
habria sido una singularidad espafiola muy poco afortunada, puesto que hubiera comportado una
enorme inseguridad juridica cuando, reiterando lo ya expuesto, la transparencia es un concepto
juridico indeterminado, de tal modo que entonces tendriamos reconocido un derecho de cualquier
persona a algo que no sabemos a ciencia cierta qué significa, lo que supondria sin atisbo de duda
y sefialado sea sin eufemismo alguno, un buen berenjenal juridico.

No obstante lo anterior, si bien reconocer expresamente el derecho de acceso a la informa-
cion publica y no a la transparencia fue una decision, en nuestra opinion, adecuada, hay que des-
tacar que el rango ordinario que posee la norma que regula este derecho es mas discutible. Esta es
la razon por la que la naturaleza del derecho fue ampliamente debatida durante el procedimiento
de elaboracion y tramitacion de la LTAIP. En sintesis, existieron dos principales posturas: de una
parte, los que abogaban por su consideracién como derecho fundamental’® y por ende, su regu-
lacion por ley organica, que clavaron la retina en el panorama europeo actual, que tiende a darle
rango fundamental al derecho de acceso a la informacion publica’ y, de esta manera, entendie-
ron que, a la luz del articulo 10.2 de la CE, podria considerarse el derecho de acceso a la infor-
macién publica como fundamental si se anclaba en el contenido del articulo 20.1 d) de la CE”>;
y, de otra’%, los que sefialaron que el derecho deberia regularse por ley ordinaria, ya que la regu-

72 Segun dicho articulo se entiende por informacion publica los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato
o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion del titulo I de la LTAIP,
y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones.

73 Entre ellos, juristas como GUICHOT REINA, E.; SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RivA, M.; PINAR MARNAs, J. L.;

GARcCiA ANON, M.* J. y DE LA NUEZ, E.; asociaciones como Transparencia Internacional, Access Info, los Archiveros
Espanoles en la Funcién Publica, la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa, la Red de Abogados
para la Defensa Ambiental; varios sujetos en la consulta publica electronica que se habilito para hacer observaciones
al Anteproyecto de Ley, etc. Asimismo, todos los grupos parlamentarios que presentaron enmiendas a la totalidad
(Mixto, Vasco, UPyD, Izquierda Plural y CiU) manifestaron la necesidad de considerar el derecho de acceso a la in-
formacion publica como fundamental.

74 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera actualmente que el derecho de acceso a la informacion se en-
cuentra previsto en el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, dedicado a la libertad de expresion,
articulo en el que decidio anclar el derecho a falta de la existencia en el convenio de un articulo auténomo que re-
gulara el derecho de acceso a la informacion. Asimismo, el articulo 15 del Tratado de Lisboa, en vigor desde el 1 de
diciembre de 2009, dio eficacia juridica a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea aprobada en el
2000, por lo que a dia de hoy, el derecho de acceso a la informacion en poder de las instituciones comunitarias es un
derecho fundamental autonomo. GUICHOT REINA, E. (2011): Transparencia y acceso a la informacion en el Derecho
Europeo, Sevilla: Editorial Derecho Global, pags. 30 y 88.

75 Reconoce el derecho a comunicar y recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion.

76 Entre ellos, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.; SANTAMARIA PASTOR, J. A. y PENADAS GARCiA, B. (presidente del CSIC).

Por otra parte, el Consejo de Estado y la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos tampoco resaltaron la necesidad
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lacion del derecho de acceso a la informacion publica desarrollaba el articulo 105 b) de la CE77,
derecho que no podia considerarse fundamental a la luz de su situacion en nuestro texto constitu-
cional, ya que se encontraba previsto en el titulo IV de la norma suprema (dedicado al Gobierno
y a la Administracion) y no en el titulo I (que se ocupa de los derechos y deberes fundamentales),
postura que fue, finalmente, la acogida. En este sentido, pese a que ambas posturas resultan ser
completamente respetables, nosotras hubiésemos optado por regular el derecho de acceso a la in-
formacion publica mediante ley orgénica, fundamentalmente para no situar el derecho de acceso
a la informacion publica en desequilibro jerarquico con el derecho a la proteccion de datos de ca-
racter personal, mejorar las garantias del mismo (procedimiento preferente y sumario y posibili-
dad de recurso de amparo) y reducir la inseguridad juridica que puede afiadirse a la ya existente
como consecuencia de la aparicion de la legislacion motorizada en la materia’8, asunto francamente
preocupante puesto que nuestro ordenamiento juridico dispone ya de una obesidad descontrolada
que, en lugar de contribuir a alimentar, algiin dia deberiamos pararnos a pensar como frenamos.

Para evitar generar confusiones innecesarias, conviene matizar que abogamos por dicha con-
sideracion por razones de diversa naturaleza —politicas, socioldgicas y juridicas—, pero que, siendo
severas, no consideramos que nuestro texto constitucional reconozca un derecho fundamental al
acceso a la informacion publica, ni en el articulo 105 b) CE, ni tampoco en su articulo 20.1 d)”°.
Atn asi, entendemos que se le podria haber otorgado tal naturaleza si esa hubiera sido la voluntad
del legislador, porque el derecho de acceso a la informacion publica, tal y como ha sido regulado
en la LTAIP, no aparece en el articulo 20 de la CE, pero tampoco lo hace en el articulo 105 b) de
la CE, puesto que lo que la LTAIP reconoce no es un derecho de los ciudadanos a acceder a los ar-

de que el derecho fuera fundamental, y el grupo parlamentario popular fue siempre partidario de no considerarlo
fundamental.

7 Dispone que la ley regulara el derecho de los ciudadanos a acceder a los archivos y registros administrativos salvo en

lo que afecte a la intimidad de las personas, la seguridad nacional y la defensa del estado y la averiguacion de delitos.

78 Por el momento y con posterioridad a la aprobacion de la LTAIP, ya han sido aprobadas dos leyes autonémicas, la

Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia; y, la Ley 3/2014, de 11 de septiembre, de Trans-
parencia y Buen Gobierno de La Rioja. A ello cabe sumar las Ordenanzas municipales que también han surgido en la
materia con posterioridad a la aprobacion de la LTAIP: Ordenanza de Transparencia y Libre Acceso a la Informacion
del Ayuntamiento de Zaragoza; Ordenanza de Transparencia y Libre Acceso a la Informacion del Ayuntamiento de
Aranjuez; Ordenanza de Transparencia y Buen Gobierno del Ayuntamiento de Logrono...

79 Cuando no hacia ni un afio de la entrada en vigor de la CE, el Tribunal Supremo dict6 una polémica Sentencia el 16 de

octubre de 1979, disponiendo que la eficacia del articulo 105 b) quedaba demorada hasta que por ley fuera regulado
el derecho. La citada sentencia desatd una discusion doctrinal que puede ser sintetizada en dos principales posturas:
de un lado los que entendian que el derecho era directamente aplicable porque lo consideraban parte integrante de un
derecho fundamental, en su mayoria del articulo 20 de la CE (derecho a la libertad de expresion), pese a que otros lo
conectaron también, ademas de con el articulo 20 de la CE, con el articulo 23 de la CE (derechos politicos) cuyo méxi-
mo exponente fue SAINZ MORENO. La segunda estaria formada por los que entendian que el derecho no tenia eficacia
directa hasta que por ley no fuera regulado y su situacion en el texto de la norma no permitia su consideracion como
derecho fundamental, cuyo méximo exponente fue ALVAREZ Rico. La discusion en torno a su eficacia no tiene hoy
sentido puesto que el precepto fue desarrollado por el articulo 37 de la LRJPAC (en lo que refiere a los archivos de
gestion u oficina), pero el debate en torno a su naturaleza fue retomado con la elaboracion y tramitacion de la LTAIP.
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chivos y registros administrativos (en extracto, a los documentos en poder de las Administraciones
plblicas)3?, sino un derecho de cualquier persona a acceder a informacién en manos de varios su-
jetos, que resulta ser que no son unicamente Administraciones publicas. De esta manera, si puede
interpretarse mas que extensivamente este precepto, ya que entre un ciudadano y cualquier sujeto
hay un abismo®!, dispuestos nuestros legisladores a innovar o si se quiere franquear cortesias inne-
cesarias, a moldear la Carta Magna como mejor convenga, también podria haberse considerado el
derecho de acceso a la informacion publica un medio de difusion de informacion al que se refiere
el articulo 20.1 d) de la CE®2, m4s alin teniendo en cuenta que no seria la primera vez que nuestros
legisladores crean un derecho fundamental autonomo al entenderlo contenido en un precepto cons-
titucional, porque ilustrativo resulta, como ejemplo, el ingenioso anclaje del derecho fundamental
a la proteccion de datos de caracter personal en el articulo 18.4 de la CE®.

Con todo, entendemos que el legislador mantuvo la voluntad inicial de nuestros constitu-
yentes, que no era configurar el derecho de acceso previsto en la norma suprema como funda-
mental (plastica es su situacion constitucional). Sin embargo, creemos que la naturaleza otorgada
al derecho no es la mas adecuada, ya que una cosa es la presunta intencion del constituyente en
plena «transicion democratica» (entre infinitas comillas) y otra muy distinta, las exigencias de
la época actual. La realidad social de aquel momento era una y la de hoy, como resulta com-
prensible, es otra. La falta de completitud de la CE permite, en este caso concreto, adaptarla a
la realidad social del momento sin necesidad de pasar por una reforma agravada (art. 168 CE),
que es la exigida para toda modificacion/reforma que atafie a los derechos fundamentales. Fue
NIETO GARCIA quien en 1983 ya disponia que «la Constitucion no debe ser interpretada con cri-
terios teolégicos, sino politicos y juridicos, que son més realistas»®*, y atendiendo a razones de
indole politica, socioldgica y juridica, estimamos que el derecho deberia haber sido regulado
por ley organica. A las razones juridicas ya expuestas cabe afadir que no dice mucho a favor de
la voluntad que tanto se propugna en publico a favor de la transparencia del Estado, ni mucho
menos contribuye a mejorar la legitimidad del sistema y la confianza en nuestros gobernantes y

80 SincHEZ MORON, M. (2011): Tratado de Derecho Administrativo: Parte General, 7. ed., Madrid: Tecnos, pag. 462.

81 No toda persona posee los derechos politicos previstos en el articulo 23 de la CE y, como tal, no puede ser calificado

en rigor como ciudadano.

82 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2012 citada por MESEGUER YEBRA dispone lo

siguiente: «aun admitiendo a efectos puramente argumentativos que los articulos 20.1 d) y 23.1 de la CE engloban
el derecho a obtener informacion de los poderes publicos...». En puridad, nuestro Tribunal Supremo no afirmaba en
esta ocasion que del articulo 20 de la CE se desprendia un derecho para obtener informacion en poder de otros sujetos
que no fueran Administraciones publicas, pero tampoco lo negaba. MESEGUER YEBRA, J. (2013): La transparencia en
las Administraciones Publicas, Barcelona: Editorial Bosch, pag. 69.

83 De tan discutible adecuacion resulta la regulacion efectuada por la LOPD para anclarla en el articulo 18.4 de la CE,

que nuestro Tribunal Constitucional dispuso que se trataba de un derecho fundamental autonomo ya que la limitacion
de la informatica era un medio para que el derecho fuera efectivo, pero no el tnico. Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 292/2000, de 30 de noviembre (RCL 2001\33).

