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Resumen

Tras seis afios de vigencia de la LTAIPBG, multiple doctrina elabora-
da por los 6rganos estatal y autondmicos de tutela del derecho de acceso,
jurisprudencia al respecto, y estudios juridicos elaborados por la doctrina,
pueden detectar ambitos de mejora en el redactado de la Ley, a incorporar
en una futura reforma que reforzaria el derecho de acceso y sus garantias.
Este estudio analiza, entre otros temas, cuestiones relativas al procedimiento
para el ejercicio del derecho de acceso, la ampliacién de las obligaciones de
publicidad activa, la concrecion de causas de inadmision de solicitudes y los
limites aplicables a la publicidad de la informacion solicitada. Igualmente,
el texto contempla la existencia de retos pendientes que deben abordarse por



el conjunto de poderes publicos, mas alla de las disposiciones legales que
puedan ser previstas en una nueva Ley de transparencia.
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tecnologia.

Towards a reform of the State Transparency Law: challenges and re-
form proposals

Abstract

After six years of validity of the State Transparency Law, multiple
doctrine elaborated by the state and regional organs of protection of the
right of access, jurisprudence in this regard, and legal studies elaborated by
the doctrine, it is possible to detect areas of improvement in this area which
may be incorporated in a future reform that would strengthen the right of
access and its guarantees. This study analyzes, inter alia, the procedure for
the exercise of the right of access, the extension of the obligations of active
advertising, the concretion of causes of inadmissibility of applications and the
limits applicable to the publicity of the requested information. Likewise, the
text contemplates the existence of pending challenges that must be addressed
by all public powers, beyond the legal provisions that may be provided for in
a new Transparency Law.
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1
Introduccion

La aprobacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacion publica y buen gobierno (LTAIPBG) marco un hito en la
historia del derecho publico en nuestro pais. Con ella se ponia fin a una ano-
malia impropia de nuestro entorno juridico (VeLasco Rico, 2015: 117). Hasta
la promulgacion de la LTAIPBG, la escasa y poco desarrollada normativa
reguladora del derecho de acceso se referia inicamente al derecho de acceso
a los archivos y registros administrativos, pero no a la informacién publica;
siguiendo los postulados constitucionales del articulo 105.b, el derecho de
acceso a los archivos y registros se desarrollaba legalmente en la ya derogada



Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (art. 37) (Rams
Ramos, 2008).

La situacion de retraso de Espafia en este ambito se vio radicalmente al-
terada con la aprobacion de la LTBG, a finales de 2013. Largamente esperada,
la Ley ha sido tan aplaudida como criticada, pero, a pesar de sus carencias,
ha permitido a Espafia salir de una lista de paises sefialados, tanto por orga-
nismos internacionales como por ONG (destacadamente, Acces Info Europe),
como faltos de una norma que regulara, de forma general, las obligaciones de
transparencia del sector publico, y que reconociera explicitamente el derecho
de acceso a la informacion puablica. Con todo, Espafia continla mantenién-
dose en posiciones discretas en los rankings internacionales de transparencia
(véase, por ejemplo, el Global Right to Information Rating Map, donde de
150 puntos posibles solo obtiene 73), y esa situacion no ha cambiado excesi-
vamente desde la aprobacién de la Ley (Velasco Rico, 2015: 118).

Tras seis afios de vigencia de la LTAIPBG, multiple doctrina elaborada
por los 6rganos estatal y autonémicos de tutela del derecho de acceso, juris-
prudencia al respecto, y estudios juridicos elaborados por la doctrina, se han
podido detectar ambitos de mejora en el redactado de la Ley, que reforzarian
el derecho de acceso y sus garantias, asi como retos pendientes que deben
abordarse por el conjunto de poderes publicos mas alla de las disposiciones
legales. Asimismo, hay que recordar que, pese a diversos intentos, el Regla-
mento de desarrollo de la LTAIPBG no ha sido aprobado en el plazo previsto,
de acuerdo con el plan de impulso de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
planteado por el Gobierno. Pese a todo, en la pagina web donde puede seguir-
se el iter que ha transitado la propuesta, se comprueba que un proyecto de
Reglamento fue enviado para dictamen al Consejo de Estado el 30 de junio
de 2019. Seguramente, el ciclo electoral y la repeticion de los comicios han
tenido bastante (o todo) que ver con el fracaso de esta iniciativa. Y asi, priva-
da del desarrollo reglamentario necesario para completar sus previsiones, ha
pasado sus seis primeros afios de vida la LTAIPBG, plazo tras el cual ya hay
quienes piensan en su ineludible reforma a la luz de la experiencia vivida.
Entre ellos se sitla la autora de estas lineas. Ha llegado la hora de actualizar
la LTAIPBG vy, posteriormente, de concretar, de una vez, su desarrollo en un
futuro reglamento.

En las paginas que siguen, se plantearan, en primer lugar, una serie de
propuestas concretas relativas a una eventual reforma de la Ley, tanto sobre
la naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacién publica como
sobre el procedimiento para su ejercicio, asi como también sus limites y cau-
sas de inadmision. Del mismo modo, se analizaran posibles puntos de mejora



en relacién con la transparencia activa y el papel del CTBG. Finalmente, se
realizaran algunas consideraciones mas generales sobre los retos que la trans-
parencia y el derecho de acceso a la informacion plantean en la era de los
algoritmos y de la inteligencia artificial, y se plantearan medidas a adoptar,
mas alla de lo que se disponga en la letra de la Ley, para fomentar la cultura
de la transparencia.

Téngase en cuenta, finalmente, que la doctrina ha abordado —casi desde
la tramitacion misma de la LTAIPBG- muchas de las cuestiones que aqui se
van a tratar, con frecuencia y en profundidad, generandose un aparato biblio-
grafico muy dificil de manejar (se ha publicado mucho y muy bueno sobre
el tema). Esta circunstancia obliga a quien escribe a seleccionar Gnicamente
aquellos textos mas recientes sobre los temas aqui tratados.

2
Propuestas de mejora para una futura reforma de la Ley estatal
de transparencia

2.1
Reconocer el derecho de acceso a la informacién publica
como derecho fundamental y precisar su ambito objetivo

Mientras se tramitaba el Proyecto de Ley que se convertiria finalmente en la
LTAIPBG, ya se dijo que existia “una disputa doctrinal sobre la naturaleza del
derecho de acceso a la informacidon publica en Espafia”, y que ello era cues-
tion capital, “puesto que su condicion determina el tipo de norma que deba
regularlo” (VeLasco Rico, 2013: 283; MarTiN DELGADO, 2019: 110-111) y su
posicion en el ordenamiento juridico respecto a una eventual ponderacion con
otros derechos, notablemente con el derecho fundamental a la proteccién de
datos personales (VELasco Rico, 2015: 132; Rams Ramos, 2019: 78).

La caracterizacion del derecho de acceso —ahora consagrado en el articu-
lo 12 de la LTAIPBG- como un derecho fundamental ha sido y continua sien-
do una reivindicacion de los activistas defensores del acceso a la informacion
(por ejemplo, Civio, Access Info, o Transparencia Internacional), en linea
con lo establecido en algunos convenios internacionales y la Constitucion
europea. Uno de sus principales argumentos es que, pese a que el legisla-
dor no puede crear nuevos derechos fundamentales, si los puede “reconocer”
por relacion con otros derechos fundamentales ya consagrados expresamente
(REy MarTinEz, 2014). Por tanto, de acuerdo con parte de los expertos, “se
podria haber reconocido la existencia de un derecho fundamental de acce-
so a la informacién publica si se la hubiera vinculado directamente con los



articulos constitucionales 20.1.d (derecho a la libertad de informacion y de
expresion) y 23 (derecho de participacion en los asuntos publicos)” (VELAsco
Rico, 2015: 120).

