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I. PLANTEAMIENTO

En respuesta a las actuales disfunciones del sistema democratico y al pro-
gresivo deterioro institucional, se ha regulado recientemente la transparen-
cia como cauce legal destinado a impulsar el control social.! A través de la
Ley 1972013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informa-
ci6n Pablica y Buen Gobierno, se institucionaliza un marco juridico para el
conocimiento por la ciudadania de la actividad ptblica.

No obstante, los déficits regulativos de este texto legal se manifiestan
en relacién a su ambito subjetivo y respecto del contenido de la informa-
cién, reducido principalmente a la publicidad activa y a la que se conside-
ra de relevancia juridica. El compromiso legislativo con la transparencia
presenta en suma, zonas grises de opacidad dificilmente justificables desde
el interés publico y las exigencias sociales como antidoto frente a la grave
desafeccion ciudadana.

La reciente Ley 19/2013, se justifica en su exposicién de motivos ante
la necesidad de conocimiento por la ciudadania de “como se toman las
decisiones que les afectan, como se manejan los fondos publicos o bajo

I Subirats, “Democracia, participacién y eficiencia”, Revista de Servéis Persondis Locdis,
nam. 6, 1997, p. 3.
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qué criterios actian nuestras instituciones”.” Sin embargo, en realidad,
este texto legal dista de procurar informacion a los ciudadanos sobre el
proceso de adopcion de decisiones, el destino del dinero ptblico y menos
aun de la apertura de las instituciones a la sociedad.

En principio, destaca el perfil fragmentario del régimen de transpa-
rencia por reducirse fundamentalmente a la publicidad activa en detri-
mento del derecho de acceso a la informacién pablica. También se mani-
fiesta este rasgo desde una perspectiva subjetiva, pues la normativa actual
se concentra en la administraciéon sin involucrar a las instituciones, salvo
en las actividades sujetas a derecho administrativo. A pesar del criterio le-
gal de aplicacién a las entidades en base a su especial relevancia ptblica, o
por su condicion de perceptores de fondos ptblicos, el legislador exceptia
la transparencia institucional aun concurriendo ambos presupuestos. De
modo que reconociendo explicitamente la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre que los paises con mayores niveles en materia de transparencia y normas de buen
gobierno cuentan con instituciones mds fuertes, excluye a estas ultimas de actitu-
des transparentes frente a la ciudadania.

En particular, resulta incongruente con las mencionadas directrices
de la Ley de Transparencia la desagregacion entre publicidad activa de
la administracion y de las instituciones, pues unicamente se prevé para
aquélla el deber de publicar la informacion que sea relevante para garantizar la
transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control
de la actuacién publica (articulo 50.). La imprevision de transparencia en
relacién al funcionamiento de las instituciones y la ausencia de cauces le-
gales para controlar sus actuaciones publicas exceptua sin justificacion el
régimen general dispuesto para las administraciones. En particular, cuan-
do la propia Ley justifica su aplicaciéon a determinadas entidades incluso
privadas por su especial relevancia piblica, o por su condicion de perceptores de fondos
pliblicos, criterios ambos extensibles a las instituciones.

El predominio de la publicidad activa sobre el derecho individual
de acceso a la informacién publica implica la opcion legislativa por una
transparencia indirecta limitando las obligaciones puablicas y sanciones

2 Segtin la STC 161/1988, 20 de septiembre, la participacién permite a los ciudada-
nos comunicarse con el poder puablico, y potencia la interrelaciéon entre los Parlamentos y
los ciudadanos, coopera a que los parlamentarios conozcan las preocupaciones de la socie-
dad a la que representan, asi como las demandas politicas y las opiniones de los individuos
y de los actores sociales.

D. R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntam. 140, pp. 719-729.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

BREVES CONSIDERACIONES JURIDICAS 721

unicamente al incumplimiento a aquélla. De igual modo que la trans-
parencia aparece acotada en la reciente Ley exclusivamente a la de rele-
vancia juridica sin atender al concepto mas amplio de interés ptblico que
informa su articulado.