84 Nieto GARCiA, A. (1983): «Peculiaridades juridicas de la norma Constitucionaly, Revista de Administracion Publica,

nim. 100-102, pag. 375.
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la claridad de sus actuaciones, configurar el derecho de acceso a la informacion ptblica como
un derecho ordinario, no fundamental, cuando el anteproyecto de esta norma fue sometido a
una consulta publica electronica y entre las peticiones mas destacadas, segtin informe elabora-
do por el Ministerio de la Presidencia, se encontraba la consideracion del derecho de acceso a la
informacion publica como fundamental. Asimismo, una amplia mayoria de los comparecientes
en sede parlamentaria abogaron a favor de tal consideracion® y, ademas, todas las enmiendas a
la totalidad en el Congreso que rechazaron el texto®°, lo hicieron, entre otros asuntos, por esta
cuestion. En todo caso, al margen de la opcion legislativa usada y como mero consuelo, cabe
entender que la regulacion del derecho de acceso prevista en la LTAIP supone un avance nota-
ble, puesto que reforma la regulacion general del derecho de acceso, contenida fundamentalmen-
te en el articulo 37 de la LRJAC —que desarroll6 el art. 105 b) CE, resulta aplicable por lo que
atiende a los archivos de gestion u oficina— y que sigue vigente hasta diciembre de 2014%7, es
sumamente restrictiva, criptica, y ha resultado ser completamente inoperativa y profundamente
criticada por la doctrina®®, ya que, como con total razon sefiald POMED SANCHEZ, «una lectura
atenta del precepto arroja el sorprendente resultado de que la regla general resulta ser justamen-

te la negacion del derecho y lo excepcional su hipotético ejercicion®?.

3.3. ;ES LA TRANSPARENCIA UN VALOR JURIDICO?

La transparencia no es un valor juridico en sentido estricto, hoy en dia no esta prevista como
tal en la CE ni en ninguna otra norma estatal. No es un objetivo que debe perseguir el ordena-
miento juridico en si, sino mas bien un instrumento necesario para intentar lograr otras finalida-
des que responden, en sintesis, a potenciar la calidad democratica de un Estado. No obstante lo

85 GuICHOT, E.; SANCHEZ DE DIEGO, M.; DE LA NUEZ, E.; VILLORIA, M.; LizCANO, J.; DE ANDRES, R.; Ruiz, A.; GUTIE-

RREZ-RUBI, A.; ESCOLAR, I. y BERGARECHE, B.

86 presentaron enmiendas a la totalidad el Grupo Parlamentario Mixto, el Grupo Parlamentario Vasco, el Grupo Parla-

mentario de Unién Progreso y Democracia, el Grupo Parlamentario de la Izquierda Plural y el Grupo Parlamentario
catalan (Convergencia i Unio).

87 Segun la disposicion final primera de la LTAIP se modifica el articulo 37 de la LRIPAC, pero debemos entender que

a dia de hoy sigue vigente el articulo 37, dado que el titulo I de la LTAIP no entrara en vigor, segiin seiala su Dispo-
sicion Final novena, hasta diciembre de 2014 (un afio después del dia siguiente a su publicacion en el Boletin Oficial
del Estado). Asimismo, la ley dispone en idéntica disposicion final que las comunidades auténomas y las entidades
locales disponen de un plazo maximo de dos afios para adaptarse a las disposiciones de la norma, pero suponemos
que a partir de diciembre de 2014 toda persona puede ejercer su derecho de acceso a la informacion publica segin la
modificacion operada por la LTAIP y no en los términos previstos en la LRIPAC.

88 «Los elogios, cuando los ha habido, han sido parcos y proceden, casi siempre, de publicaciones oficiales, lo que hace

que deban ponerse entre paréntesis». ALVAREZ Rico, I. y ALVAREZ Rico, M. (1994): «Derecho de acceso a los Archi-
vos y Registros administrativos en la nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comuny, Revista de Administracion Publica, nam. 135, pag. 474.

89 pomep SANCHEZ, L. A. (1997): «El acceso a los archivos administrativos: el marco juridico y la practica administra-

tiva», Revista de Administracion Publica, nim. 142, pag. 458.
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anterior, a pesar que no constituye un valor en si mismo, puede relacionarse con los valores su-
periores previstos en el articulo 1.1 de la CE (libertad, justicia, igualdad, pluralismo politico)®.

La transparencia asi considerada en nuestro ordenamiento juridico no es, pues, un valor supe-
rior, pero no se puede negar la existencia de valores juridicos no superiores que estan subordinados
materialmente a los superiores, valores que pueden ser juridico-constitucionales (como puede ser
la responsabilidad de los poderes publicos configurada en el articulo 108 de la CE, o infraconstitu-
cionales (como puede ser la buena fe). En este ultimo ambito podria entrar la transparencia. Al fin
y al cabo, la informacion que deberia poder obtener el pueblo a través de la publicidad generalizada
que deberia ofrecer el aparato publico (o, en su caso, el ejercicio del derecho de acceso a la informa-
cién publica) deberia implicar levantar las barreras impuestas a la libertad de gozar de una opinion
publica documentada y critica, lo que deberia elevar la posibilidad del pueblo de emitir su voto en
las elecciones generales en el sentido que el mismo creyera realmente oportuno, a hacer uso de sus
derechos politicos de forma mas meditada, mas racional. Asimismo, deberia implicar, por lo que a
la LTAIP atiende, la ocasion de «cualquier persona» de llevar a cabo una vigilancia constante del
aparato publico, al permitir que la sociedad civil pudiera solicitar informacion reiteradamente a los
sujetos obligados por la norma a acatar la transparencia, de tal modo que se pudiera fomentar la
igualdad (reducir la distancia entre los privilegios del poder y los derechos del pueblo) y la justicia
(la aplicacion de la transparencia deberia poder ser controlada judicialmente); y, ante la imposibi-
lidad de erradicar completamente conductas discriminatorias y/o arbitrarias, cuando menos, podria
contribuir, caso de ser debidamente acatada por unos y usada conveniente por otros, a la esperanza
de reducir las mismas. En este sentido, el propio Consejo de Estado sefiald en su dictamen al Ante-
proyecto de la LTAIP que en la exposicion de motivos de la LTAIP se deberia haber hecho refe-
rencia expresa a los articulos 1.1, 9.2, 10.2 y 20 de la CE®!, asunto que compartimos parcialmente,
ya que, si bien acorde con el mismo entendemos que se deberia haber hecho mencion expresa del
articulo 1.1. de la CE y consideramos que también podria haberse mencionado el articulo 9.3 de la
CE dado que es posible que con la combinacion de varios factores, la transparencia podria suponer
(otra cosa es que termine suponiendo) un revulsivo eficaz para prevenir conductas ilicitas como las
prohibidas por el articulo 9.3 de la CE, entendemos que no se haya hecho referencia explicita a los
articulos 10.2 y 20 de la CE, ya que, teniendo en cuenta que finalmente se optd por no considerar el
derecho de acceso a la informacion publica como fundamental, la expresa mencion de estos articu-
los hubiera sido una muestra del mas tosco cinismo.

90 L os valores superiores son los recogidos en textos fundamentales (en nuestro caso en la Constitucion), y cumplen,
siguiendo a PEREZ-LUNO, una triple funcion: a) fundamentadora del conjunto de disposiciones e instituciones consti-
tucionales, asi como del ordenamiento juridico en su conjunto; b) orientadora del orden juridico-politico hacia unas
metas o fines predeterminados, que hacen ilegitima cualquier disposicion normativa que persiga fines distintos o que
obstaculice la consecucion de aquellos enunciados en el sistema axioldgico constitucional; y ¢) critica, en cuanto que
su funcién, como la de cualquier otro valor, reside en su idoneidad para servir de criterio o parametro de valoracion
para justipreciar hechos o conductas. PEREZ-LUNO, A. E. (1984): Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitu-
cion, 6." ed., Madrid: Tecnos, pag. 288.

91 ConsEso DE ESTADO (2012): «Dictamen en referencia al anteproyecto de ley de transparencia, acceso a la informacion

publica y buen gobierno de 19 de julio de 2012». (Disponible en linea). Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado.
[Fecha de la consulta: 20 de enero de 2014] https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2012-707
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3.4. ;ES LA TRANSPARENCIA UN PRINCIPIO?

Actualmente, con caracter general, en el terreno tedrico positivista, la transparencia es un
principio, un «deber ser» de la Administracion. Ya ha llovido mucho desde que parte de la doctrina
(SANCHEZ MORON?Z, POMED SANCHEZ”? 0 MESTRE DELGADO?) indicaron que la transparencia era un
principio, pero esa naturaleza le han seguido dando un sinfin de juristas espafioles hasta la actuali-
dad (como ejemplos, RAMS RAM0S”, GARCiA MACHO®, PINAR MANAS®” 0 CASTELLA ANDREU)?®,

Asimismo, idéntica consideracion ostenta en virtud de nuestra jurisprudencia® y nuestro
ordenamiento juridico actual estipulado, entre otros!%, en el articulo 3.5 de la LRJIPAC que dis-
pone literalmente: «En sus relaciones con los ciudadanos, las Administraciones publicas actian
de conformidad con los principios de transparencia y participaciony, principio este Gltimo que,
pese a su redaccion, se ha mostrado de una eficacia ampliamente discutible, pero principio al fin
y al cabo, que al igual que otros existentes, como la objetividad, deberia determinar el modo de
ser y actuar de la Administracion espafiola'?!.

Sefialado lo anterior, cabe destacar que, aprobada la LTAIP, la transparencia deberia dejar de
asociarse solo a un principio para asociarse también a una norma en sentido estricto, pues en la dis-

92 SANCHEZ MORON, M. (1979): «El principio de participacion en la Constitucion Espafiolay, Revista de Administracion
Publica, n.° 89, pags. 200-201.

93 pomED SANCHEZ, L. A. (1989): El derecho de acceso a los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, Ma-
drid: MAP, pags. 109-117.

94 MesTRE DELGADO, J. F. (1998): El derecho de acceso a archivos y registros administrativos. 2.* ed., Madrid: Civitas,
pags. 50-74.

95 Rawms Ramos, L. (2008): El derecho de acceso a los archivos y registros administrativos, Madrid: Editorial Reus,
pag. 211.

96

GARCiA MACHO, R. (2010): «El derecho a la informacion, la publicidad y la transparencia en las relaciones entre la
administracion, el ciudadano y el publico», en: VV. A.A., GARCIA MANCHO (ed.), Derecho administrativo de la in-
formacion y administracion transparente, Madrid: Marcial Pons, pag. 34.

97 PINAR MANAS (2010): «Transparencia y proteccion de datos: las claves de un equilibrio necesario», en VV. AA., GARCIA

MACHO (ed.), Derecho administrativo de la informacion y administracion transparente, Madrid: Marcial Pons, pag. 83.

98 CASTELLA ANDREU, J. M.* (2001): Los Derechos Constitucionales de Participacion Politica en la Administracion Pu-

blica (Un estudio del articulo 105 de la Constitucion), Barcelona: Cedecs Editorial, pags. 258-230.

99 La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1988 le atribuye el caracter de denominador comun de todos

los derechos reconocidos en el articulo 105 de la CE (RJ 1988\4183) y tiene el caracter de principio instrumental al
servicio del sistema democratico segun Sentencia del Tribunal Constitucional 51/1984, de 25 de abril (RTC 1984\81).

100 poy ejemplo, en el articulo 3.2 g) de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado; en el articulo 4 k) de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los
ciudadanos a los Servicios Publicos; en el articulo 1 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contractos del Sector Publico; articulo 8.3 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subvenciones; la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de Estabilidad Presupuestaria...

101 B} Asco Diaz, J. L. (2010): «El sentido...», op. cit., pag. 128
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tincion entre normas en sentido estricto, principios y valores se establece una cadena en la que «mien-
tras que las normas especificas son consideradas como concreciones especificas de los principios, los
principios a su vez serian una especificacion de los valores, siendo estos caracterizados con mayor
abstraccion y generalidad»!'%2. Asi pues, la existencia del principio de transparencia se debe a la es-
pecificacion en un momento determinado del tiempo de un valor derivado y relacionado con los pre-
vistos en el articulo 1.1 de la CE, y la aparicion a escena de una norma juridica en sentido estricto no
es sino la consecuencia legislativa de especificar con mas detenimiento el principio de transparencia,
que, en definitiva, mediante una serie de reglas especificas que regiran en este pais, envolveran este
concepto para darle una forma con un grado de indeterminacion menor que el poseia con anterioridad.