Actualmente, la doctrina especializada ha virado hacia una posicion ma-
yoritaria favorable al reconocimiento del derecho de acceso como un dere-
cho fundamental (por todos, GuicHot REmaA, 2014a; Cotivo Hueso, 201443,
FERNANDEZ Ramos, 2017; Rams Ramos, 2019). Esta posicion mayoritaria se
ha plasmado, en 2016, en una Declaracion, firmada por mas de cincuenta ex-
pertos en la materia, dirigida a los poderes publicos y a los partidos politicos,
en la que se les insta para que se reconozca como derecho fundamental el
derecho de acceso a la informacién puablica.

En su momento se destaco que el hecho de calificarse como derecho fun-
damental o como derecho de desarrollo legal no es una mera cuestion formal,
claro. Las consecuencias de esta caracterizacion se irradian sobre el alcance
de la proteccion jurisdiccional del derecho y en su densidad normativa. Hay
que tener en cuenta, también, que la consagracion del derecho como funda-
mental habria podido conllevar una reduccién del ambito de disposicion en
la materia que se ha atribuido a las comunidades auténomas (VeLasco Rico,
2015: 121). En este sentido se ha apuntado que, si nos situamos mas alla del
debate sobre la naturaleza del derecho de acceso a la informacion publica, lo
que se constata es que en Espafia se ha producido un verdadero cambio de
paradigma en la materia, y se ha situado en un mismo plano ponderativo al
derecho de acceso y al derecho a la proteccion de datos personales por parte
de los érganos garantes del mismo. En opinion de una parte de la doctrina, la
tutela que se ha dispensado al derecho de acceso en su condicién de derecho
de desarrollo legal ha sido mas eficaz que el recurso al amparo constitucional
previsto para cualquier derecho fundamental, y ello, debido a las mejoras in-
troducidas por la normativa autondémica al respecto, mejoras que no podrian
haberse desarrollado de haber sido regulado por una ley organica (Mir PuiG-
PELAT, 2017).

En cualquier caso, no se puede dejar de constatar que el derecho de ac-
ceso a la informacion puablica estd en proceso de convertirse en un derecho
fundamental por cualquiera de las vias posibles: “por una improbable reforma
constitucional, por consagracion en una ley organica, (...), o bien, a través de
un pronunciamiento en este sentido del TC, como ya sucedio6 con el derecho
fundamental a la proteccion de datos personales” (VeLasco Rico, 2015: 121).
Maéaxime cuando, de acuerdo con el articulo 10.2 de la CE, el ordenamiento
juridico, en lo que afecte a los derechos fundamentales, debe interpretarse “de
conformidad” con los tratados internacionales que el Estado haya ratificado
(SA1z ArNA1Z, 1999), teniendo en cuenta que el articulo 96 de la norma funda-



mental los declara normas integrantes de nuestro sistema juridico (VeLasco
Rico, 2015: 121). La influencia del derecho de la Unién Europea también
deberia ser decisiva para ello.

En nuestra opinidn, las instituciones y el ordenamiento juridico espafiol
estan suficientemente maduros y preparados para consagrar como derecho
fundamental al derecho de acceso a la informacion publica, lo que conllevaria
regularlo mediante ley organica. Ademas, en la futura Ley deberian sefialar-
se y diferenciarse claramente los aspectos de carécter organico de aquellos
que no revisten tal caracter, para permitir el deslinde de los &mbitos com-
petenciales del Estado y de las comunidades autdnomas. Asimismo, deberia
respetarse el haz competencial atribuido a las comunidades autbnomas en la
Constitucion y en los estatutos de autonomia, para poder elevar el nivel de
proteccion del derecho de acceso y la garantia y el fomento de la transparen-
cia en aquellos aspectos que no incidan en el nicleo duro del derecho funda-
mental, Unico elemento (el nicleo duro) que deberia ser regulado, a nuestro
juicio, en la Ley Organica. La competencia entre ordenamientos juridicos, la
experimentacién procedimental y la pluralidad organizativa (pese a las difi-
cultades interpretativas que ha presentado a veces, y a las criticas que provoca
—véase, por todos, Rams Ramos, 2019-) han supuesto en esta materia, como
ya se ha dicho, un verdadero avance en la materializacion de las condiciones
para el gobierno abierto en Espafia.

2.2
Acotar las causas de inadmision de la solicitud y de denegacion
del acceso alainformacion

Una de las principales trabas a las que ha tenido que hacer frente el ejercicio
por los ciudadanos del derecho de acceso a la informacion publica, en estos
afios de vigencia de la LTAIPBG, es la configuracion legal de las causas de
inadmision de la solicitud de acceso y su plasmacion en la practica admi-
nistrativa (VeLasco, 2015: 143). Se ha mantenido también que la indetermi-
nacion de estas causas de inadmision constituye un auténtico obstaculo a la
transparencia, lo cual exige reforzar la motivacion cuando estas son invoca-
das (BLanes CLiMENT, 2017: 1219-1247). A estas alturas, resulta casi fuera de
lugar recordar que las causas de inadmision deben ser (y deberian haber sido)
interpretadas de forma restrictiva para no coartar el derecho de acceso a la
informacion publica (VeLasco Rico, 2015; BLaNes CLIMENT, 2017; Rams Ra-
Mos, 2019; MaArTiN DELGADO, 2019). Dichas causas se encuentran reguladas
en el articulo 18 de la Ley con el siguiente tenor: “1. Se inadmitiran a tramite,
mediante resolucion motivada, las solicitudes: a) Que se refieran a informa-



cion que este en curso de elaboracion o de publicacion general. b) Referidas
a informacién que tenga caracter auxiliar o de apoyo como la contenida en
notas, borradores, opiniones, resumenes, comunicaciones e informes internos
0 entre drganos o entidades administrativas. ¢) Relativas a informacion para
cuya divulgacidn sea necesaria una accién previa de reelaboracion. d) Dirigi-
das a un érgano en cuyo poder no obre la informacion cuando se desconozca
el competente. e) Que sean manifiestamente repetitivas o tengan un caracter
abusivo no justificado con la finalidad de transparencia de esta Ley”.

Si nos detenemos en el examen de este precepto existe margen de me-
jora para acotar las causas de inadmision de la solicitud. En esta linea, y, en
primer lugar, cuando la Ley se refiere a informacién que esté “en curso de
elaboracion o de publicacion general”, deberia a continuacion establecer la
obligacion de detallar qué 6rgano esta elaborando la informacién y cuanto
tiempo va a demorarse en concluirlay ponerla a disposicién de la ciudadania.
De este modo, por un lado, se eleva el deber de motivacién de la inadmisién
de la solicitud, y por el otro, se garantiza que el ciudadano pueda, en el futu-
ro, ejercer su derecho de una forma mas sencilla y rapida, en cuanto que no
debera averiguar por sus medios qué 6rgano es el competente para resolver su
solicitud. Ello conecta con lo dispuesto en el articulo 13.e) de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas, que in fine establece que las Administraciones habran de
facilitar a los ciudadanos el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de
sus obligaciones. Nétese, ademas, que una prevision como esta ya existe con-
cretamente, por ejemplo, en la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia
Publica de Andalucia. En su articulo 30 se dispone que “a) En el supuesto de
que se inadmita la solicitud porque la informacion esté en curso de elabora-
cion o publicacion general, la denegacion de informacion debera especificar
el drgano que elabora dicha informacion y el tiempo previsto para su conclu-
sion y puesta a disposicion”.