II. REFLEXION SOBRE SU PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL

La progresiva consolidacion legislativa de la transparencia presenta
una dimension constitucional derivada del desarrollo del acceso a la infor-
macion regulado en el articulo 105 b) CE. En particular, la transparencia
transciende el acceso a los archivos y registros expandiendo el ambito apli-
cativo de la informacién ptblica, aunque paralelamente introduce restric-
ciones y limites diversos de los previstos constitucionalmente. La asunciéon
de una concepcion reductiva de informacion publica, tasada sin una base
constitucional y acotada por limites ajenos a la Constitucion, tiende a des-
figurar el contenido del articulo 105 CE.

Al respecto, la configuracién de la transparencia y de la informacion
como principios administrativos fundamenta un posible desarrollo legis-
lativo como criterio de optimizacién en la organizacién y funcionamiento
de la administracion. Si bien la cuestion se centra en la posibilidad de que
la actual legislacion incorpore exigencias, limites o restricciones imprevis-
tos constitucionalmente.

En concreto, la posible denegacién de informacién publica en base
a la motivacion de la solicitud que el Proyecto estatal de Ley de Trans-
parencia considera “opcional”, implica una penalizacion al titular sin un
respaldo constitucional.

L. Aspectos constitucionales del dmbito subjetivo

El acceso a los registros y archivos pablicos se reconoce a los ciudada-
nos en el articulo 105 b) CE, determinando el marco subjetivo intangible
en la configuracion legal de este derecho por el legislador estatal. Aunque
la precision del concepto de ciudadano puede restringir los términos del
texto constitucional si se identifica con el hecho de relacionarse con la ad-
ministracion considerando que los interesados en la transparencia e infor-
macion publica no pueden someterse a esa condicion juridica.

D. R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
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Respecto de la legitimacion pasiva en el derecho de acceso a la infor-
macion publica (articulo 13) se limita a los documentos o contenidos que
hayan sido elaborados o adquiridos por los sujetos legalmente obligados
en el ejercicio de sus funciones. Sin embargo, se impone a los altos cargos
un deber de sigilo en los asuntos que conozcan por razoén del cargo como
infraccién grave (articulo 29 d) cuando causen un perjuicio a la adminis-
tracion, sin atender al criterio de interés publico.

La regulacion de transparencia se centra principalmente en el deber
de informacién de la administraciéon sin implicar a las instituciones salvo
en el gercicio de sus funciones administrativas. La exencion de las instituciones
del ambito aplicativo de la transparencia por el legislador no se adapta
plenamente al articulo 105 b) CE, considerando que la inaccesibilidad a
los archivos y registros institucionales puede vulnerar este precepto.

Por otra parte, la salvaguarda de espacios de opacidad institucional
en la ley estatal de transparencia responde al principio de autonomia de
las instituciones y en particular del Parlamento. Sin embargo, la asuncion
legal de la transparencia como un principio general irreductible al ambito
estrictamente administrativo fundamenta su aplicacién también por las
instituciones.

Por lo que el principio de transparencia habria de interpretarse en un
sentido pro informationem incluso en el ambito institucional o parlamentario
y sin reducirse al ejercicio de funciones administrativas. El control social
de las instituciones y la recepcién por las mismas de fondos pablicos jus-
tifica su legitimacion pasiva a efectos de transparencia, sin que la autono-
mia institucional pueda interferir la aplicaciéon de un principio transver-
sal. Aunque la autonomia institucional y parlamentaria prevalece sobre
un deber de transparencia y sélo excepcionalmente se establece un deber
de promocion de la transparencia por las instituciones.

Tampoco la naturaleza privada de ciertas entidades (partidos politi-
cos, sindicatos y organizaciones empresariales, asociaciones, instituciones,
otras entidades representativas de intereses colectivos y otras entidades
sin d4nimo de lucro) deberia primar sobre el principio de transparencia y
del deber de informacién respecto de las subvenciones y ayudas publicas
recibidas. Pero la legislacion se limita a regular una transparencia volun-
taria de estas entidades privadas limitada a la publicidad activa sin un
derecho de informacion de los ciudadanos ni siquiera sobre el destino de
los fondos publicos recibidos.
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Por dltimo, desde una perspectiva subjetiva, no se trasversaliza la
igualdad constitucional mediante su prevision en la publicidad activa y en
el acceso a la informacion de ciertos colectivos en situacion de desigual-
dad, a diferencia de determinadas leyes autonémicas de transparencia
que adoptan una posicion garantista frente a la posibilidad de discrimina-
ci6n indirecta.