4. LA CASA DE CRISTAL QUE SE OBSERVA EN EL PLANO REFLEJADO
EN LA LTAIP: PROBLEMAS DE CONSTRUCCION

La transparencia de la actividad publica!®, y concretamente la de la Administracion pu-
blica, a menudo se asocia con una metafora conocida como la casa de cristal'%*. Dicha metafo-
ra acarrea la necesidad de que el aparato publico, cuya actividad estuviera tejida y trajeada con
opacidad, se desnudara parcialmente delante del pueblo, que se levantara el clasico velo del se-
cretismo que a menudo cubre la actividad que este realiza todo lo que fuera posible, para que los
ciudadanos pudieran observar qué hay bajo el mismo. En extracto, la transparencia implica que
la actividad del poder publico, siempre que ello fuera factible, deberia poder ser conocida por el
publico, y esta es la idea central sobre la que parece girar la LTAIP, que ya recuerda en su pream-
bulo que nuestro aparato publico no vive a la sombra, pero que resulta necesario acercarlo mas
alaluz'%, y que la accion de los responsables pliblicos debe ser sometida a escrutinio publico.

102 BEA, E. y MARTINEZ DE VALLEJO, B. (1994): «Justicia y valores juridicos», en VV. AA., DE Lucas, J. (coord.), In-
troduccion a la Teoria del Derecho, 2.* ed., Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 344.

103 Bl titulo I de la LTAIP lleva por rubrica «Transparencia de la actividad publica». Siendo estrictos, la titulacion otor-

gada no parece ser muy oportuna, pues se aplica parcialmente a sujetos privados y a publicos y, al margen de las
obligaciones impuestas por el articulado, calificar de actividad publica la efectuada por sujetos privados no parece
Ser muy sagaz.

104 Se estima que el término fue inicialmente usado por el parlamentario italiano TURANTI en 1908, quien se refirio

a la «casa di vetro». Ello seglin ARENA, G. (1993): «Transparencia administrativa y democracia», Revista Vasca
de la Administracion Publica, num. 37, pag. 9. Lo usaron también franceses, pues DEBBASCH se referia a la «mai-
son de verre». DEBBASCH, C. (1990): La transparence administrative en Europe, Paris: Editions du Centre Natio-
nal de la Recherche Scientifique, pag. 11. En nuestra doctrina se hace referencia a ella todavia, tanto por parte de
los politicos (por ejemplo, el vicepresidente de la Junta de Andalucia, Diego Valderas, jugando con la metafora,
aseguraba en febrero de 2014 que «Andalucia sera un palacio de cristal con la futura ley») como por parte de la
doctrina cientifica (p. ej. RAMS RAMOS o TRAYTER JIMENEZ). RAMS RAMOs, L. (2008): El derecho de acceso..., op.
cit., pag. 200; TRAYTER JIMENEZ, J. M. (2013): Derecho Administrativo..., op. cit., pag. 71.

105 gp concreto, se afirma que «En el ordenamiento espafiol ya existen normas sectoriales que contienen obligaciones

de publicidad activa para determinados sujetos (...) sin embargo, esta regulacion resulta ser insuficiente en la actua-
lidad y no satisface las exigencias sociales y politicas del momento».
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4.1. LA CONSTRUCCION DE UNA CASA DE CRISTAL RENOVADA: EL
EXTRANO NUMERO DE HABITANTES

Es menester sefialar que con la LTAIP nace una «casa de cristal» renovada, en el sentido
de que lo que es comun es citar esta metafora en relacion con la Administracion publica o al
aparato publico en general. No obstante lo anterior, después de un procedimiento de elaboracion
y tramitacion de la norma que no puede calificarse de fugaz (durdé mas de un afo), que estuvo
marcado por algunas gratas novedades (la realizacion de una consulta publica electronica que
generd 3.683 observaciones, la intervencion de varios sujetos en sede parlamentaria) y que fue
ampliamente controvertido (543 enmiendas al articulado en el Congreso, 269 en el Senado), nacié
una ley que teoricamente deberia permitir que cualquier persona pudiera observar —y en funcion
del sujeto al que resulte de aplicacion la norma, también obtener— informacion relacionada con
los sujetos a los que la LTAIP obliga a ser transparentes. Dichos sujetos no son unicamente las
Administraciones publicas, como era la idea inicial de la primera version de su anteproyecto
de ley (opcion que quizas hubiera sido mas sensata)!%® sino un amplio abanico de sujetos pu-
blicos, parapublicos y privados. Siguiendo a su manera la regla del follow the money'”’, y un
tanto inspirada en la aplicacion en circulos del TRLCSP, la LTAIP sefiala su ambito subjetivo
de aplicacion en el capitulo I de su titulo I. En el articulo 2.1 quedan previstos los sujetos a los
que la LTAIP se les aplica «totalmentey» (en el sentido que quedan sometidos a los capitulos 11
—Publicidad Activa—y III —Derecho de Acceso a la Informacion Publica— del titulo I. Estos son:

a) Los que al efecto de la LTAIP son las Administraciones ptiblicas'%8.

b) Las fundaciones del sector publico previstas en la legislacion en materia de fun-
daciones.

106 14 que sefialamos no es la falta de necesidad de que otros sujetos «rindan cuentas» del dinero publico que perciben
y/o del uso que le dan al mismo. Deben rendirlas. Ahora bien, crear una norma que resulte de aplicacion a un sinfin
de sujetos de muy diversa naturaleza (los 6rganos constitucionales, las Administraciones publicas tradicionalmen-
te consideradas y las que no, sujetos para publicos y privados, etc.), a nuestro entender, no supone sino una mezcla
explosiva tan arriesgada que tal vez termine conduciendo a una inesperada indigestion. Consideramos que por razo-
nes puramente técnicas, hubiera sido mas adecuado que dicha ley se centrara en las Administraciones publicas o se
limitara su aplicacion al sector publico. Por lo que atiende al resto de sujetos, podrian haberse incluido previsiones
en sus respectivas normativas reguladoras.

107 DE LA NUEz SANCHEZ-CASCADO, E. (2014): «Ambito subjetivo de aplicacion». En: DE LA NUEZ, E. y TARIN C. (coord.),

Transparencia..., op. cit., pag. 89.

108 Son consideradas Administraciones publicas a efectos de la LTAIP: a) Las Administraciones territoriales —la Admi-

nistracion General del Estado, las Administraciones de las CC. AA. y de las Ciudades de Ceuta y Melilla, asi como
las entidades que integran la Administracion local—; b) las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguri-
dad Social, asi como las mutuas y accidentes de trabajo y enfermedades profesionales colaboradoras de la Seguridad
Social; ¢) los organismos auténomos, las Agencias Estatales, las entidades publicas empresariales y las entidades
de Derecho publico que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por ley, tengan atri-
buidas funciones de regulacion o supervision de caracter externo sobre un determinado sector o actividad; y, d) las
entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas a cualquiera de las Administraciones pt-
blicas o dependientes de ellas, incluidas las universidades publicas.
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c) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion directa o indi-
recta de las entidades previstas en el articulo 2.1 de la LTAIP sea superior al 50%.

d) Las asociaciones constituidas por las Administraciones, organismos y entidades
previstos en el articulo 2.1 de la LTAIP; y, Gnicamente, por lo que atiende a sus
actividades sometidas a Derecho administrativo.

e) Los organos constitucionales y estatuarios'%?.

f) Las corporaciones de Derecho publico.

Asimismo la LTAIP sefiala en su articulo 3 los sujetos que quedan sometidos parcialmente
ala LTAIP (es decir, los que unicamente quedan sometidos al capitulo II —Publicidad Activa—del
titulo 1, y con ciertas peculiaridades, ademas). Estos son: a) los sujetos parapublicos relevantes
(partidos politicos, organizaciones empresariales y sindicales) y b) las entidades privadas!!? que
perciban durante un afio determinadas cantidades de fondos publicos!!!.

Finalmente, la LTAIP establece en su articulo 4 los drganos encargados de suministrar in-
formacion'!2, que no estdn sometidos a las obligaciones de los capitulos II ni III, sino que restan
unicamente «obligados» a subministrar a las Administraciones, organismos o entidades previstos
en el articulo 2.1 toda la informacion que aquellos les requieran para el cumplimiento de las obli-
gaciones previstas en la norma'!3,

Sefialado lo anterior y pese a que va a mantenerse la metafora inicial, a priori, dadas sus di-
mensiones, deberiamos plantearnos si mas que ante los planos de la construccion de una casa,

109 1 4 Casa del Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder
Judicial, asi como el Consejo de Estado, el Banco de Espaiia, el Tribunal de Cuentas, el Defensor del Pueblo, el Con-
sejo Economico y Social y otras instituciones autonomicas analogas.

10 pey ende, personas juridicas, a la personas fisicas no les resulta ser de aplicacion.

T cyando perciban ayudas o subvenciones publicas en una cuantia superior a 100.000 euros o cuando al menos el 40%

del total de sus ingresos anuales tenga caracter de ayuda o subvencion publica, siempre que alcancen, como minimo,
la cantidad de 5.000 euros.

12 pas personas fisicas y juridicas distintas de las previstas en los articulos 2 y 3 que presenten servicios publicos o ejer-

zan potestades administrativas. Queda la obligacion extendida a los adjudicatarios de contratos del sector publico en
los términos previstos en el respectivo contrato.

13 pebe entenderse, como senala FERNANDEZ RAMOS, que la «obligacion» impuesta se refiere a toda la informacion

generada u obtenida por la persona que ejerce la potestad administrativa o preste el servicio publico, y que el resto
de informacion que tenga en su poder no queda sometida a la ley. En todo caso, el articulo es digno de exponer-
se en un museo, no unicamente porque surge la duda de qué ocurre aparte de nada en el caso de que se nieguen
a cumplir con dicha obligacion al no disponer la norma medida alguna para sancionar el incumplimiento de una
parte; sino también, de otra, porque en el caso de los adjudicatarios de los contratos, la «obligacion» de subminis-
trar informacion se condiciona «a los términos previstos en el respectivo contrato», lo que, valganos la sorpresa
y como seflal6 el Consejo de Estado, permite dejar a la voluntad de las partes la regulacion de dicha obligacion.
FERNANDEZ, S. y PEREZ, J. M. (2014): Transparencia, Acceso a la Informacion..., op. cit., pag. 92.
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estamos tratando de obrar una mansion; puesto que toda persona no tiene unicamente derecho a
ver y obtener informacion relacionada con algunas de las actividades que realiza la Administra-
cién publica y el resto del aparato publico que debera vivir dentro —desconocemos todavia si a la
praxis lo hara con fines residenciales o exclusivamente turisticos—, sino también a observar la in-
formacion que, por imperativo legal, deben publicar algunos sujetos parapublicos y privados. Al
margen de la hipertrofia que se observa en el ambito subjetivo de aplicacion y que puede conlle-
var precisamente lo contrario de lo que pretendian todos los partidarios de un ambito de aplica-
cion tan desmesurado como el actual, fundamentalmente debido a las innegables dificultades que
conllevard su control (recuérdese el refran «la avaricia rompe el saco»), cabe sefalar que la casa
aumenta su nimero de invitados forzosos, pero resulta ser que la finalidad de la casa de cristal es
que el publico pueda ver, en la medida de lo posible, qué hacen los que en ella habitan para poder
fiscalizar su actividad, y ello resulta ser complicado cuando se analizan algunos de los sujetos pre-
vistos en el ambito subjetivo de aplicacion de la norma en relacion con las obligaciones de trans-
parencia previstas para los mismos. Asi, como ejemplo para escenificar lo anterior, se propugna
que se trasladan a vivir a la famosa casa algunos sujetos parapublicos y privados. No obstante lo
anterior, como se vera, opta el disefiador del inmueble por acomodarlos en estancias rodeadas de
cortinas mas oscuras que translicidas (bastante opacas si no se pretende negar lo evidente), asunto
que impide al publico realizar un verdadero escrutinio y que, por ende, supone nada mas y nada
menos que una creativa y llamativa concepcion de la transparencia, puesto que en esta ocasion la
misma fundamentalmente se caracteriza por la posibilidad de obtener escasos conocimientos que
no pecan de superfluos e, inclusive, de inciertos en varias ocasiones; y que, por consiguiente, no
permiten fiscalizar correctamente al ptiblico la actividad realizada por los sujetos antes menciona-
dos, ni tampoco generar confianza alguna en que las actividades de los anteriores se desenvuelven
de un modo mas licito que torticero, lo que supone nada mas y nada menos que un puro sinsentido.