En segundo lugar, la Ley contempla que puedan inadmitirse solicitudes
de acceso a la informacion cuando esta tenga “caracter auxiliar o de apoyo
como la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunica-
ciones e informes internos o entre organos o entidades administrativas”.
Ya se ha destacado que esta causa de inadmisién podia convertirse en un
verdadero caballo de Troya contra el derecho de acceso a la informacion
publica (VeLasco Rico, 2015: 143) si se interpretaba de forma extensiva, e
incluso alguno de los expertos comparecientes durante la tramitacion de la
norma abogo, en el Congreso, por su eliminacion debido al potencial lesi-
vo para con el derecho en cuestion. Consiguientemente, consideramos que,
como minimo, deberia excluirse del precepto la referencia a los informes



que manejan los sujetos obligados para tomar decisiones. Y ello porque en
los informes, por “muy internos” que se consideren, se encuentra, en mu-
chas ocasiones, la verdadera motivacion del actuar administrativo e institu-
cional; con la exclusion de su consulta se priva en gran parte a la ciudadania
de conocer la argumentacion y el sustrato en el que se apoyan las decisiones
publicas. En cualquier caso, todo lo apuntado debe entenderse que se refie-
re a informes internos, que no forman parte de un procedimiento, pues en
otro caso, sean estos facultativos o preceptivos, y en tanto que los informes
forman parte del expediente administrativo, deben ser accesibles. Esta mo-
dificacion que proponemos comportaria que se puedan superar concepcio-
nes amplias de lo que debe considerarse informacién que tenga “caracter
auxiliar o de apoyo”.

En este sentido se ha pronunciado el Auto del Tribunal Supremo de 13
de junio de 2018 (Rec. 690/2017), donde se establece que el expediente —in-
terpretando lo dispuesto en el muy criticado articulo 70 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (VELAsco
Rico, 2017: 136)- “debe estar conformado por los documentos y actuaciones
que ‘sirven de antecedente y fundamento a la resolucion administrativa’. La
prevision contenida en el apartado 4 de dicho precepto, que permite excluir
del expediente la ‘informacion que tenga un caracter auxiliar o de apoyo’
debe recibir una interpretacion restrictiva, evitando que datos y elementos
relevantes que sirvieron para conformar la decision administrativa queden
fuera del expediente remitido al érgano judicial, impidiendo a los afectados
conocer datos o actuaciones que limiten su derecho de defensa y, por tanto,
puedan genera indefension. Sin perjuicio que la exclusion de determinados
elementos meramente auxiliares o de apoyo pueda ser posible al considerar
que se trata de datos que resultan irrelevantes y no generan ningun tipo de
indefension” (citado por MarTiN DELGADO, 2019: 127).

Téngase en cuenta, ademas, que de nuevo la normativa autonémica ha
mejorado las previsiones de la Ley bésica estatal. En este sentido, el articu-
lo 30 de la Ley de transparencia andaluza establece, en su apartado b), que
“[L]Jos informes preceptivos no podran ser considerados como informacion
de caracter auxiliar o de apoyo para justificar la inadmision de las solicitudes
referidas a los mismos”. Con esta referencia tan precisa, el 6rgano encarga-
do de tramitar la solicitud no puede impedir que un informe preceptivo sea
puesto a disposicién del interesado que ejercita su derecho de acceso a la
informacion publica.

En tercer lugar, la LTAIPBG se refiere a la inadmision de solicitudes de
informacion sujetas necesariamente a “una accion previa de reelaboracion”.
En este supuesto deberia aclararse que por reelaboracion no pueden entender-



se (como motivo de inadmision) los trabajos anteriores (previos a la puesta a
disposicién de la informacion solicitada) de indagacion, compilacion, clasifi-
cacion, transformacién, deduccion o analisis que puedan acometerse con los
recursos disponibles. Téngase en cuenta ademas que el estadio de desarrollo
actual de la tecnologia, y las herramientas informaticas a disposicion, facili-
tan en mucho las labores previas a la puesta a disposicion de la informacion
que debe desarrollar la Administracion. De nuevo, en este caso, podemos en-
contrar ejemplos en los que las normas autondémicas en la materia son mas
precisas que la Ley basica estatal. En el articulo 30 de la Ley andaluza de
transparencia se dispone que “(...) no se estimara como reelaboracion que
justifigue la inadmisién la informacion que pueda obtenerse mediante un tra-
tamiento informatizado de uso corriente”. Esta acotacion permite, a su vez,
entender que no solo son documentos, sino también “contenidos” —es decir,
“datos”- lo que debe facilitarse a la ciudadania.

Por ende, solo deberia englobarse en esta causa de inadmision aquella
peticion que comporte una puesta a disposicion de informacion “a la carta”
0 “a demanda”, en tanto que implique un trabajo completo de elaboracion ad
hoc por parte de la Administracion. Lo contrario rayaria en la evacuacion de
un asesoramiento especifico para el solicitante, situacion esta que, justamen-
te, no se alinea con los principios de transparencia de los poderes publicos a
los que se debe la LTAIPBG. Ciertamente, la Administracion no debe desa-
rrollar el papel de asesor juridico y/o de gestor administrativo de los adminis-
trados, pero si que les debe orientar en el ejercicio de sus derechos, tal y como
ya hemos apuntado (VELasco, 2015: 144).

En esta linea, en cuarto lugar, y en cuanto a las causas de inadmision,
deberia eliminarse la causa prevista del apartado d), puesto que los érganos
administrativos tienen suficientes medios para conocer qué otro érgano es el
competente para recibir la solicitud de informacion del interesado, y de esta
circunstancia deberian informar a los solicitantes. En definitiva, en ningdn
caso deberia ser una causa de inadmision dirigir la solicitud de informacion
cuando ademas, en nuestro ordenamiento juridico-administrativo, rigen los
principios de antiformalismo e in dubio pro actione y pueden arbitrarse meca-
nismos de colaboracion interadministrativos (ventanillas Gnicas, por ejemplo)
para distribuir entre los 6rganos competentes todas aquellas solicitudes de
acceso recibidas.

En Gltimo término, y respecto del motivo de inadmision recogido en el
apartado e) del articulo de la LTAIPBG, es decir, que “sean manifiestamente
repetitivas o tengan un caracter abusivo no justificado con la finalidad de
transparencia de esta Ley”, deberia precisarse en una futura modificacion
qué debe entenderse por “manifiestamente repetitivas” y “caracter abu-



sivo”. Pese a que se ha propuesto en algunos foros eliminar estas causas
de inadmision, las mismas se encuentran ancladas en la normativa inter-
nacional reguladora de la materia, y algunas normas sectoriales también
las contemplan (por ejemplo, la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se
regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacién publica 'y
de acceso a la justicia en materia de medio ambiente (incorpora las direc-
tivas 2003/4/CE y 2003/35/CE). En nuestra opinion, deberian mantenerse
siempre y cuando se dispusiera que por “abusiva” deberia entenderse la
presentacion masiva de solicitudes de acceso a la informacién puablica, por
uno o varios sujetos de forma concertada, con objeto de alterar la eficacia
del funcionamiento del servicio pablico. Téngase en cuenta que el Consejo
estatal de Transparencia, el 14 de julio de 2016, en el Criterio Interpretativo
C1/003/2016, ha establecido que una solicitud puede entenderse abusiva
“cuando, de ser atendida, requiriera un tratamiento que obligara a paralizar
el resto de la gestion de los sujetos obligados a suministrar la informacion,
impidiendo la atencidn justa y equitativa de su trabajo y el servicio pablico
que tienen encomendado, y asi resulte de acuerdo con una ponderacion ra-
zonada y basada en indicadores objetivos™.

2.3
Redefinir los limites al derecho de acceso a la informacién publica

La LTAIPBG establece un catadlogo de limites al derecho de acceso en el
articulo 14, claramente inspirado en el CEADP (art. 3). Este derecho, de
acuerdo con la Ley, puede ser limitado cuando suponga un perjuicio para lo
siguiente: a) la seguridad nacional; b) la defensa; c) las relaciones exterio-
res; d) la seguridad publica; e) la prevencion, investigacion y sancién de los
ilicitos penales, administrativos o disciplinarios; f) la igualdad de las partes
en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva; g) las funciones admi-
nistrativas de vigilancia, inspeccion y control; h) los intereses econdmicos y
comerciales; i) la politica econdmica y monetaria; j) el secreto profesional
y la propiedad intelectual e industrial; k) la garantia de la confidencialidad
y el secreto requerido en procesos de toma de decisiones; 1) la proteccién
del medio ambiente.