2. Desarrollo de la transparencia desde una perspectiva constitucional

Entre las deficiencias de la reciente ley sobre transparencia destaca
la ausencia de una voluntas legislatoris para regular un auténtico derecho
ciudadano a la informacién puablica que permita mejorar la fiscalizacién
de la actividad putblica. Desde una perspectiva constitucional, la remision
legal al articulo 105 b) CLE no se adapta plenamente al concepto de infor-
macion publica entendida como los contenidos o documentos, cualquiera que sea
su_formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el dmbito
de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el eercicio de
sus funciones (articulo 13). A pesar de considerarse la informaciéon como
un derecho de amplio ambito subjetivo y objetivo, la doble exigencia de
que se encuentren en poder de los sujetos obligados y dentro de sus com-
petencias condiciona el derecho constitucional y plantea los limites de la
configuracion legal.

A diferencia de las leyes autonémicas de transparencia, en la esfera es-
tatal no se ha ramificado el derecho de acceso a los archivos y registros en
una pluralidad de subderechos en los términos de la Ley Foral 1/2012, de
21 de junio, de la Transparencia y del Gobierno Abierto de Navarra, que
reconoce una amplia gama de derechos de informacion publica relativos
ala obtencion, asesoramiento, asistencia en la bisqueda, conocimiento de
sus derechos y a conocer los motivos por los cuales no se le facilita la in-
formacion, total o parcialmente, y también aquéllos por los cuales no se le
facilita dicha informacion en la forma o formato solicitados (articulo 50.).°

La ampliacién por el legislador ordinario del ambito objetivo previsto
en el articulo 105 b) CE, extiende el acceso a la informacién publica sin
limitarla a los archivos y registros. No obstante, el establecimiento de re-

3 En otra linea juridica mas austera el Proyecto de Ley de Transparencia Publica de
Andalucia sélo incorpora un derecho a la publicidad activa, a la informacién y a resolu-
ci6on motivada de la administracion.
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quisitos o condiciones para el acceso a la informacion publica imprevistos
por la Constitucion obliga a plantear su constitucionalidad. La redimen-
sion legal conferida al articulo 105 b) CE interfiere en la aplicacion de este
precepto al incorporar exigencias a la informacion publica en general.

En particular, la exigencia de que la informacién haya sido elaborada
o adquirida previamente en el ejercicio de las funciones administrativas o
competencias funcionales. Sin perjuicio de que este presupuesto imposibi-
lita ademas el acceso a la informacion puablica en los supuestos de excesos
o abusos de poder aun constando en archivos o archivada documental o
informatizada, obstaculizando la aplicacién del articulo 105 b) CE.

La posibilidad de que el derecho constitucional de informacion resul-
te restringido por la normativa de transparencia deriva de la indiferencia
entre el acceso a los archivos o registros y a otros documentos publicos por
el legislador. La construccion objetiva de la informacion publica engloba
los archivos y registros con el riesgo de perturbar la regulacion constitu-
cional. En particular, el criterio de relevancia exigido a la informacién
en la ley de transparencia para su accesibilidad publica adolece de base
constitucional.

La subordinacion de la informacion puablica a la relevancia y a su es-
timacion como tal por la administraciéon se desmarca también del texto
constitucional introduciendo una discrecionalidad discutible. Al margen
de que estas exigencias adicionales a la informacién puablica contravienen
el principio de transparencia basado en la accesibilidad a la informacién
publica con caracter general solo exceptuable para proteger otros dere-
chos e intereses legitimos de acuerdo con la Ley.

Sin embargo, la normativa estatal de transparencia no condiciona la
informacion puablica al presupuesto de certeza y exactitud, y a su proce-
dencia de documentos respecto de los que se ha verificado su autenticidad,
fiabilidad, integridad, disponibilidad y cadena de custodia, a diferencia de
la legislacién autondémica, exigiéndose tinicamente que haya sido adqui-
rida o elaborada en el ejercicio de las funciones de los sujetos obligados.

En este sentido, la legislacion estatal de transparencia se distancia de
las leyes autonémicas de transparencia que requieren la previa elabora-
cibén en el ejercicio de las funciones administrativas, veracidad y atencién
a la cadena de custodia para facilitar informacion publica, si bien no al-
canza a permitir la accesibilidad a la informacién sin tratar para poten-
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ciar su accesibilidad en tiempo real e inmediatez, como la Ley 4/2013, de 21
de mayo, del gobierno abierto de Extremadura.