42. UNA CASA DE CRISTAL QUE NO PUEDE SER INTEGRAMENTE
CRISTALINA: LIMITES Y EXCLUSIONES

Es menester reiterar que la transparencia no puede ser absoluta; y, por la poderosa razén de
que existen otros bienes juridicos que el ordenamiento juridico vigente obliga a proteger, deben
fijarse unos limites a la misma'!4. Como no podia ser de otra manera, la LTAIP no constituye ex-
cepcidn alguna a lo anterior. La casa de cristal no puede permitir que los ojos del pueblo lo obser-
ven todo, que se infiltren en todos los rincones de la misma. Esta debe contener algunas ventanas
con persianas (limites)'!®> acompafiadas de los érganos competentes pertinentes, que puedan deci-

14 pg Lucas MARTIN, J. (1990): «Democracia y transparencia: Sobre poder, secreto y publicidad», Anuario de Filoso-
fia del Derecho, num. 7, pag. 139.

115 gl articulo 14 de LTAIP establece 12 limites genéricos a la transparencia: 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, adminis-
trativos o disciplinarios; f) la igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva; g) las funciones
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dir si se suben o se bajan las mismas, y estancias que deben seguir ostentando la categoria de in-
accesibles, de secretas, donde los ojos del publico no puedan llegar (exclusiones). Tal y como ha
sido ya expuesto, los limites previstos expresamente como tales en la norma (art. 14.1) son doce
limites genéricos e imprecisos hasta los tuétanos que resultan ser de aplicacion tanto por lo que se
refiere al derecho de acceso a la informacion ptiblica como a las obligaciones de publicidad acti-
va. La cantidad de limites dispuestos no parece ser el problema, sino que este radica en aplicarlos
como la norma impone, que es de una forma «justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de
proteccion y atendiendo a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de
un interés publico o privado superior que justifique el acceso» (art. 14.2). En este sentido, parece
que la LTAIP no ignora la practica real con la que se resuelven estos asuntos' ', por lo que enten-
demos que lo que dispone en palabras mas pulcras y con un grado de indeterminacioén que parece
ser mas que habitual a lo largo del articulado de dicha norma!l” es que los operadores juridicos
sean prudentes, pero no temerosos. Lo que les ordena es que sean conscientes de que no deben
optar por ocultar informacion por panico a las consecuencias, sino que deben publicar u otorgar
informacion en la justa medida que puedan hacerlo, después de que, encargados de resolver una
solicitud de acceso o de publicar cierta informacion, hayan realizado una ponderacion de los inte-
reses en juego, es decir, valoren la informacion que debe ser objeto de publicacioén o acceso y la
incidencia que ello podria tener en otros bienes juridicos que deban ser objeto de proteccion por
su parte. Eso es, que observen si el supuesto de hecho que tienen delante debe terminar formando
parte de la zona de certeza positiva del concepto de transparencia o de la negativa.

En relacion a las excepciones previstas expresamente en la norma, quedan recogidas en el
articulo 18.1, que afecta unicamente al ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica

administrativas de vigilancia, inspeccion y control; h) los intereses econdmicos y comerciales; i) la politica econémica
y monetaria; j) el secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial; k) la garantia de confidencialidad o el se-
creto requerido en los procesos de toma de decision; y 1) la proteccion del medio ambiente. Asimismo, a lo anterior hay
que afiadir otros limites como el previsto para la proteccion de datos personales en el articulo 15 de la LTAIP, que en
algunos de sus apartados (1 y 2) parece tratarse mas de exclusiones encubiertas que de otra cosa.

116 A fue sefialado por DE LA NUEZ, E. en su comparecencia para informar en relacion al Proyecto de Ley de Transpa-

rencia: «Por un tema de cultura administrativa, por un tema de que es mas seguro decir que no que decir que si —y esto
es asi en nuestra Administracion— pasan estas cosas que suelen pasar e invoco un limite en general y hago un motiva-
cion de modelo y me quedo tranquilo; porque al final alguien le dara la razon al ciudadano, lo que pasa es que, lamen-
tablemente, y eso entronca con quién es el rgano de revision, normalmente me tengo que ir al tribunal contencioso
para que me den la razony», Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 290 pag. 33. Entendemos que
esta es la razon fundamental por la que la norma obliga a publicar todas las resoluciones de las solicitudes de acceso
a la informacion que se dicten cuando sean de aplicacion los limites —previa disociacion de datos de caracter perso-
nal- (art. 14.3), que deben ser motivadas (art. 20.2), medidas que se entiende que se contemplan en la norma, por una
parte, para intentar evitar que la motivacion sea una mera muestra de la originalidad de la que puede disponer el ope-
rador juridico y, de otra, para que sirvan de guia para las personas que pretendan acceder a determinada informacion,
tratando de hacer un esfuerzo por reducir la inseguridad juridica que producen los limites contemplados en la LTAIP.

H7 g Consejo de Estado, en su dictamen al Anteproyecto de Ley de Transparencia, criticd con dureza la redaccion dada

al texto. En extracto, califico su redaccion de imprecisa, abarrotada de conceptos juridicos indeterminados y pertur-
badora para la seguridad juridica. Estas observaciones serian igualmente validas por lo que a la LTAIP se refiere.
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(informacién que tenga caracter auxiliar o de apoyo'!®, que esté en curso de elaboracion o de
publicacion!!'?, que tenga cardcter abusivo o repetitivo!2?, relativa a informacién para cuya di-
vulgacion sea necesaria una accion previa de reelaboracion!?!; o dirigida a un 6rgano en cuyo
poder no obre la informacién cuando se desconozca el competente!22), pero la norma tacitamente
recoge otras «encubiertasy (por ejemplo, que no se puede acceder a informacién de los Organos
Constitucionales o Estatutarios y de las Corporaciones de Derecho publico en relacion a las ac-
tividades de los mismos que no estén sujetas a Derecho administrativo, no se puede solicitar di-
rectamente informacion a los adjudicatarios de los contratos, etc.), por lo que toda solicitud que

verse sobre la informacion anterior quedara inadmitida a trdmite mediante resoluciéon motivada.

Por lo demas, es necesario resaltar que la LTAIP por fin coordina el acceso a la informacion
con la proteccion de datos en su articulo 15, donde se barajan limites y exclusiones de acceso, re-
sultando ser de aplicacion tanto a las obligaciones de publicidad activa como al derecho de acceso
a la informacion publica. Este articulo, que fue de los mas reformados en relacion a su redaccion
inicial, se puede sintetizar de la siguiente manera: a) si se disocian los datos de caracter personal
de modo que se impida la identificacion de las personas afectadas, la informacion puede otorgar-

118 Aplicada con caracter extensivo podria poner a la sombra buena parte de la actividad administrativa, tal y como fue
oportunamente sefialado por GUICHOT REINA. Asimismo, las otras exclusiones que determina este punto no parecen
muy acertadas, ya que parecen conllevar que el acceso se permitiera unicamente en referencia a documentos finales.
Procedimiento inacabado no es lo mismo que documento inconcluso. Con las debidas cautelas para salvaguardar el in-
terés publico, y tal como expusieron RIBO MASsO y Ruiz SALGADO, el derecho de acceso a la informacion publica de-
beria permitir el acceso a documentos preparatorios de la decision, independientemente de que hubiera finalizado o no
el procedimiento en cuestion. Ello fue sefialado en las comparecencias para informar en relacion al Proyecto de Ley de
Transparencia, Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, nam. 254, pag. 20; Diario de sesiones del Congreso
de los Diputados, nam. 308, pag. 12 y Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 290, pag. 24.

197, Ley 27/2006 establece una cautela que hubiera sido interesante que recogiera también este articulo: «la autoridad

publica competente debera mencionar en la denegacion la autoridad que esta preparando el material e informar al
solicitante acerca del tiempo previsto para terminar su elaboracion» FERNANDEZ RaMOsS, S. (2012): «Comentario de
urgencia al anteproyecto de ley de transparencia, informacion publica y buen gobierno», Actualidad administrativa,
numero 12, pag. 12.

120 No consideramos que esto sea razon logica para inadmitir una solicitud. Si son «repetitivas» tiene una solucion tan

facil como repetir la respuesta efectuada y si son «abusivas» por solicitar demasiada informacion, puede ampliarse
perfectamente el plazo previsto para resolver la solicitud.

121 Expuesto sea de otra manera, si este precepto se interpreta de un modo restrictivo, no viene a ser el aparato publico el

que debe adaptarse para soportar las cargas adicionales de trabajo necesarias para que cualquier sujeto pueda ejercer
su derecho de acceso a la informacion publica, sino que es el sujeto que tiene reconocido el derecho el que debe adap-
tarse a la informacion que tiene en su poder el aparato publico, vigilando que ello no le implique una carga como viene
a ser la reelaboracion, que, interpretada en su literalidad, podria barrar el acceso a una gran cantidad de informacion.

122 ver para creer». Primero dispone la norma que no se admitira a tramite la solicitud cuando se desconozca el com-

petente, pero luego estipula que en tal caso, el 6rgano que acuerde la inadmision debera indicar el 6rgano que estima
competente para resolver. Si la inadmision se acuerda porque el 6rgano que lo recibe es incompetente para resolver
y supuestamente no conoce al competente para remitirle la solicitud, ;cémo se supone, fendmenos parapsicologicos
al margen, que va a indicar quién es?

www.ceflegal.com 95

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 167 (diciembre 2014) E

se; b) la regla general es que, si la informacion solicitada contiene datos especialmente protegidos
a los que se refiere el articulo 7 (apartados 2 y 3) de la LOPD, incluyéndose los datos relativos a
la comisidn de infracciones penales o administrativas que no conllevasen la amonestacion publica
del infractor, el acceso se denegara y tinicamente se autorizara con el consentimiento expreso del
afectado (que debera ser por escrito en el caso que afecte a los datos previstos en el articulo 7.2
LOPD), pese que hay excepciones!23; ¢) cuando la informacion solicitada o que debe ser objeto de
publicacion no contenga datos especialmente protegidos aparecen los problemas: para concluir si la
informacion puede otorgarse o denegarse, el 6rgano debera ponderar el interés publico en la divul-
gacion de la informacion y los derechos de los afectados que aparezcan en la informacion solicitada
(en particular su derecho a la proteccion de datos) teniendo en cuenta cuatro criterios que le ofre-
ce la norma para realizar dicha ponderacion'?4, que no destacan precisamente ni por la coherencia
de su redaccion'?, ni por ser una guia de indiscutible utilidad practica para el operador juridico.

En conclusion, cabe dejar claro que la transparencia prevista en la LTAIP no implica que
la actividad publica espafiola deba pasar de ser una residencia de madera con algunas troneras y
ciertas puertas abiertas a una mansion integramente obrada de vidrio, sino que lo que conlleva
es que la actividad publica que realizan los sujetos obligados deberia tratar de ostentar, siempre
y cuando ello fuera posible y en los aspectos que marca la LTAIP, la propiedad clasica de este
material, respirar la esencia del cristal con determinados matices, exponer (de oficio) y sumi-
nistrar (a instancia de parte) la informacion como regla, y ocultar y denegar dicha informacion

123 En el caso de los datos especialmente protegidos previstos en el articulo 7.2 de la LOPD, puede garantizarse su ac-
ceso si el afectado los hubiera hecho publicos con anterioridad a que se solicitarse su acceso. En el caso de los datos
especialmente protegidos previstos en el articulo 7.3, se podra autorizar el acceso si aquel estuviera amparado por
una norma con rango de ley.