Esta lista de limites es Unica, no existe en la LTAIPBG ningun otro pre-
cepto que contenga un limite al ejercicio del derecho, excepto una especial
prevencion sobre el acceso a datos de caracter personal, tal como se detalla
en el articulo 15. Ademas, esta lista es un numerus clausus y entorpece la
ponderacion y la identificacion y separacion de la informacién a la que puede
accederse por el principio de acceso parcial, de acuerdo con el articulo 16 de



la Ley, de aquella a la que no puede accederse. En relacion con la extension de
la lista se ha considerado que son los limites usualmente previstos en derecho
comparado (GuicHor, 2014a). Para el autor citado, en su momento, el (nico
epigrafe que merecio una critica fue el relativo a la politica monetaria, ya que
esta fue cedida a las instancias europeas. En nuestra opinion, también resul-
taban (y resultan) sobreros los relativos a la propiedad intelectual e industrial
(VELAsco Rico, 2015).

Los limites establecidos en la LTAIPBG rebasan claramente los previs-
tos por el articulo 105.b de la CE. En este articulo se reconocia el derecho de
acceso a los archivos y registros excepto si este, con este acceso, afectaba a
la seguridad y la defensa del Estado, al esclarecimiento de los delitos y a la
intimidad de las personas. Con todo, el legislador no podia actuar de otra ma-
nera, ya que, mas alla de los limites constitucionalmente previstos, existe un
amplio conjunto de bienes y derechos que merecen proteccién y que también
pueden colidir con el derecho de acceso.

Lo que constituye un elemento que claramente es mejorable en la re-
daccidn actual de la Ley es que los limites al derecho de acceso estan Uni-
camente mencionados, sin que la norma haga una definicion exhaustiva de
qué hay que entender en cada uno de los supuestos. Es decir, los limites
estan planteados de manera abstracta. En estos primeros afios de vigencia
de la norma, esta necesaria definicion y la delimitacion perfecta de sus
contornos se han ido concretando a medida que se han planteado casos
concretos. Asi, se han ido ponderando los derechos en presencia y cuales
de ellos son dignos de proteccion. La tarea de concrecion corresponde,
en un primer momento, a los sujetos pasivos del derecho, esto es, a los
organos que resuelven las solicitudes de acceso. Con todo, el peso de esta
tarea absolutamente fundamental ha recaido, en una fase posterior, en los
organos previstos para la garantia del derecho, teniendo en cuenta que,
finalmente, han sido en algunas ocasiones los tribunales de justicia los que
han dispuesto de la decisién final. A la luz de la doctrina versada por todos
ellos, el legislador en una futura reforma de la LTAIPBG deberia precisar,
en la medida de las posibilidades que ofrece el marco de una ley, alguno de
los limites previstos.

Finalmente, en cuanto al derecho de proteccion de datos de caracter
personal y lo establecido en el articulo 15 de la LTAIPBG, deberia darse una
nueva redaccion para depurar criterios erroneos y superfluos que dificultan
la labor ponderativa, sobre todo en relacion con los datos que no deben ser
especialmente protegidos. Deberia quedar claro que estos son accesibles
cuando esté justificado el acceso por un interés publico superior a su pro-
teccion.



2.4

Aligerar el procedimiento: medidas para mejorar la tramitacion
de las solicitudes y agilizar el ejercicio del derecho de acceso
alainformacién publica

Otro de los puntos clave para mejorar la regulacién del derecho de acceso
a la informacién puablica es el aligeramiento del proceso administrativo
mediante el acortamiento de los plazos previstos para la tramitacion de
las solicitudes, la reduccion de requisitos identificativos y la articulacion
de nuevas vias de comunicacion con la Administracion para ejercer el
derecho de acceso. Actualmente, “el procedimiento para solicitar infor-
macion en Espafia es complejo y excluyente” (Guritrrez, 2017: 9), y por
ello deberian tomarse medidas al respecto en una eventual reforma de la
LTAIPBG.

Cuando nos referimos al aligeramiento del proceso administrativo a
traves del que se canaliza la solicitud de informacién, proponemos el acor-
tamiento de los plazos previstos en la norma para resolver las solicitudes de
acceso. El panorama actual en este aspecto es poco alentador: “(...) ejercer
el derecho [de acceso a la informacion puablica] lleva tiempo; (...) en la
practica, casi el 33 % de las solicitudes enviadas por Access Info empeza-
ron a tramitarse en un plazo superior a los 15 dias naturales, y el 17 % por
encima de los 30 dias. Mas preocupante si cabe es que el 44 % de las soli-
citudes de acceso a la informacion enviadas por la organizacion recibieron
respuesta después de los 30 dias naturales, que es el maximo establecido en
la Ley” (GuTitrrez, 2017: 9).

Para revertir esta tendencia, el plazo de un mes previsto en el articulo
20 de la LTAIPBG, a contar desde la recepcion por parte del 6rgano com-
petente para resolver, para notificar el acto al interesado y a los terceros
afectados, podria ser acortado, y quedarse Unicamente en 15 o 20 veinte
dias como méaximo, teniendo en cuenta que, en la actualidad, la normativa
administrativa (las leyes 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comdn de las Administraciones Publicas, y 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico) ha apostado claramente
por el formato electronico en la tramitacion de los procedimientos y por la
preferencia de la elaboracién de actos administrativos por medios electré-
nicos, pero también por el funcionamiento ordinario de la Administracion a
traves de instrumentos digitales. Ello debe comportar en un plazo de tiempo
breve que la mayor parte de la informacion que poseen nuestras Administra-
ciones se encuentre en formato electronico, lo que implica que su busqueda,
recuperacion, tratamiento —si es necesario— y puesta a disposicion puedan



realizarse en un menor tiempo. Esta prevision deberia reforzarse con la in-
clusion en la Ley de una referencia a que las solicitudes de acceso han de re-
solverse en el menor plazo de tiempo posible, precision esta que contienen
algunas normas de transparencia en otros sistemas juridicos. Ademas, debe-
ria eliminarse la referencia a que el plazo empieza a contar una vez llega la
solicitud al 6rgano competente, y deberia explicitarse que el plazo computa
desde el dia en que se registra la solicitud en el Portal de Transparencia, 0
bien desde el dia en que se registra ante el 6rgano (equivocado o no) con el
que primeramente se interactla, en consonancia con lo que hemos apuntado
en el apartado anterior de este estudio (vid. supra, 2.3).

En lo tocante a la reduccion de elementos obstaculizadores al ejercicio
del derecho de acceso, hay que hacer necesariamente referencia a la posibi-
lidad de eliminar la obligacion de dejar constancia de la identidad del solici-
tante de la informacion, ahora prevista en el articulo 17.2 a) de la LTAIPBG.
Es decir, que la futura norma, al igual que en otros ordenamientos juridicos,
permita la presentacion de solicitudes anonimas. Alternativamente y como
minimo, si se mantiene la obligatoriedad en la identificacion del solicitante,
deberia explicitarse que no seré exigible el uso de certificado digital para la
presentacion de solicitudes por via electronica. El uso de certificados elec-
tronicos (DNI electrénico y otros) u otros sistemas de identificacion y firma
(como el sistema Cl@ve) ha sido descrito por la doctrina como un elemento
disuasor para muchas personas interesadas en presentar una solicitud de
informacion publica (Martin DELGADO, 2019: 118 vy ss.).