Desde otro prisma, la legislacion de transparencia presenta un ambi-
to objetivo tasado y tipificado en relacion al contenido de la publicidad
activa ajeno al texto constitucional. El legislador estatal pormenoriza las
materias que pueden ser objeto de transparencia imposibilitando de este
modo que los ciudadanos reclamen informacion publica atipica, no re-
gulada. Por lo que al margen de los limites explicitos a la informaciéon
publica también su configuracién tasada puede impedir la accesibilidad,
favoreciendo zonas herméticas a la transparencia. La posibilidad de infor-
macion publica inaccesible a los ciudadanos por pertenecer a un espacio
intermedio no cubierto legalmente por el derecho de informacién ni por
la publicidad activa, interfiere negativamente en la transparencia de la
administracion e instituciones.

En esta esfera de opacidad se incluyen los procesos de decisiones pa-
blicas, pues permanecen inaccesibles a los ciudadanos aun cuando pueda
justificarse su interés publico. Por esta razon y con el fin de evitar la de-
negacién de solicitudes de informacion publica en base a una regulacion
deliberadamente tasada de la transparencia, habria sido conveniente in-
troducir clausulas abiertas en la legislacion admitiendo “cualquier otra
informacion publica que se considere de interés para la ciudadania” en
términos similares a los previstos en la esfera autonémica por el articulo
13 de la Ley Foral 1/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y del go-
bierno abierto de Navarra.

El &mbito objetivo de la publicidad activa en la actual Ley de 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno se estructura en torno a la informacioén institucional y or-
ganizativa, de relevancia juridica, sobre altos cargos y maximos respon-
sables de entidades, sobre planificacion, relaciones con la ciudadania, de
gestion administrativa, presupuestaria o econémica.

La normativa de transparencia pretende conferir publicidad a cues-
tiones hasta ahora reservadas y de maximo interés ciudadano en la actua-
lidad como las retribuciones de altos cargos y las indemnizaciones percibi-
das por su cese (articulo 8o. f). Sin embargo, el hermetismo en la adopciéon
de las decisiones sobre retribuciones o cesantias y la desinformacién ciu-
dadana respecto de sus pormenores atn permanece en el Estado, con
cierto riesgo de que la normativa de transparencia contribuya incluso a
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legitimar posibles privilegios politicos. De igual modo que la publicidad
activa no so6lo deberia extenderse a las informaciones publicas solicitadas
con mas frecuencia sino también, contrario sensu, a las denegadas provisio-
nal o definitivamente.

Por otra parte, el régimen general de acceso a la informacion publi-
ca remite a los términos del articulo 105 b) CE si bien reduce el marco
constitucional al considerar tinicamente como accesibles los documentos,
cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno
de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo y que ha-
yan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones (articulo
13). Al margen de las excepciones al derecho de informacion publica que
en el ambito autonémico también restringen el derecho constitucional
de informacién publica como las circulares e instrucciones internas de la
administracion, o la informaciéon que tenga caracter auxiliar o de apoyo,
como la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, informes
y comunicaciones internas o entre érganos o entidades administrativas,
pese a su posible interés pablico.

III. LIMITES Y GARANTIAS EN LA LEY DE TRANSPARENCIA
Y SUS DERIVACIONES CONSTITUCIONALES

En torno a los limites y garantias previstos en la norma de transpa-
rencia se suscitan cuestiones constitucionales derivadas de la competencia
del legislador estatal para alterar los términos de la informacion publica
en la Constituciéon. En particular, la Constituciéon tnicamente prevé como
limites en el acceso a la informacion pablica de los archivos y registros la
seguridad y defensa del Estado, la averiguaciéon de los delitos y la intimi-
dad de las personas, la ley de Transparencia establece otras restricciones.
Pero el legislador ordinario adiciona las relaciones exteriores, la seguri-
dad publica, la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios, la igualdad de las partes en los procesos
judiciales y la tutela judicial efectiva, las funciones administrativas de vi-
gilancia, inspeccioén y control, los intereses econémicos y comerciales, la
politica econémica y monetaria, el secreto profesional y la propiedad inte-
lectual e industrial, la garantia de la confidencialidad o el secreto requeri-
do en procesos de toma de decision, y la proteccion del medio ambiente.
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El texto legal sobre transparencia establece que el derecho de infor-
macion publica solamente se verd limitado en aquellos casos en que asi sea necesario
por la propia naturaleza de la informacién, derivado de lo dispuesto en la Constitucion
Espafiola, aunque en su articulado introduce limites imprevistos constitu-
cionalmente.