124 Siendo estos los siguientes: a) el menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los plazos establecidos en

el articulo 57 de la LPHE —ley con la que no se coordina adecuadamente—; b) La justificacion por los solicitantes de
su peticion en el ejercicio de un derecho o el hecho de que tengan la condicion de investigadores y motiven el acceso
con fines historicos, cientificos o estadisticos —lo que induce a motivar la solicitud de acceso pese a que en virtud del
articulo 17 de la LTAIP no sea necesario—; ¢) el menor perjuicio de los derechos de los afectados en el caso de que los
documentos tinicamente contuviesen datos de caracter meramente identificativo de aquellos; y d) la mayor garantia de
los derechos de los afectados en caso de que los datos contenidos en el documento pudieran afectar a su intimidad o a
su seguridad, o hicieran referencia a menores de edad. La norma también dispone que, con caracter general, salvo que
prevalezca la proteccion de datos u otros derechos constitucionales sobre el interés publico en la divulgacion, se con-
cederd el acceso a informacion que contenga datos meramente identificativos relacionados con el funcionamiento, la
organizacion o la actividad piblica del 6rgano, pese a que en este caso también se remite implicitamente a la necesidad
de la ponderacion de intereses por parte del operador juridico. Por lo que atiende a los datos «meramente identifica-
tivos», segun GUICHOT REINA, el reglamento de desarrollo de la LOPD («extralimitandose e invadiendo la reserva de
ley») excluy6 del concepto de dato personal lo meramente identificativo de las personas fisicas en cuanto trabajado-
res (nombres, apellidos, funcion, direccion, teléfono...) y los datos de los empresarios individuales en su condicion de
tales. GUICHOT REINA, E. (2012): «El proyecto de Ley de Transparencia y acceso a la informacion publica y el margen
de actuacion de las Comunidades Autonomasy», Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 84, pag. 120.

125 vgase al respecto GUICHOT, E. (2014): «Limites a la transparencia y al acceso a la Informacion». En: VV. AA., Gui-

CHOT, E. (coord.), Transparencia..., op. cit., pags. 129-142.
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como excepcion!?9, algo que sin duda resulta ser una bella prédica, pero que no supone poco reto
para un pais donde no existe todavia una curtida cultura de transparencia y donde las garantias
que deberian asegurar la viabilidad de lo anterior son, como se vera, ampliamente cuestionables.

4.3. LOS MATERIALES QUE PRETENDEN ALZAR LA CASA DE CRISTAL
Y SUS «GARANTIAS»: LA PUBLICIDAD ACTIVA Y EL. DERECHO DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Cuando se pretende levantar una casa (por imaginaria que sea), la misma no puede edificarse
de la nada, sino que necesita de unos materiales, del mismo modo que los requiere la construc-
cion de cualquier inmueble. O todos sus responsables trabajan como deben, o la obra no avanza
0, por lo menos, no en las condiciones que deberia evolucionar y erguirse. O los materiales dis-
ponen de calidad suficiente, o las estancias se desploman a trozos tarde o temprano. O tenemos
un seguro y/o garantia para combatir los desperfectos, o facil es imaginarse quién terminara pa-
gando las desorbitadas facturas.

En este sentido, como en teoria lo que se pretende es que «cualquier persona» pueda obser-
var u obtener conocimientos relacionados con los sujetos obligados a ser transparentes y eso tni-
camente parece ser posible mediante la informacion, la LTAIP, acorde con la doctrina que se ha
ocupado de la cuestion'??, prevé dos materiales basicos para alzar la casa de cristal: de un lado, la
publicidad activa (que implica que los sujetos obligados muestren la informacion de oficio, bien
por imperativo legal, bien porque asi lo desean); y, de otro, el derecho de acceso a la informacion
publica (que, en esencia, conlleva que cualquier persona a su instancia pueda solicitar informa-
cién a los sujetos previstos en el articulo 2.1 de la LTAIP y, por ende, que siempre que ello sea
legalmente posible, la informacion deba suministrarse al solicitante de la misma, o lo que es lo
mismo, supone que debe darse a alguien del publico, lo que no ha sido publicado). No obstante
lo anterior, si bien en la LTAIP aparecen previstos ambos instrumentos, cabe resaltar que por lo
que a la transparencia atiende, la redaccion enmaraiiada dada a la LTAIP hace sospechar que ni
el legislador siquiera, sabe qué va a hacer con ellos. De su primera lectura se desprende, a priori,
que nuestro legislador considera que la casa de cristal se pretende obrar en este pais unicamente a
base de publicidad activa o, lo que es peor, que el legislador equipara la transparencia a la propia

126 phire otros, PINAR MaNAs, J. L. (2010): «Transparencia y...», op. cit., pag. 100; BLasco Diaz, J. L. (2010). «El sen-
tido..., op. cit., pag. 127; SAINZ MORENO, F. (2004): «Secreto y transparencian, en Estudios para la reforma de la
Administracion Publica, Madrid: Instituto Nacional de la Administracion Publica, pag. 167.

127 por ejemplo, BLAasco Diaz, J. L. (2010): «El sentido...», op. cit., pag. 127; PINAR MANAS, José Luis (2010): «Trans-
parencia...», op. cit., pag. 83, que establecen que la transparencia deberia comprender, como minimo, la publicidad
activa, el derecho de acceso a la informacion ptblica y la ausencia de obstaculos al natural conocimiento. En el mismo
sentido, SANTINI, A. (2004): I/ principio..., op. cit., pags. 132y 181; MERLONL, C. (2011): «Profile Generale», en La
Trasparenza Amministrativa, Milano: Giuffré Editore, pag. 6
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publicidad'?8, es decir, que confunde un instrumento al servicio de la transparencia con la propia
transparencia, un inmueble con los ladrillos necesarios para alzarlo!?°. No obstante lo anterior,
luego parece contradecir su idea anterior (en su preambulo’3° y en su propio titulo I)!3! entendien-
do que la transparencia no puede alzarse solo con publicidad pasiva, sino que necesita del derecho
de acceso a la informacion publica. En resumidas cuentas, atendiendo al articulado de la LTAIP
se deduce que la construccion de la casa de cristal puede ser interpretada en él de dos maneras: la
primera conllevaria entender que la transparencia es una meta a la que se puede llegar inicamente
a base de publicidad activa (el legislador entiende que la transparencia se consigue mostrando); y,
la segunda, que la transparencia se logra con la publicidad activa y el derecho de acceso a la infor-
macion publica (el legislador entiende que la transparencia se construye mostrando y ofreciendo
la posibilidad de dejar ver lo que no se muestra). Consideramos que ello debe ser interpretado en
los términos que indicaremos a continuacion:

a) Por lo que atiende a los sujetos paraptblicos y a las entidades privadas que perciben
determinadas cantidades de fondos ptblicos (art. 3 LTAIP), la LTAIP tnicamente les
impone obligaciones de publicidad activa, pero no permite que el derecho de acceso
a la informacion publica pueda ser ejercido frente a los mismos. Ello no parece ser
muy coherente, puesto que se incluyeron en la ley fundamentalmente para que rindie-
ran cuentas al pueblo de los fondos publicos que perciben. De esta manera, tenemos
un problema para fiscalizar su actividad (y para confiar en la licitud de la anterior)

128 En su preambulo se establece, explicitamente, lo que a nuestro juicio supone un error de técnica legislativa, que «la
transparencia se articula a la través de las obligaciones de publicidad activa para todas las Administraciones y entida-
des publicas», a lo que hay que anadir que separa la transparencia del derecho de acceso a la informacion publica en su
propio nombre (la ley se titula de «Transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno»), en su preambulo
(«la transparencia, el acceso a la informacion publica y las normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales
de toda accion politica») y en su objeto (segun su art. 1, «esta ley tiene por objeto ampliar y reforzar la transparencia de
la actividad publica, regular y garantizar el derecho de acceso a la informacion publica relativa a aquella actividad...»).

129 14 publicidad es un instrumento, un medio al servicio de la transparencia que permite acceder a la informacion, pero no

el tinico existente, puesto que para mejorar el conocimiento y ampliar las opciones de acceso al mismo, la transparencia
no se da Ginicamente con la publicidad, sino que puede darse también a través del derecho de acceso a la informacion.
La informacion que se obtiene a través de estos instrumentos (publicidad activa y derecho de acceso a la informacion
publica) siempre y cuando legalmente se establezcan conjuntamente con las garantias oportunas para tratar de asegurar
la eficacia de la exposicion y el suministro de la informacion, son los que hacen posible que la transparencia se constru-
yay se alce, que se materialice en un Estado. Expuesto sea en términos matematicos: la transparencia es un resultado.

130 (Bl titulo I de la Ley regula e incrementa la transparencia de la actividad de todos los sujetos que prestan servicios

publicos o ejercen potestades administrativas mediante un conjunto de previsiones que se recogen en dos capitulos
diferenciados y desde una doble perspectiva: la publicidad activa y el derecho de acceso a la informacion publicay.
13

—_

Dicho titulo I lleva por ribrica «Transparencia de la actividad publica», incluyendo el mismo tres capitulos, el pri-
mero de los cuales se dedica a los sujetos obligados a acatar determinadas obligaciones de transparencia, el segundo
ala publicidad activa y el tercero al derecho de acceso a la informacion publica; de lo que se deduce que el titulo I de
la LTAIP establece, por una parte, quién esta obligado a acatar obligaciones en materia de transparencia y, de otra,
los medios que deben hacer posible esa transparencia.
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en el mismo momento en el que una persona tiene dudas en relacion a la utilizacion
de dichos fondos, que no le resultan aclaradas por la publicacion de la informacion
que por imperativo legal de la LTAIP debe ser objeto de publicacion [arts. 6.1 y 8.1
apdos. a) a d) LTAIP], y esta no puede solicitarse, a pesar de que obteniéndola no se
atentara contra ningin otro bien juridico protegido. En todo caso, al margen de las
criticas que puede generar esta cuestion, a luz del texto de la LTAIP debe concluir-
se que la transparencia de esos sujetos debe construirse solo mostrando, puesto que
toda persona puede ser conocedora inicamente de la informacion que se pone a su
disposicién mediante su publicacion, de tal modo que, en este caso, la transparencia
solamente dispone de un medio para hacerse efectiva (la publicidad activa), lo que
implica que a la vez que se ofrecen conocimientos a «cualquier personay, esos se li-
mitan en exceso, puesto que resulta ser innegable que podrian haber sido mucho mas
amplios si esa hubiera sido la voluntad del legislador.

b) En el caso del sector publico (art. 2.1 LTAIP), consideramos que no puede conce-
birse la posibilidad de construir la transparencia tinicamente mediante la publici-
dad, prescindiendo del derecho de acceso a la informacion publica, por lo que las
confusiones que pueda generar dicha cuestion se deben, entendemos, a un error de
técnica legislativa'32.