Esta senda ya esta siendo explorada en la practica desde abril de 2019,
tras la aprobacion una resolucion de la Secretaria de Estado de Funcion
Publica por la que se habilita el ejercicio del derecho de acceso a la infor-
macion publica a través del Portal de la Transparencia de la Administracion
General del Estado, mediante un codigo de referencia. Asi pues, ya se ha
puesto en marcha un sistema alternativo de presentacion de solicitudes de
acceso a la informacion a través del Portal de la Transparencia, basado en
un codigo de acceso que se obtiene tras un registro previo en el que se re-
quiere solamente el namero de DNI, su fecha de caducidad, direccién de
correo electronico y nimero de teléfono movil. De este modo, el cddigo
obtenido “asociado al solicitante y no a la solicitud se genera a traves de un
algoritmo y puede ser modificado en cualquier momento. Tiene una validez
de 90 dias, si bien, una vez generado el primero, puede cambiarse por un
codigo permanente que elige el propio solicitante. Esta novedad ha de ser
valorada muy positivamente, pues es respetuosa con el principio de propor-
cionalidad y simplifica la presentacion de solicitudes de acceso por medios
electronicos” (MartiN DELGADO, 2019: 123).



25
Afianzar las obligaciones de transparencia activa

De acuerdo con Cerrillo, la transparencia implica que los ciudadanos pueden
conocer lo que sucede en el interior de las Administraciones publicas. Una
concepcion fuerte de la transparencia administrativa facilita que las Adminis-
traciones publicas sean vistas, segun el autor, como una “casa de cristal”. Por
ende, la transparencia se considera un mecanismo de fortalecimiento del Es-
tado de derecho, un principio de buena gobernanza, y esta se ha relacionado
también con los derechos humanos (CerriLLo, 2012). La transparencia admi-
nistrativa se materializa, por un lado, en la existencia de reglas, comporta-
mientos y actitudes por parte de las Administraciones publicas y demas insti-
tuciones integrantes del sector publico, y por otro lado, desde el punto de vista
de los ciudadanos, cristaliza, entre otros, en el reconocimiento y garantia del
derecho de acceso a la informacion publica, como ya hemos visto (VELAScO
Rico, 2013: 280).

Si analizamos la vertiente activa de la transparencia, es decir, las obli-
gaciones de publicidad activa incorporadas en la LTAIPBG, observamos que
la Ley estatal ha incorporado simplemente un listado (articulos 6 a 8) —ni
siquiera exhaustivo (puesto que ha podido ser ampliado por las comunidades
autobnomas)— de informaciones, documentos y datos que deben ser difundi-
dos de forma proactiva, es decir, sin esperar a que se presenten solicitudes
de acceso por parte de los ciudadanos. Esta prevision, por lo demas, bastante
parecida a las contenidas en el resto de las normas autonémicas que regulan
la transparencia activa, ha provocado que en los portales de transparencia se
cuelgue un aluvién de informacion, en ocasiones poco estructurada u orga-
nizada, lo que dificulta la localizacién y el acceso, asi como la comprension
de dicha por informacién por la ciudadania. Ciertamente, la Ley no impone
directrices a los sujetos obligados sobre como debe ordenarse y presentarse la
informacion ligada al régimen de transparencia activa. A nuestro modo de ver
este punto es claramente mejorable. Para ello deberian incluirse en la nueva
Ley indicadores de calidad, criterios basicos de ordenacion de la informacion
—mas alla de que las cuestiones técnicas se desarrollen por normas de rango
inferior— que permitan posteriormente verificar el grado de cumplimento de
las obligaciones previstas y también algunas precisiones sobre el tiempo en el
que debe publicarse y actualizarse cada tipo de item (véase, sobre este tema,
Ruiz GomEz, 2016).

Por otro lado, es imprescindible tener en cuenta que la Ley debe estar
conectada con las normas relativas a la reutilizacion de la informacion del
sector publico. Este es precisamente uno de los puntos débiles de nuestra re-



gulaciéon actual. La LTAIPBG parece haber sido redactada sin tener en cuenta
su estrecho vinculo —en cuanto al objeto de sus respectivas regulaciones— con
la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del
sector publico. Asi pues, la transparencia activa importa per se e incide en qué
se publica, pero también es determinante que se regulen los formatos en los
que la informacion sujeta a la publicidad activa debe difundirse al publico,
es decir, el como se publica, a fin de que pueda ser reutilizada. Ciertamente,
como se ha puesto de manifiesto, esta dualidad normativa y la clara desco-
nexion entre los regimenes legales derivan de la configuracion del derecho
de acceso a la informacion publica como un derecho “procedimentalizado”,
y, por ende, la norma de transparencia regula casi en exclusiva ese aspecto
(MartiNn DELGADO, 2019: 110; VarLero Torruos, 2019: 229). En una futura
Ley de transparencia deberian refundirse las dos normas, puesto que ambas
conforman un mismo gobierno abierto.

Asimismo, deberian tenerse en cuenta los principios y las regulaciones
propias de la archivistica y la gestion documental, como pilar de cualquier
proyecto de transparencia. Sin evaluar, ordenar, clasificar y archivar correc-
tamente la informacién, los documentos o los datos en poder de las Adminis-
traciones publicas e implementar un sistema efectivo de gestion documental
por profesionales formados al efecto, dificilmente se van a poder cumplir de
manera eficaz y eficiente las obligaciones de transparencia (ya sea activa o
pasiva) impuestas por la Ley.

Ya se ha apuntado que es necesario conectar las previsiones de la Ley
tanto con los principios del Open Data como con las nuevas posibilidades
tecnoldgicas. En este sentido, la doctrina viene advirtiendo ya de la existencia
de una crisis de la resolucion expresa y formalizada como presupuesto para el
ejercicio del derecho de acceso (VaLEro, 2019: 232). En la era de la actuacion
administrativa automatizada, cuando mucha documentacion y muchos datos
obran en manos de la Administracion en formato electronico, deben pensarse
sistemas alternativos al procedimiento administrativo tradicional para permi-
tir el acceso a la informacion. “En concreto, partiendo de la premisa de que
los expedientes, archivos y registros se encuentren informatizados, no tendria
sentido tener que dirigirse a la Administracion publica presencialmente y es-
perar que se autorice el acceso, que podria tener lugar de manera inmediata”
(VaLEro, 2019: 233). En los afios de vigencia de la LTAIPBG las herramientas
electrénicas e informaticas al alcance las Administraciones y también de los
ciudadanos se han desarrollado mucho, lo que exige ajustar la normativa so-
bre transparencia al compas del nuevo paradigma tecnoldgico. En palabras de
GamEro, las Administraciones deben potenciar “herramientas para la puesta a
disposicion de su informacion. Despueés de las grandes corporaciones tecno-



I6gicas, las AAPP son las mayores tenedoras de datos (...) las AAPP deberian
desarrollar plataformas de ‘data room’ u otros instrumentos que agilicen la
difusion de esta informacion (...). No se trata de satisfacer la Ley 37/2007,
reutilizacion de la informacion (en cualquier caso, mayoritariamente incum-
plida), sino de concebir de otro modo la informacion y los datos del sector
publico, de forma que las AAPP los articulen y ofrezcan en la medida que
contribuyen al progreso social y econémico” (Gamero, 2020). También se
defiende que “no es posible hablar de transparencia sin poner sobre la mesa la
evidente demora de nuestra Administracion en incorporar las TIC a sus pro-
cesos. La tecnologia aporta certidumbre, eficiencia y crecimiento econémico,
y por ello es también un ingrediente imprescindible de la transparencia. Lle-
vamos ya una década de retraso ‘oficial’ y quién sabe cuantas mas de hecho
en la implantacion de la administracion electrénica en nuestro pais, y nadie
parece inmutarse ante la expectativa de malgastar otra mas hasta conseguirlo.
Sin ella es imposible dar el empujon definitivo que necesita la reutilizacion de
la informacion publica, con su puesta a disposicion en formatos abiertos (...)”
(MESSEGUER YEBRA, 2018).