La perturbaciéon de los limites constitucionales deriva de la exigencia
de un perjuicio para que operen los establecidos en el articulo 105 CE
y de la incorporacion de restricciones no previstas en esta disposicion. A
diferencia de la normativa constitucional, los limites previstos se aplicaran
atendiendo a un test de dafio (del interés que se salvaguarda con el limite)
y de interés pablico en la divulgacion (que en el caso concreto no preva-
lezca el interés publico en la divulgacion de la informacion) y de forma
proporcionada y limitada por su objeto y finalidad.

El criterio de interés publico se introduce por el legislador estatal
como limite de la informacién publica, erigiéndose en parametro para
dirimir los conflictos entre derechos. La posible colision de la transpa-
rencia con ciertos derechos fundamentales ha de resolverse ponderando
el interés publico que puede prevalecer sobre la proteccion de datos o la
intimidad. Aunque el legislador no se pronuncia sobre la privacidad de los
cargos y responsables ptblicos en caso de conflicto con el derecho de infor-
macion publica, y la anteposicién del interés publico proyectando a este
campo la jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la intimidad de
los sujetos publicos.

Respecto de la temporalidad de los limites o restricciones y la posibi-
lidad de revision de los mismos no se ha regulado en la Ley 19/2013, 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, a diferencia de determinadas disposiciones autonémicas como
el Anteproyecto de Ley de Transparencia y Buen gobierno de Euskadi in-
corporando el deber de la administracion de reactivar de oficio el procedi-
miento siempre y cuando desaparezca la causa que justifico la aplicacién
de la excepcidn denegatoria de la peticion de informacion (articulo 12).

En relacién a las garantias, sus deficiencias se manifiestan por la im-
prevision de acciones colectivas para la tutela del interés ptblico que fun-
damenta la transparencia y la ausencia de un deber de conservacién de
la documentacién para cumplir los fines de informacion ptblica con san-
ciones en caso de incumplimiento. De igual modo, respecto del régimen
sancionador, el legislador podria haber regulado multas coercitivas en tér-
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minos similares a los previstos para los supuestos de desatencién a los re-
querimientos de la administracion por entidades privadas, en el supuesto
de infracciéon por la administraciéon de sus deberes de informacion y pu-
blicidad activa o por no responder dentro de plazo.

La aplicacion de la ley de transparencia puede generar descoordina-
cién entre administraciones al instaurar un deber minimo de publicidad
activa e informacion puablica que puede ser desarrollado y ampliado en la
practica. Cada administracion e institucion en el ambito de sus compe-
tencias aparece legitimada para ser mas transparente que en los términos
previstos en la reciente normativa. La posibilidad de que las disposiciones
autonomicas se apliquen preferentemente a la ley estatal cuando prevean
un régimen mas amplio en materia de publicidad, permite inferir que en
las comunidades auténomas haya un mayor compromiso de informacion
publica y publicidad activa.

Por Gltimo, respecto de la regulacion de buen gobierno, aunque se re-
dacta en términos imperativos como deberes de los responsables publicos,
no deja de basarse en simples principios cuya capacidad de aplicacion es
limitada y desprovista de la coercibilidad necesaria.

IV. CONCLUSIONES

La extension a las instituciones y a las entidades privadas del deber
de transparencia se reduce a una informacion voluntaria y a la publicidad
activa, sin sujecion a un derecho de informaciéon de los ciudadanos. La
configuracién objetiva de la informacién publica por su condicién tasada
y pormenorizada genera espacios de opacidad sin atender a su posible
interés publico.

Respecto de los limites de la transparencia, el legislador estatal in-
corpora criterios diversos a los previstos constitucionalmente. Por tltimo,
se analizan las deficiencias en relacion con las garantias, cuestionando la
eficacia de los recursos judiciales y planteando la necesidad de un efectivo
régimen sancionador.

D. R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntam. 140, pp. 719-729.
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