Como ya ha sido reiteradamente expuesto, cuando la transparencia se inserta en el campo
juridico no puede separarse de la informacion, siendo esta los 0jos que permiten ver al ptblico
la actividad que realizan los sujetos publicos. Es la LTAIP en este caso la encargada de poner
los ojos en las caras del publico y de decidir lo que en principio van a poder ver, precisando a lo
largo de su articulado que, en ocasiones, dichos sujetos tendran una vision practicamente nitida
(por ejemplo, art. 6 LTAIP), en otras borrosa (por ejemplo, art. 16 LTAIP), y en otras no tendran
ninguna (por ejemplo, denegacion de informacion en aplicacion de los limites previstos en el art.
14 o inadmision a tramite de la solicitud en base al art. 18 LTAIP). Por esta razoén no se puede
afirmar que la transparencia se construye unicamente a través de la informacion que se obtiene a
través de la publicidad activa, cuando se reconoce un derecho de acceso a la informacién publi-
ca que puede ejercerse frente a esos mismos sujetos en el mismo texto. Ello seria completamente
irracional, dado que implicaria entender que la LTAIP deja a los sujetos activos («cualquier per-

132 1 a técnica legislativa se interesa principalmente por los aspectos formales de la legislacion. Considera que la expre-
sion de un contenido normativo dado debe respetar las exigencias del Derecho, de una parte, y de la comunicacion,
de otra. También se ocupa de los problemas vinculados con la redaccion de los textos legales (inteligibilidad de los
textos, terminologia, definiciones legales, etcétera). Aborda, por tanto, notablemente, las cuestiones de la estructura
de las normas, de la sistematica de los actos legislativos, de la eleccion del nivel normativo y de la insercion de nue-
vos textos legales o reglamentarios en el ambiente normativo preexistente. Insiste en sealar las deficiencias «téc-
nicas» de las leyes, y se ha de entender que este adjetivo pretende indicar que no se cuestiona la concreta voluntad
«politica» que subyace en cada norma, sino el modo en que esta se ha plasmado, la forma y no su contenido. Sobre
técnica legislativa puede verse, entre otros, VV. AA., GRETEL (1998): «Curso de Técnica Legislativa», Cuadernos y
Debates, num. 14, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.

www.ceflegal.com 99

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 167 (diciembre 2014) E

sona») medio ciegos por norma, porque en lugar de darles dos ojos se optaria por la opcion de
darles solo uno, regulacion que podria tildarse hasta de corsaria, que ya se efecttia en el caso de
los sujetos parapublicos y las entidades privadas. De esta manera, el operador juridico que deba
interpretar la transparencia a la luz de la LTAIP debe tener en cuenta que en el caso del sector pu-
blico, la misma se articula no inicamente a través de la publicidad activa, sino también del dere-
cho de acceso a la informacion publica, porque si la informacion se muestra/otorga tedricamente
para permitir el escrutinio publico y posibilitar que a la luz del mismo se actie en consecuencia
(como propugna el preambulo de la propia LTAIP), teniendo en cuenta que no toda persona posee
las mismas inquietudes y que no toda la informacion puede ser objeto de publicacion, para hablar
de transparencia, se entiende que no puede hacerse referencia tinicamente a la publicidad, sino
también, y siempre que la norma lo permita, a la posibilidad de resolver las dudas que procedan
mediante el ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica.

Finalmente, cabe resaltar que la LTAIP a la vez que regula los instrumentos con los que se
pretende construir la transparencia, se ocupa tedricamente de intentar que estos no nazcan comple-
tamente defectuosos, de establecer ciertas garantias. No obstante lo anterior, no puede afirmarse que
ellas aseguren precisamente bien la calidad de los materiales que permiten construir la casa de cris-
tal; y, por ello, que la misma pueda alzarse sin complicaciones. En el caso de la publicidad activa,
no parece tarea facil sancionar el incumplimiento de las obligaciones de publicar determinada in-
formacion, porque después de varias demandas que solicitaban un régimen sancionador que penara
su incumplimiento y que fuera aplicado por un 6rgano independiente, se optd por establecer un ar-
ticulo 9 en la LTAIP dedicado al control, que estrictamente no supone un régimen sancionador cuya
aplicacion realizard un 6rgano independiente, sino un puro espejismo de lo anterior!'33, por lo que
facilmente predecible resulta la efectividad habitual que podra tener el mismo por molesta que sea
de digerir la realidad. Y, en el caso del derecho de acceso a la informacion publica, contra su dene-
gacion se establece un recurso potestativo creado a tal efecto por la norma (arts. 23 y 24 LTAIP),
que tiene caracter sustitutivo de los recursos administrativos convencionales y cabe contra toda de-
negacion de acceso a la informacion expresa o presunta de los sujetos previstos en el articulo 2.1
[salvo los organos constitucionales y estatutarios previstos en el articulo 2.1 f), en cuyo caso debe
acudirse directamente a la via judicial] y debe presentarse, excepto que las comunidades auténomas
creen un érgano especifico (art. 24.6 y disp. adic. cuarta LTAIP), ante un 6rgano colegiado que tam-
bién supone una llamativa innovacion de la LTAIP, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno

133 En el caso de la AGE queda claro que, segtin la LTAIP, el que va a velar por el cumplimiento debido de las obligacio-
nes en materia de publicidad activa sera el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno. Ahora bien, discutible resulta
el modo en que podra hacerlo, porque no parece ser que a este se le otorgue potestad sancionadora alguna a la luz del
articulo 38 de la LTAIP en que se sefialan sus funciones: adoptar recomendaciones, asesorar, etc. Asimismo, surgen
dudas en relacion a los otros sujetos obligados, puesto que la LTAIP tinicamente dispone que «el incumplimiento grave
de las obligaciones de publicidad activa tendré la consideracion de infraccion grave a los efectos de aplicacion a sus
responsables del régimen disciplinario previsto en la correspondiente normativa reguladoray, lo que genera una incer-
tidumbre incuestionable y aplasta a sus anchas a la seguridad juridica, no ‘inicamente porque a priori desconocemos
quién sanciona, sino porque, ademas, nos preguntamos cémo se va a poder sancionar el «incumplimiento reiterado» si
resulta ser que la informacion debe publicarse «periddicamente» (;Con qué periodicidad? ¢ Diaria? ;Mensual? ; Anual?).
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(titulo I1I de la LTAIP, arts. 33 a 39). La composicion y la designacion de los miembros del citado
Consejo fue ampliamente debatida'3* y, francamente, resulta ser reprochable, a nuestro entender y
en extracto, porque dispone de muy poca representacion popular, lo que puede conllevar que corra
una tosca suerte parecida a la de la Agencia Estatal de Politicas Publicas y de calidad de los servi-
cios'?3, y termine resultando su utilidad real mis que cuestionable a la praxis, por lo que quizés se
podria haber atribuido dicha competencia a un 6rgano ya existente como la actual Agencia de Pro-
teccion de datos, asunto que no cabe negar que también hubiera tenido sus inconvenientes, pero que,
como minimo, nos hubiera ahorrado la creacion de otro nuevo érgano en unos tiempos en los que,
expuesto sea sin sutilezas, «no esta el horno para bollos». En todo caso, durante el procedimiento
de tramitacion y elaboracion de la norma no fue criticado inicamente el 6rgano encargado de resol-
ver el recurso, sino también que existiera un «doble silencio negativoy» en el sentido de que tanto la
solicitud de informacion como la reclamacion ante el Consejo pudieran ser resueltas por medio del
silencio negativo en lugar del positivo. No hacer referencia alguna a esta cuestion pecaria quizas de
imprudencia, pero lo cierto es que consideramos que este aspecto no merece tales reflexiones, baste
sefalar que, 16gicamente, a efectos teoricos («de cara a la galeria») no resulta indiferente establecer
uno que establecer otro, pero si somos conscientes de la demoledora realidad practica, acorde con
SANTAMARIA PASTOR, ponerse a discutir entre uno u otro tiene la misma trascendencia que debatir en
relacion «al sexo de los angelesy»!3°, de tal modo que la solucion por la que ha optado el legislador
nos parece igual de adecuada que si hubiera optado por el establecimiento del silencio positivo'3”.

4.4. EL CONTENIDO DE LA CASA DE CRISTAL: LA INFORMACION QUE
DEBERIA PODER SER CONOCIDA POR EL PUBLICO

Sefiala MERLONI que la transparencia no es en rigor, un fin en si mismo, sino un medio que
trata de lograr otras finalidades, siendo el legislador el que debe imponer, por norma, el nivel

134 pege a que actualmente la LTAIP tnicamente disponga el modo en que se designara su presidente (art. 37). Debere-
mos esperar que el Gobierno dicte el decreto que regule su estatuto para conocer como se designaran el resto de sus
miembros.

135 Un armatoste més para la creacion de empleo parasitario y para premiar militantes fieles con destinos marginales

pero dorados —en el buen sentido de bien remunerados e institucionalmente lucidos— cuya inutilidad pretende disi-
mularse con una retdrica de vaciedad dificil de superar (...) todas estas operaciones son, de principio a fin, una burla
pesada que hace muy poca gracia a las victimasy». NIETO, A. (2012): El desgobierno de lo publico, 2.* ed., Barcelona:
Ed. Ariel, pags. 265-266.

136 Seglin SANTAMARIA PASTOR: «Sinceramente creo que es una discusion superflua. Da lo mismo. Me pongo en la po-

sicion del abogado al que va un sefior y le dice: Oiga, he pedido una cosa y no me la dan. Defiéndame usted. Aqui
pone silencio negativo y en la ley de Navarra pone silencio positivo. Y yo le digo: Tanto da. Es exactamente igual.
Primero, porque a usted no le van a dar la informacion, ni con silencio positivo ni con silencio negativo, y segundo,
si quiere conseguir la informacion, tendremos que ir a un pleito y al final del pleito el juez dira: denle la informacion
o no se la den», Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, num. 301, pag. 38.

137 pe hecho, la Proposicion de Ley de 28 de Junio de 2011, formulada por el mismo grupo parlamentario que presentd

el actual proyecto, contemplaba un silencio administrativo con efectos estimatorios.
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minimo de transparencia que a su juicio requiere un Estado, de tal modo que ese nivel minimo
es, evidentemente, heterogéneo como consecuencia del Derecho interno aplicable a los distintos
Estados!38. Mucho se podria debatir entorno al nivel dispuesto en Espafia e inclusive a la técnica
legislativa emprada, asuntos que no pecan de ser poco importantes, pero lo cierto es que nuestro
problema nuclear, a dia de hoy, recae fundamentalmente en la aplicacion practica de una norma
que ya hemos resaltado que entrafia varias confusiones y dilemas.

Si bien lo que podra observar u obtener cualquier persona no se puede ni podra precisar, porque
la LTAIP no establece listas cerradas y por ello, el alcance de la transparencia no puede determinar-
se, si que resulta necesario afadir una serie de puntualizaciones en relacion a la informacion que se
podra observar u obtener. En este sentido, como ya ha sido expuesto con anterioridad, la transparen-
cia es un resultado al que se puede llegar usando dos canales: el derecho de acceso a la informacion
publica (capitulo 111, arts. 12 a 24 LTAIP) y/o la publicidad activa (capitulo II, arts. 5a 11 LTAIP).

En relacion con el derecho de acceso a la informacion publica, hay que afadir una serie de
puntualizaciones esquematicas:

a) Elprocedimiento para el ejercicio del derecho debe iniciarse con la presentacion de
una solicitud que no tiene por qué motivarse'?® (art. 17.3), puede presentar «cual-
quier persona» (art. 12) y debe contener la identidad del solicitante, la informacion
que pretende obtener el mismo (puede solicitar la que buenamente le plazca)'40,
una direccion de contacto y la modalidad que prefiere para acceder a la informacion
solicitada (art. 17.2). Dicha solicitud debe dirigirse al titular del 6rgano o entidad
que posea la informacion (art. 17.1), caso de no ser recibida por este tltimo, el que
la reciba debera remitirla al competente si le conoce e informar al solicitante de
esta circunstancia (art. 19.1) o inadmitir motivadamente a tramite la solicitud si le
desconoce [art. 18.1 d)].

b) Si la informacidn solicitada no topa con ninguna de las razones de inadmision pre-
vistas en el articulo 18 a las que ya se ha hecho referencia, la solicitud debe admi-
tirse a tramite.

¢) Admitida a tramite la solicitud, si la informacion a la que pretende acceder el soli-
citante obra en poder del 6rgano al que se dirige pero ha sido elaborada o generada

138 MERLONI, C. (2011): «Profile...», op. cit., pag. 6. En este sentido, lo que pretende el Convenio del Consejo de Europa
sobre el Acceso a los Documentos Publicos es tratar de lograr un nivel mas homogéneo por lo que a la transparencia
se refiere.

139 Asunto que sera la regla en el derecho comparado, pero que consideramos bastante desafortunado porque el operador
juridico lo tendra mas que complicado para valorar el «interés publico o privado superion (jotro concepto juridico
indeterminado!) cuando no disponga de la motivacion del solicitante.