Para concluir este apartado, debemos abordar el tema de los conteni-
dos sometidos al réegimen de publicidad activa. Tras la experiencia acu-
mulada tras la aprobacion de la LTAIPBG, puede pensarse en ampliar las
obligaciones de transparencia a nuevos items informativos o documenta-
les. Por ejemplo, y de acuerdo con las mejores practicas detectadas en la
materia, seria positivo publicar el contenido de las agendas de los respon-
sables politicos y administrativos (por ejemplo, de nivel de director gene-
ral hacia arriba, para empezar) (Gutiérrez, 2017: 8), los documentos rela-
cionados con los gastos en publicidad institucional y qué medios reciben
ese encargo, los gastos de viajes y representacion asignados a cada cargo y,
también, los nombramientos y curriculums del personal eventual de la Ad-
ministracion, asi como las funciones que se les encomiendan. Del mismo
modo podrian quedar sujetos a publicidad activa los planes y programas
anuales de elaboracion o ejecucion de politicas publicas, y los documentos
de evaluacion de su cumplimiento. Igualmente, deberian hacerse publicos
de forma sistematica y precisa los 6rdenes del dia y acuerdos adoptados,
por lo menos, de los 6rganos de mayor relevancia politica y administrativa
(por ejemplo, estamos pensando en el Consejo de Ministros). Todo este
nuevo contenido sujeto al régimen de publicidad activa permitiria a la so-
ciedad realizar un seguimiento mas preciso de la actividad de nuestras ins-
tituciones publicas, y seria un factor més en la lucha contra la desafeccion
politica e institucional, amén de que podria coadyubar en la erradicacion
de practicas corruptas.



2.6
Reforzar las obligaciones previstas en la Ley mediante el establecimiento
de un régimen sancionador

Desde los inicios de la tramitacion del Proyecto de Ley de transparencia,
alla en 2012, varios lobbies de la transparencia (sobre todo, Acces Info y la
Coalicion Pro-Acceso) pusieron de manifiesto que una de las principales ca-
rencias de la futura Ley era la falta de un régimen sancionador. Esa carencia
se corrigio solo muy parcialmente, y, ciertamente, no se han previsto medidas
retributivas de forma completa y desarrollada, ni frente a incumplimientos
por parte de los sujetos obligados por la Ley de las obligaciones de transpa-
rencia activa, de tramitacion de las solicitudes del derecho de acceso y de los
plazos para dictar y notificar las resoluciones, ni tampoco frente a la negativa
a dar cumplimiento integro a las resoluciones adoptadas por el Consejo de
Transparencia en el ejercicio de su funcion. La doctrina més reputada lleva
tiempo insistiendo sobre ello (Guichor, 20144).

En la actualidad, la LTAIPBG solo tipifica dos infracciones, y el régi-
men se considera del todo insuficiente. Por un lado, el articulo 20.6 recoge
como infraccion grave el incumplimiento de forma reiterada de la obligacion
de resolver en plazo las solicitudes de acceso a la informacién publica, pero
no se encuadra en el tipo la negativa injustificada a facilitar o entregar la
informacion. Asi, en el articulo 20.6 se dispone que “tendra la considera-
cion de infraccion grave a los efectos de aplicacion a sus responsables del
régimen disciplinario previsto en la correspondiente normativa reguladora”.
Empero, la Ley no determina cudl es la “regulacion de tal infraccion para que
pudiera ser sancionada” (Corino, 2014). Para ello, podriamos recurrir a la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, en lo
tocante al régimen sancionador del personal de la Administracion General del
Estado (CotiNo, 2014b), lo que deja fuera a los altos cargos.

Por otro lado, se ha tipificado como infraccion grave en el articulo 9.1
de la LTAIPBG para los responsables sujetos al régimen disciplinario, pero
en ningun caso para los altos cargos y los miembros de entidades privadas, el
incumplimiento de determinadas obligaciones en materia de publicidad acti-
va. Ademas, la Ley no contiene ningun catalogo de infracciones y sanciones
relativas al buen gobierno.

En consecuencia, se abren una serie de interrogantes que la LTAIPBG no
responde, como son: “;un simple incumplimiento constituye una infraccion
leve y una reiteracién una infraccion grave; solo se sancionan los segundos?;
¢corresponde al CTBG instar el ejercicio de la potestad disciplinaria o ejer-
cerla?; ¢cémo se sanciona los incumplimientos de la publicidad activa cuan-



do son imputables a altos cargos no sometidos al regimen disciplinario fun-
cionarial, al no haberse introducido un tipo de infractor en el Titulo dedicado
al buen gobierno?” (Guicnor, 2014b: 104).

Este vacio normativo ha creado situaciones practicas bastante descrip-
tivas de la formalidad con la que se toman la transparencia algunos entes
publicos (notablemente, por ejemplo, Radio Television Espafiola) que no aca-
tan las resoluciones del Consejo de Transparencia, demoran el acceso a la
documentacidn requerida y pleitean contra ellas de forma recalcitrante. Todo
ello utilizando recursos publicos que serian mejor empleados en pos de otras
finalidades. Quizas, una forma de corregir el rumbo en este aspecto seria la
inclusién de un completo régimen sancionador, claro, sistematico, pero tam-
bién garantista, donde se concrete qué érganos son responsables de dar cum-
plimiento a cada una de las obligaciones previstas en la normay qué 6rganos
van a ejercer la potestad sancionadora en cada una de sus fases, instruccion y
resolucién. Dichos 6rganos en buena l6gica no deberian estar integrados de
forma jerarquica en la propia Administracion que va a enjuiciarse por incum-
plidora. Ello obliga a repensar las atribuciones del Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno, como veremos mas adelante.

En este sentido bien podria extraerse alguna leccion de la regulacion
que se ha establecido en algunas normas autondmicas de transparencia. Se ha
destacado que “[D]iversas normas autonémicas de transparencia, como las de
Andalucia, Castilla-La Mancha, Canarias, Catalufia, Comunidad Valenciana,
Region de Murcia o Navarra, son mas concretas en esta cuestion y tipifican
un completo régimen sancionador, incluyendo sanciones como incumplir las
obligaciones y los deberes de publicidad establecidos en la Ley de transpa-
rencia, aplicando de forma manifiestamente injustificada los limites; dar in-
formacion parcial, u omitir o manipular informacion relevante con el objetivo
de influir en la formacion de la opinién ciudadana, o impedir u obstaculizar
deliberadamente el acceso a la informacion en caso de resolucion estimato-
ria” (Cerrillo, 2019: 154-55).

Con todo, la mera inclusién de un catalogo de infracciones y sanciones, y
el establecimiento de un procedimiento sancionador, no van a cambiar de raiz
determinadas préacticas, que tienen mas que ver con la cultura de la opacidad
propia de la institucion que con el régimen juridico que decida implantarse.
En este punto coincidimos plenamente con el razonamiento de JIMENEZ ASEN-
sio (2018), quien sostiene lo siguiente: “La transparencia no es predicar, sino
practicar. No vale con discursos enfaticos de buen gobierno o de transpa-
rencia. Es una batalla permanente y las exigencias deben ir creciendo con el
paso del tiempo. (...) el poder se lleva mal con la transparencia y alcanzar la
efectividad de esta requiere una internalizacion por parte de los gobernantes



y de los funcionarios de este principio, una apuesta por una politica tenaz y
continua de transparencia, asi como un cambio de cultura organizativa que
inserte tal principio en su quehacer cotidiano”.