140 g; 1a solicitud no identifica correctamente la informacion, se le debera conceder al solicitante un plazo de 10 dias
para que la concrete y, si no lo hace, se entendera por desistida su peticion (art. 10.2).
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integramente o mayormente por otro, este debe remitirla a aquel para que decida
sobre el acceso (art. 19.4)141,

d) Durante la tramitacion del procedimiento, si la informacion puede afectar a dere-
chos e intereses de terceros identificados, se les debe conceder un plazo de 15 dias
para efectuar alegaciones y suspender el procedimiento (hasta que las alegaciones
se hayan efectuado o haya transcurrido al plazo para ello), asunto que debera noti-
ficarse al solicitante (art. 19.3).

e) Se dispone de un mes para resolver y notificar al solicitante y a los terceros afecta-
dos la resolucion, que en determinados supuestos debera ser motivada'#?. Si no se
resuelve expresamente rige el silencio negativo (art. 20.4), asunto que no conlleva
que (a efectos tedricos, evidentemente) pueda resolverse habitualmente de un modo
tacito, dado que la norma dispone que el incumplimiento del plazo para resolver
tendra la consideracion de infraccion grave a efectos disciplinarios (art. 20.6).

f) Suponiendo que se conceda el acceso a la informacion y esta no pueda darse en el
momento de la notificacion de la resolucion (no hace falta motivar las razones),
esta debera otorgarse en un plazo no superior a diez dias (art. 22.1), salvo que haya
habido oposicion de un tercero, en cuyo caso el plazo se alarga considerablemen-
te puesto que cabe restar a la espera que transcurra el plazo para presentar recurso
contencioso administrativo o, caso de presentarse, se resuelva favorablemente a los
intereses del solicitante (art. 22.2).

En relacion con la publicidad activa se hace necesario resaltar tres aspectos:

a) La informacion que debe publicarse perceptivamente queda establecida en listas
no cerradas, asunto que tiene sus ventajas puesto que puede ser ampliada de una
parte, pero también inconvenientes porque hay que advertir que, si se opta por pu-
blicar informacion relevante, pero también, y en mayor grado, por dar publicidad a
la superflua (en resumen, si se aboga por no separar el grano de la paja), el publico
podria quedar «literalmente deslumbradox»'43.

b) Por lo que se refiere a la informacion que la LTAIP impone publicar como minimo,
ha quedado bautizada como «informacion institucional, organizativa y de planifica-

141 A resaltar que la LTAIP no establece plazo para ello y, ademas, no obliga a informar de esta circunstancia al solicitante.

142 Deben ser motivadas las resoluciones que denieguen el acceso, las que permitan el acceso parcial o a través de una
modalidad distinta a la solicitada y las que permitan el acceso cuando haya habido oposicion de un tercero (art. 20.2),
caso en el que se debera indicar expresamente que el solicitante tinicamente podra acceder a la informacion cuando
habiéndose concedido el acceso, haya transcurrido el plazo para los que se opusieron a que la obtuviera interpusie-
ran recurso contencioso administrativo o, presentado este ultimo, se resolviera confirmando el derecho a recibir la
informacion del solicitante de la misma (art. 22.2).

143 NIETO, A. (2001): «Deslumbrados por hiperinformaciony», Lex Nova. La revista, nim. 22, pag. 7.
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ciony (art. 6), «informacion de relevancia juridicay (art. 7) e «informacion econdmica,
presupuestaria y estadistica» (art. 8). Los articulos 6.1 y 8.1 resultan ser de aplicacion
a todos los sujetos previstos en el ambito subjetivo de aplicacion (arts. 2 'y 3), a pesar
de que con ciertos matices (arts. 6.2, 8.2, y 8.3) y el articulo 7 unicamente resulta ser
de aplicacion a lo que a los efectos de la LTAIP son las Administraciones publicas
(apdos. a, b, c y d del art. 2.1). En extracto, el art. 6.1 obliga a publicar a los sujetos
sometidos total (art. 2) o parcialmente (art. 3) a la LTAIP las funciones que realizan, la
normativa que les resulta de aplicacion y su estructura organizativa (a tal efecto debe
publicarse organigrama que identifique los responsables de los organos y su perfil y
trayectoria profesional). Obliga ademas, a las Administraciones publicas a publicar
sus planes y programas anuales y plurianuales (art. 6.2). El articulo 8 obliga a las Ad-
ministraciones publicas a publicar una relacion de los bienes muebles que sean de su
propiedad o sobre los que ostenten algtin derecho real (art. 8.3). Asimismo, obliga a
dar publicidad a los sujetos sometidos total (art. 2) o parcialmente (art. 3) de todos los
contratos'#, convenios suscritos'*’, subvenciones y ayudas publicas concedidas'*°,
asi como a publicar otra informacion de caracter econdmico'’, si bien hay que resaltar
que «no es oro todo lo que reluce» y el susodicho articulo resulta minimamente apli-
cable a los sujetos paraptiblicos y a las entidades privadas del art. 3)148, Finalmente, el

144

145

146

147

148

Con indicacion del objeto, duracion, el importe de licitacion y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su
celebracion, los instrumentos a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el nimero de licitadores participan-
tes en el procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato. Igualmente seran
objeto de publicacion las decisiones de desistimiento y renuncia de los contratos. La publicacion de la informacion
relativa a los contratos menores podra realizarse trimestralmente. Asimismo, se publicaran datos estadisticos sobre
el porcentaje en volumen presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimientos pre-
vistos en la legislacion de contratos del sector ptblico.

Con mencion de las partes firmantes, su objeto, plazo de duracion, modificaciones realizadas, obligados a la realiza-
cion de las prestaciones y, en su caso, las obligaciones econdmicas convenidas. Igualmente, se publicaran las enco-
miendas de gestion que se firmen, con indicacion de su objeto, presupuesto, duracion, obligaciones economicas y las
subcontrataciones que se realicen con mencion de los adjudicatarios, procedimiento seguido para la adjudicacion e
importe de la misma.

Con indicacion de su importe, objetivo o finalidad y beneficiarios.

Presupuestos (con descripcion de las principales partidas presupuestarias e informacion actualizada y comprensible
de su estado de ejecucion y sobre el cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad fi-
nanciera de las Administraciones publicas): Cuentas anuales que deban rendirse e informes de auditoria de cuentas
y de fiscalizacion emitidos por los 6rganos de control externo; retribuciones percibidas por los altos cargos y maxi-
mos responsables de las entidades incluidas en el ambito de aplicacion del titulo I, asi como las indemnizaciones
percibidas, en su caso, por abandono del cargo; resoluciones de autorizacioén o reconocimiento de compatibilidad de
actividades que afecten a los empleados publicos, asi como las que autoricen el ejercicio de actividad privada al cese
de los altos cargos de la AGE o asimilados seglin la normativa autondmica o local; declaraciones anuales de bienes
y actividades de los representantes locales; y la informacion estadistica necesaria para valorar el cumplimiento y ca-
lidad de los servicios publicos que ofrecen.

En el caso de los sujetos para publicos y privados (art. 3) inicamente deberan ser objeto de publicacion los contratos,
convenios y subvenciones o ayudas cuando hayan sido celebrados con Administraciones publicas segtin dispone el
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articulo 7 obliga a las Administraciones publicas, en el ambito de sus competencias a
hacer publicas las directrices, instrucciones, acuerdos, circulares o consultas plantea-
das por particulares u otros érganos en la medida que supongan una interpretacion
del Derecho o tengan efectos juridicos; los anteproyectos de ley y los proyectos de
decretos legislativos cuya iniciativa les corresponda; los proyectos de reglamentos
cuya iniciativa les corresponda; las memorias ¢ informes que conformen los expe-
dientes de elaboracion de los textos normativos; y los documentos que conforme a
la legislacion sectorial vigente, deban ser sometidos a un periodo de informacion pu-
blica durante su tramitacion'4%.

c) Debe tenerse en cuenta que la LTAIP en su articulo 5.1 establece la obligacion de
un abanico de sujetos, concretamente los previstos en su articulo 2.1 de publicar de
forma periddica y actualizada'>® «la informacion cuyo conocimiento sea relevante
para garantizar la transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y
control de la actuacion publica». Ello constituye otro concepto juridico indetermina-
do, ya que no conlleva una libertad de eleccion entre diversas opciones igualmente
justas, porque lo que el legislador le ordena a la Administracion no es que se publi-
que cualquier tipo de informacion, sino tnicamente la relevante. Eso, como ejemplo,
no queda a la libre eleccion de la Administracion entre varias alternativas igualmen-
te justas —acordes con la norma—, porque una informacion o es relevante o no lo es,
pero no puede ser ambas cosas a su vez, por lo que no resulta igual de licito publicar
una informacion determinada que debe ser considerada relevante que no hacerlo. De
esta manera, entra en juego la posibilidad —que serd una rareza, no lo comun— de que
una persona que en su dia ostentara la necesaria legitimacion y considerase que la
Administracion no publica una informacion concreta que ¢l estimara relevante y que
deberia, a su entender, ser objeto de publicacion, acorde con el articulo 25.2 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
—en adelante, LICA—, pudiera demandar perfectamente a la Administracion por in-
actividad si esa fuera su voluntad, demanda que se ampararia en el incumplimiento

articulo 8.2. Asimismo, hay discrepancias entre la doctrina cientifica por lo que atiende a la aplicacion del resto de
apartados del articulo 8, HORGUE BAENA y FERNANDEZ RAMOS parecen entender que a los sujetos previstos en el ar-
ticulo 3 unicamente restan obligados a publicar lo previsto en el articulo 8.1 apartados a, b y ¢ con el matiz dispuesto
en el articulo 8.2, DE LA NUEZ y TARIN, sin embargo, entienden que a los sujetos previstos en el articulo 3 también
le seria de aplicacion el articulo 8.1 en sus apartados d, e y f. Si bien el redactado del articulo 8.1 dispone que «los
sujetos incluidos en el ambito de aplicacion...» por lo que a priori parece que algunos apartados podrian ser aplica-
bles a los sujetos del articulo 3, en nuestra opinion, el redactado dado a los apartados d, e y f no parece estar pensado
para este tipo de sujetos, sino tnicamente por los previstos en el articulo 2.1, de tal modo que a nuestro entender, no
les serian de aplicacion.

149 Como se observa, brilla por su ausencia en la norma la necesidad de publicar los resultados de los tramites de infor-

macion publica y/o consultas que se planteen a ciertos colectivos.

150 Estimamos que cabe concretar temporalmente en el desarrollo reglamentario que se haga de la LTAIP la frecuencia

con la que se publicard y se actualizara la informacion.

www.ceflegal.com 105

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 167 (diciembre 2014) E

de una obligacion legal (la prevista en el articulo 5.1), y que conllevaria la necesidad
de que los jueces o magistrados decidieran si esa informacion en concreto seria re-
levante o no y, en consecuencia, si la informacion deberia o no deberia ser objeto de
publicacion de oficio por parte de la Administracion (lo que no supondria otra cosa
sino considerar si debe ser 0 no ser muestra de transparencia de oficio).

No obstante lo anterior, consideramos que esa demanda podria ser de admision problematica,
puesto que la LICA exige que, para que las personas estén legitimadas, deben poseer un interés
legitimo, dicho interés en este caso seria cuestionable y probarlo se haria sumamente complicado,
pues, a diferencia de una denegacion del derecho de acceso a la informacion, en este caso no po-
demos imaginarnos una situacion en la que un demandante se encontrara en una situacion juridica
individualizada sino lo contrario, y la estimacion del recurso tampoco le produciria un beneficio
0 perjuicio, porque, al fin al cabo, ante los sujetos previstos en el articulo 2.1 podria ejercer per-
fectamente su derecho de acceso a la informacion publica. Ahora bien, queda quizas la esperanza
de que si que puedan demandar los integrantes de los colectivos para la defensa de sus intereses
comunes (art. 19 LICA), puesto que en Espana existen asociaciones y organizaciones en defensa
de la transparencia. En relacion con el incumplimiento por parte de otros érganos que no son con-
siderados Administraciones publicas a efectos de la LTAIP, discutible resulta a qué jurisdiccion
deberian acudir. Se presupone que, si el derecho de acceso a la informacion puede ser ejercido
ante los mismos sujetos y es susceptible de recurso ante el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo, deberia recurrirse también ante la misma, pero la ley mantiene silencio en este aspecto,
por lo que entendemos que debemos restar a la espera para observar como se resuelve el asunto.