2.7

Fortalecer el papel del Consejo de Transparenciay Buen Gobierno
como eje central del sistema de garantias del derecho de acceso
y del cumplimiento de las obligaciones de transparencia activa
recogidas en la Ley

Recientemente se ha publicado el volumen colectivo Configuracién legal, ac-
tuacion y funciones de las autoridades de transparencia. Algunas propuestas
de mejora (MartiN DELGADO, GuUicHOT REINA Y CERRILLO MARTINEZ, 2019).
En este trabajo, tras un minucioso examen del funcionamiento, composicién,
organizacion, presupuestos y recursos materiales, asi como de las funciones
que se han atribuido al conjunto de 6rganos garantes en materia de transpa-
rencia y acceso a la informacion, tanto estatal como autondémicos, ademas
de valorar la labor que han ido realizando desde su creacion, los autores han
realizado una serie de propuestas encaminadas a mejorar el disefio legal y el
funcionamiento de las autoridades de transparencia.

Las principales proposiciones se centran, en primer lugar, en reforzar la
independencia y autonomia de funcionamiento de estos érganos, en cuanto
que se han detectado insuficiencias relativas a la dotacion presupuestaria y de
recursos atribuidos; en segundo lugar, en potenciar el ejercicio de la funcion
de control, atribuyéndoles medios propios para forzar el cumplimiento de
la normativa de los que ahora carecen; en tercer lugar, en ampliar el &mbito
material de control, a todos aquellos regimenes de acceso especiales respecto
a los que la LTAIPBG debe ser considerada supletoria; en cuarto lugar, en
ampliar las funciones de las autoridades de transparencia para que puedan
velar por el cumplimiento de las obligaciones de transparencia activa y reu-
tilizacion de la informacién, y puedan desarrollar labores de evaluacién del
cumplimiento de las normas en la materia; y finalmente, atribuir potestad
sancionadora a estos drganos para asegurar el cumplimiento de sus resolucio-
nes (MARTiN DELGADO, GuicHOT REINA Y CERRILLO MARTiNEZ, 2019: 175-181).

Ciertamente, algunos de estos aspectos constituyen elementos de cierre
del sistema de los que esté falta la Ley estatal de Transparencia. Se ha afirma-
do que en la “(...) estrategia de fortalecimiento de la ética publica no debe-
mos olvidarnos de trabajar para superar los déficits con los que han nacido las
instituciones de control de la transparencia y para reconocerles capacidades
inspectora y sancionadora. Desvincularlas a todos los niveles del poder ejecu-



tivo —lo que han demostrado ya con sus resoluciones— Yy dotar a sus decisiones
de mayor impacto, incluso presupuestario, ayudaria indudablemente a la con-
solidacion de la transparencia” (MESSEGUER YEBRA, 2018).

Actualmente, el articulo 34 de la LTAIPBG determina que el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno tiene por finalidad promover la transpa-
rencia de la actividad publica, velar por el cumplimiento de las obligaciones
de publicidad, salvaguardar el ejercicio del derecho de acceso a la infor-
macion publica y garantizar la observancia de las disposiciones de buen
gobierno. Ademas, de acuerdo con el articulo 33.2 de la Ley, el Consejo
tiene personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar y actGa con
autonomia y plena independencia en el cumplimiento de sus fines. Sus fun-
ciones estén establecidas en el articulo 38 de la LTAIPBG.

La creacion del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno fue un
acierto de la Ley, aunque el érgano de control nacio privado de medios de
ejecucion y de potestades coercitivas y sancionadoras para hacer cumplir
sus resoluciones. También se le ha negado un trato adecuado por parte de
quienes deben proveerlo de recursos humanos y materiales para que pueda
desarrollar sus funciones. La situacion actual del Consejo —lleva dos afios
con la presidencia vacante— es ejemplificativa del desdén que muestran Go-
bierno y Congreso respecto a la transparencia y al maximo 6rgano garante
de la misma a nivel estatal. Pese a todo, la labor desarrollada por el Consejo
ha sido y es encomiable.

La labor del Consejo se ha visto acompariada por el trabajo desarrollado
por los érganos autondmicos de transparencia o bien por la de aquellas insti-
tuciones que han asumido competencias en la materia. Durante estos afios, las
comunidades autbnomas que han creado su propio organismo independien-
te de transparencia son Andalucia, Aragén, Canarias, Catalufia, Comunidad
Foral de Navarra, Comunitat Valenciana, Pais Vasco y Regién de Murcia.
Por su parte, otras comunidades autonomas han atribuido esta competencia a
organos o instituciones que ya existian. Este es el caso de Galicia (Valedor do
Pobo), Castillay Leon (Procurador del Comun) e llles Balears (Abogacia de
la Comunidad Autdnoma).

Puede observarse que el ecosistema garante de transparencia evolucio-
na de manera rotunda y se fortalece con el paso del tiempo, pero si realmen-
te la transparencia es una prioridad y no una palabra vacua con la que hacer
ejercicios retoricos en los discursos de nuestros representantes politicos,
en la futura Ley de transparencia estatal se deberia configurar el 6rgano
con todas las potestades y funciones que venimos mencionando. Aunque
mas importante aln seria que se respetara la posicion institucional de dicho
organo y se le dotara del reconocimiento y respeto que merece, empezando



por cubrir todos los puestos vacantes y las necesidades de personal y de
recursos materiales.

3
Retos: mas alla de la letra de la Ley

Pese a que apostamos por la atribucion de potestades coercitivas al Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno, no se puede fiar la garantia del respeto
a todo el sistema de transparencia solo a su labor en este ambito. A nuestro
modo de ver hay tres vias que se pueden explorar para consolidar el cumpli-
miento de las obligaciones previstas en la LTAIPBG, vias que van mas alla de
lo estrictamente contemplado en la letra de la Ley. En primer lugar, se deben
explorar acciones para fomentar la cultura de la transparencia; en segundo
lugar, las instituciones deben consolidar planes de formacion en la materia; y
finalmente, deben pensarse soluciones para ajustar nuestra legislacion sobre
transparencia al nuevo paradigma tecnoldgico que ya se esta desarrollando.

3.1
Fomentar la cultura de la transparencia

JiMENEz Asensio enfatiza que “(T)odavia no ha calado la cultura de que la
informacion pablica se debe entregar siempre, salvo supuestos excepcionales
previstos en la norma y debidamente motivados. La maquinaria burocréatica y
procedimental sigue siendo lenta y pesada, carece de agilidad. (...) No cabe
duda de que esto debe ser asi cuando la informacion es presupuesto no solo de
saber con la finalidad de que el ciudadano se cree opinion, sino ademas para
garantizar el derecho que asiste a todas las personas de controlar la actividad
publica y, por tanto, escrutar a sus gobernantes o funcionarios mediante el
derecho de participacion politica en los asuntos pablicos, un presupuesto del
Estado Democratico en un contexto de Gobernanza Publica” (JIMENEZ ASEN-
sio, 2018). En verdad, la inercia administrativa en algunos ambitos sigue an-
clada en la opacidad. Pese al buen trabajo que se ha ido realizando por parte
de muchas Administraciones, siguen apareciendo casos llamativos de forma
habitual en la prensa que nos demuestran coémo determinados espacios de
poder parecen impermeables al principio de transparencia y adolecen de una
cierta alergia a la luz del sol.

Esta situacion se puede combatir poniendo en el centro de la gestion
publica la transparencia. Los datos y documentos, la informacién publica,
en definitiva, deben generarse ya pensados y listos para ser difundidos, facil-
mente comprendidos y usados por la ciudadania. Se deberia cumplir la divisa



“transparencia por disefio” siempre que sea juridicamente posible. Igualmen-
te, deberia comprenderse de una vez por todas la idea de que la informacion
publica es patrimonio comun de toda la sociedad y no propiedad de la institu-
cion o Administracion que la posee o preserva.

Ademas, para afianzar la cultura de la transparencia en nuestro pais y
alcanzar los objetivos de desarrollo sostenible marcados en la Agenda 2030,
deberia acompafiarse la futura LTAIPBG de otro conjunto de normas relacio-
nadas con el gobierno abierto y la lucha contra la corrupcion. Indubitable-
mente, la transparencia es solo una pieza de un entramado mayor conformado
también por normas relativas a la regulacién de los lobbies y su registro y a
la proteccidn de denunciantes, de acuerdo con lo establecido en la nueva Di-
rectiva europea. Este conjunto normativo deberia estar alineado en cuanto a
los motivos y objetivos que animan las normas y compartir la misma filosofia
para ser un todo coherente.