Por lo demas, y prosiguiendo con la publicidad activa, cabe reiterar que a ella también le
son aplicables los limites previstos en la LTAIP, de tal modo que antes de publicar determina-
da informacion, también debe hacerse una ponderacion de los bienes juridicos en juego o diso-
ciar los datos personales contenidos en ella (art. 5.3 LTAIP). Asimismo, tanto la informacioén
que debe ser objeto de publicacion prevista en el sistema de lista (nos reiteramos, abierta) como
la «informacion relevante» debe publicarse en las correspondientes sedes electronicas o paginas
web (a tal efecto y por lo que a la AGE se refiere, debe crearse el Portal de Transparencia!®!), de
una manera clara, estructurada y entendible para los interesados y, preferiblemente, en forma-
tos reutilizables (art. 5.4 LTAIP), destacando que sera comprensible, de acceso facil y gratuito,

151 Contendra, segun el articulo 10 de la LTAIP, toda la informacion relativa a las actuaciones de la Administracion Ge-
neral del Estado a la que se refieren los articulos 6, 7'y 8 de la LTAIP (sistema de lista), se entiende que también «la
informacion relevante», asi como la informacion que se solicite con mayor frecuencia. La informacion se publicara
de acuerdo con las prescripciones técnicas que se establezcan reglamentariamente y se adecuara a los principios de
accesibilidad, interoperabilidad y reutilizacion segun articulo 11 de la LTAIP. En este sentido, a la hora de desarro-
llar el portal deberia tenerse en cuenta una recomendacion que efectué GARMENDIA, G. en su comparecencia parla-
mentaria para informar en relacion al Proyecto de Ley de Transparencia: «Tengan en cuenta cualquier dispositivo,
actual o futuro, y no pierdan de vista que debemos estar donde estan los ciudadanos: ayer en la web, hoy en el movil
y maflana no lo sabemosy», Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, naim. 301, pag. 22.
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asi como que estara también a disposicion de las personas con discapacidad (art. 5.5 LTAIP). El
donde lo tenemos claro, el cdmo supone un bombardeo de conceptos juridicos indeterminados
que ya veremos como se interpretan a la praxis.

5. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES EN TORNO A LA CONS-
TRUCCION DEL INMUEBLE FACTICO

La transparencia es un concepto juridico indeterminado cuyo mandato legal se incumple
reiteradamente, brillando por su ausencia consecuencias juridicas en este aspecto. La reciente
aparicion de la LTAIP lo moldea para convertirlo en una casa de cristal singular, siendo mas que
discutible el certificado de habitabilidad que poseera y elevando lo que tradicionalmente se ha
considerado un principio —y que asi seguira considerandose en multiples casos— a norma en sen-
tido estricto. Resaltando lo que no constituye ningun secreto, en Espana no disponemos de una
arraigada cultura de transparencia y la verdad es que no hemos observado precisamente un des-
mesurado afin politico para crearla!32. La transparencia exige mostrar (publicidad activa) y dejar
ver (derecho de acceso a la informacion publica). Por lo que atiende a la publicidad activa, un apa-
rato publico, parapublico o privado acostumbrado al secretismo de sus actuaciones posiblemente
no va a mostrar si no le obligan estrictamente a hacerlo, puesto que el texto establece un control
confuso de discutible y dificultosa aplicacion practica. Asimismo, se olvida el texto de prever la
publicacion de mucha informacion que interesa verdaderamente a efectos de escrutinio publico
(sueldos integros de cargos de libre designacion, nimero de cargos de confianza existentes y su
titulacidn, coches oficiales disponibles, informes perceptivos o no, resultados de tramites de in-
formacion publica, etc.) y que deberia considerarse relevante en el caso de los sujetos previstos
en el articulo 2.1 porque, si al mirar el ptiblico observa cosas que no le interesan lo mas mini-
mo, porque lo que se publica (suponiendo que se haga que ya es ser optimistas) no coincide con
lo que la mayoria desea saber, es complicado que el ptblico siga observando y pueda disponer
algun dia de una opinidn critica que le resulte lo suficientemente util para actuar en consecuen-
cia. Por otra parte, en relacion con el derecho de acceso a la informacion publica, la LTAIP esta-
blece un procedimiento que recuerda a una especie de «gimcana popular». La realidad es que no
se molesta ni en intentar asegurar minimamente que el publico disponga de garantias suficientes

152 g procedimiento opaco en los inicios de su elaboracion, la consulta ptiblica electronica que se evidencid que en rea-
lidad era pura farandula, la poca atencion que han dedicado en reparar en las racionales exigencias de varios sectores
de la sociedad, la cuestionable adecuacion de algunos de los comparecientes citados en sede parlamentaria en detri-
mento de otros (POMED SANCHEZ, MESTRE DELAGADO, RAMS RAMOs...), la falta de coordinacion con otras normas, la
prevision en la disposicion final del Proyecto que dispone que su entrada en vigor se producird al afio de su publica-
cion —diciembre de 2014—y en el caso de las comunidades autonomas y las entidades locales pueden disponer hasta
de dos —es decir, diciembre de 2015—, evidencian que la voluntad politica para generar una cultura de transparencia
es mas teorica que practica, por lo que donde otros han visto un feto juridico que cuando vea la luz posibilitara que
nuestro aparato publico se encuentre generalmente a la claridad del dia, nosotros meramente hemos visto un eclipse
solar anular. El sol se asoma débilmente... pero la luna le sigue ganando la batalla.
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para su correcto ejercicio, a la par que lo situa en desequilibrio jerarquico con la proteccion de
datos, no lo coordina debidamente con otras normas!3? e ignora por completo la mala politica de
gestion documental de la que disponemos!®, de tal modo que no se intenta ni siquiera que el pi-
blico realmente pueda observar lo que le plazca (con excepcion, evidentemente, de que ello aten-
tara contra otros bienes juridicos protegidos) ni de mantener debidamente la seguridad juridica.

Pese a que de la plasmacion legal y la posterior aplicacion debida de la transparencia, asi como
de la curiosidad y preocupacion de la sociedad de la res publica se pueden derivar varias consecuen-
cias'> que hagan que la transparencia pueda ser considerada una vacuna (el aparato publico puede
tender a actuar de un modo mas licito que el actual al estar en cierto modo bajo vigilancia)'*°, un
medicamento (tedricamente se encamina a reducir la hinchada corrupcion existente) '’ o, incluso, a
una verdadera operacion (se puede optar por fomentar el uso de la participacion de los ciudadanos
en el proceso de elaboracion abierto de ciertas decisiones adoptadas por los entes publicos)!%8, sin
animo de ser pesimistas, sino mas bien realistas, cabe dejar claro que la transparencia prevista en

153 14 disposicion adicional primera relativa a las «Regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacion pu-
blica» sera problematica. En su apartado 2 dispone que «se regiran por su normativa especifica, y por esta ley con ca-
racter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen especifico de acceso a la informacion». Es decir,
la ley se reclama basica y supletoria al mismo tiempo y como bien manifiesta GUICHOT, ni aclara cuédles son estas
materias especificas a diferencia de lo que hace el articulo 37.6 de la LJIPAC (materias que se rigen por su normativa
especifica), ni exige que la normativa especifica esté contenida en una norma con rango ley, lo que a la praxis, puede
resultar disgregador del régimen comun previsto en la LTAIP. Asimismo, en su apartado 3 dispone que «la ley sera
de aplicacion, en lo no previsto en sus respectivas normativas reguladoras, al acceso a la informacion ambiental y a
la destinada a la reutilizacion». Surgen dudas como ha sefialado GUICHOT, por ejemplo, si se extiende la posibilidad
de recurso ante el Consejo, en el caso de denegacion de acceso a la informacion ambiental o no en el caso de ser de
aplicacion la normativa sobre reutilizacion o ambiental, o si el silencio negativo regira también en el caso del acceso
a la informacion ambiental cuando esta iltima norma mantiene silencio en este aspecto. GUICHOT REINA, E. (2014):
Transparencia y Buen Gobierno: Estudio y Ley, Madrid: Aranzadi, pag. 14.

154 Rosana pE ANDRES informé en su comparecencia para informar en relacion al Proyecto de Ley de Transparencia que

la eficacia del derecho se tambaleaba, ya que los archivos deben ser valorados para determinar el tiempo que perma-
necen en cada fase. Actualmente, existen muchos documentos pendientes de valorar por razones de indole interna
y de indole externa. Interna porque faltan medios materiales (carencia de metros lineales de estanteria 0 memoria
virtual) y humanos (archiveros) en los departamentos, y externa porque la Comision Calificadora de Documentos
Administrativos que fue creada en 1985 no se constituy6 hasta dieciocho afios después, tres afios después valoro las
primeras series documentales y desde 2006 solo se ha reunido diez veces. De esta manera, la futura norma vera la
luz con una documentacion desorganizada y pendiente de valoracion en varios casos, por lo que se evidencia la ne-
cesidad de dictar una norma reguladora de la gestion de los archivos tan pronto como sea posible. Diario de sesiones
del Congreso de los Diputados, nim. 290, pags. 3-4.

155 La mera palabra «transparencia» responde a multiples aspiraciones. RIDEAU, J. (1999): «Jeux d’ombres et de lumiéres

en Europe», en La transparence dans I’Union européenne: mythe ou principe juridique?, Paris: LGID, pag. 1.

156 BARNES VAzQUEZ, J.(2010): «Procedimientos Administrativos...», op. cit., pag. 51.

157 prrar MaNas, J. L. (2010): «Transparencia y...», op. cit., pag. 82.

158 B asco Diaz, J. L. (2010): «El sentido...», op. cit., pag. 127 y PINAR MANAS, J. L.(2010): «Transparencia...», op.

cit., pag. 83.
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la LTAIP no nos asegura (ni de lejos) lo anterior. Lo que la entrada en vigor de la LTAIP deberia
suponer, en la medida que nuestro legislador ha determinado, deberia ser meramente correr (hasta
cierto punto, no por completo) la cortina del escenario donde la actividad ptblica (y en ocasiones,
parapublica y privada) actiia. Ello deberia permitir que toda persona pudiera ver algunos detalles
que se esconden en la retaguardia de la representacion, lo que hay detras de esa actividad que se
observa (o se intuye) a simple vista. Dar el esperado salto de la «comunicacion de servicio» a la
«comunicacion como servicio»!%, ofrecer a los ojos del publico, mediante la informacion, las co-
rrecciones Opticas necesarias para que el mismo (si lo desea) observara todo lo que cabalmente le
fuera posible de dicha actividad; hecho que implicaria que la sociedad civil pudiera dejar de estar
parcialmente condenada a la miopia abismal que tradicionalmente le ha acompafiado!, pero que,
a su vez, no conllevaria que cualquier persona pudiera gozar de una vision completa y nitida de
la actividad publica. A fin de cuentas, el legislativo ha estipulado por ley un umbral minimo de
transparencia, ha decidido hasta qué punto desea que sea corregida dicha enfermedad ocular y sus
efectos colaterales, pero no ha podido, ni puede, ni podra, prescribir nunca la extincion de todas
las dioptrias existentes en este campo que afectan a los ojos del publico. Siendo esto asi, la trans-
parencia no implica que la miopia del pueblo pueda llegar a desparecer sino, por lo que aqui nos
concierne, que se han habilitado medidas legales para que la misma pueda ser reducida. El reto
ahora supondra aplicarlas y, ademas, como la norma ordena y no como al operador le plazca o
convenga. Sin mas y activada la cuenta atrés, restamos a la espera. Ya veremos, con el paso de los
afios, si la aplicacion de la LTAIP nos permite disfrutar de dias soleados parcialmente nublados
o si deberemos seguir como ahora, vagando entre la oscuridad de la noche, aullandole a la Iuna.
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