3.2
Consolidar la formacién en materia de transparencia

Otro de los retos pendientes en nuestro pais es consolidar la formacion en ma-
teria de transparencia, no solo entre el conjunto de servidores publicos, sino
también del resto de la sociedad. En nuestra opinion, deberia darse a conocer
el derecho a saber en campafias sucesivas y en aquellos medios (television,
radio, etc.) que aun son la principal via por la que se informa una gran parte
de los ciudadanos, més alla de las acciones que puedan desarrollarse en Inter-
net. Talleres, conferencias, cursos de nivel divulgativo deberian programarse
regularmente en todo tipo de espacios civicos.

Igualmente, la normativa sobre transparencia y derecho de acceso a la
informacion publica deberia incluirse en el contenido de cualquier curri-
culo formativo, en secundaria y bachillerato, en la asignatura en la que se
transmitan los valores y principios democraticos y constitucionales. Y, por
supuesto, en las Facultades de Derecho, Comunicacion, Periodismo, y en
muchos otros grados, tendria que explicarse de forma detallada y sélida,
como un contenido mas del derecho publico. Me temo que adn la situacion
dista de ser esta.

En altimo lugar, los servidores publicos, de todos los niveles y catego-
rias, deberian estar formados en transparencia y ser evaluados de sus conoci-
mientos en esta materia de forma especifica. Por supuesto, los integrantes del
poder judicial, jueces y magistrados, deberian recibir una instruccion de alto
nivel en este &ambito especifico, como garantes ultimos del derecho a saber de
todos los ciudadanos.



3.3
Acompasar la norma al estadio de desarrollo tecnoldgico

La eventual futura Ley de transparencia vera la luz en un contexto tecno-
I6gico bastante distinto que el que acompafié a la LTAIPBG. Los poderes
publicos deben afrontar ahora el reto de regular nuevas herramientas de trata-
miento de la informacion y de gestion de los procesos de toma de decisiones,
herramientas que también permiten redimensionar el alcance de los derechos
de las personas, de la participacion ciudadana y la rendicién de cuentas. Es-
tamos pensando, entre otras cosas, en la generalizacion del uso de algoritmos
y de herramientas de inteligencia artificial, por parte de las Administraciones
publicas. El nuevo modelo de Administracién publica que se aproxima carece
en la actualidad de un marco juridico adecuado, dado que el derecho suele
reaccionar tarde y adaptarse de forma lenta a los cambios tecnoldgicos.

En el &mbito de la transparencia habrd que repensar, por ejemplo, los
contenidos de la publicidad activa o de aquella informacién publica que pue-
da obtenerse solicitud mediante. Asi, tendrd que determinarse cuando un al-
goritmo utilizado por las Administraciones publicas en el proceso de toma de
decisiones o de disefio e implementacion de una determinada politica publica
es accesible y cuadndo no; o cudndo solo basta con poder explicar como fun-
ciona el algoritmo para satisfacer el derecho a la motivacion del solicitante.
Igualmente, los ciudadanos deberian tener acceso a los contratos y convenios
desarrollados entre el sector publico y la empresa privada cuando esta provea
de instrumentos tecnoldgicos a la Administracion. En definitiva, la sociedad
deberia poder conocer qué algoritmos o herramientas de inteligencia artificial
se estan usando en el sector publico, quién esta desarrollando los algoritmos
y el software empleado por las Administraciones, qué precio se ha pagado por
ello, si procede, qué informacion se utiliza en su funcionamiento, de donde se
ha obtenido y como se ha evaluado su funcionamiento.

La trazabilidad y la transparencia algoritmicas deben ser un punto clave
de una futura Ley. En este sentido, ya se han dado casos bien conocidos de
solicitudes de acceso a determinados algoritmos en Catalufia, resueltas final-
mente por la Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion
Publica, considerando que el algoritmo solicitado es informacion publica y por
tanto debe ser accesible (véase la Resolucion de 21 de septiembre de 2016, de
estimacion de las reclamaciones 123/2016 y 124/2016 [acumuladas]). La so-
ciedad civil empieza a reaccionar también en estos temas, y Civio, por ejemplo,
ha presentado recientemente un recurso contencioso-administrativo frente a la
negativa del Consejo de Transparencia de obligar a hacer publico el codigo de
un programa que decide quién resulta beneficiario del bono social eléctrico.



Finalmente, y como ya se ha dicho, habra que repensar todo el procedi-
miento para ejercer el derecho de acceso a la informacion publica, respecto de
aquella informacion que no sea objeto de publicidad activa, cuando la mayor
parte de esta obre ya en poder de las Administraciones en formato electronico
y pueda ser accesible de forma directa por los ciudadanos, sin que deba existir
previa solicitud. Yendo un paso mas allé se podria pensar en sistemas basados
en inteligencia artificial que fueran capaces de ofrecer informacion publica
relevante de forma personalizada a los ciudadanos, de manera proactiva, es
decir, sin que el ciudadano la solicite o acceda a ella, adelantdndose a sus
necesidades. Como puede constatarse, los retos que se plantean son apasio-
nantes.

4
Reflexiones finales

RosanvaLLoN ha afirmado que “la transparencia esta a la vez adulada y des-
prestigiada”. Se la adula ya que se la considera un “remedio magico a todas
las deficiencias de la politica”, y porque se piensa de forma ingenua que a
traves de ella “llegara el reino del bien”. También ha sido vilipendiada al
haber sido acusada de ser “una nueva forma de tirania voyerista”, que puede
llevarnos a “una vision degradada y degradante de la politica” (2015: 356).
Permitasenos compartir una anécdota ilustrativa de la afirmacién del autor,
en los primeros afios de vigencia de la LTAIPBG y de la Ley homo6nima
catalana: al impartir formacion a servidores publicos sobre el contenido de
las nuevas leyes, estos siempre comentaban que las Unicas personas que
ejercian el derecho de acceso —de acuerdo con el monitoreo que desarrolla-
ban- eran o bien periodistas en pos de conocer sueldos, retribuciones y rela-
ciones de parentesco entre cargos publicos, o bien funcionarios que querian
averiguar los entresijos de los nombramientos, ascensos, y del desarrollo de
OpOosiciones y concursos en sus respectivos departamentos, objetivos todos
ellos licitos, obviamente. Creo que, si preguntasemos ahora, poco habra
cambiado la situacion. Ello muestra que los ciudadanos todavia no han he-
cho suyo el derecho a saber, que en su actual configuracion procedimental
resulta farragoso de ejercer.

Se habian puesto muchas esperanzas en la LTAIPBG, y muchas de ellas
no se han visto satisfechas (ViLLoria, 2019), lo que no obsta para que pueda
considerarse que su aprobacion ha sido decisiva para empezar a trabajar en
la buena direccion. Romper inercias centenarias no es sencillo; abrir todas
las ventanas de las instituciones publicas esta resultando una labor costosa,
en tiempo y en recursos, y los 6rganos encargados de velar por el cumpli-



miento de las obligaciones de transparencia y tutelar el derecho de acceso
siguen privados de los medios necesarios para desarrollar adecuadamente
su labor.

Los portales de transparencia aun deben ser reestructurados para permi-
tir una consulta agil y rapida de sus contenidos, que en bastantes ocasiones
no estan siendo actualizados con la periodicidad necesaria. Asimismo, los
formatos en los que se publicita la informacion en bastantes casos siguen sin
alinearse con los principios de los datos abiertos.

Pese a todo, la semilla sembrada con la aprobacién de la LTAIPBG ha
eclosionado y enraizado, y tendremos que cuidarla.

5
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