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Periodista. Directora #RET

Cuando iniciamos este proyecto, -la Revista Espanola de Transparencia-, teniamos la
candidez e ilusion propia del que cree aportar una herramienta util e interesante que
contribuya a mejorar la calidad de la democracia en nuestro pais. A medida que el nino
se va haciendo grande y las costuras ceden, vemos como, no solamente le ensena-
mos a andar, sino que ahora va de la mano de los que de verdad conocen el camino.

RET ya ha aprendido a tomar las curvas y a encarar los intrincados debates que afronta
hoy dia la transparencia desde numerosos ambitos: el politico, el econdmico, el fiscal,
el administrativo, sin olvidar que el medio no es el fin; la meta es la reconciliacion del
ciudadano con su administracién, ya sea ayuntamiento, autonomia, AGE...

Desde esa perspectiva no podemos menos que lamentar la lentitud con la que se
esta avanzando, las enormes dificultades que se estan encontrando los organos de
control, la falta de recursos, la multiplicidad de leyes territoriales, la complicada red de
interpretaciones que se ciernen sobre lo que deberia ser un derecho que haga com-
prensible toda la informacion publica de interés para la ciudadania.

Los municipios se enfrentan a numerosos problemas y reclamaciones, al ser la admi-
nistracion mas cercana, y podriamos decir que son la criada de nuestra portada, que
esconde bajo la alfombra lo que no quiere o no puede limpiar. La FEMP hace esfuerzos
por coordinar, como explica Carlos Gonzalez en estas paginas, porque se enfrentan a
una doctrina variada y ahora a la adaptacion de la norma europea de proteccion de
datos.

El reglamento de la ley 19/2013 llega tarde y mal, al rebufo de nuevas exigencias y
estrategias politicas, descontextualizado y sin pensar en sus sujetos, ya sean los obli-
gados o los beneficiados.

Las instituciones entendieron que ser las mas transparentes consistia en ofrecer mas
datos en abierto que nadie, pero las autopistas de bits trasladan la pelea con la Admi-
nistracion a otro ring, el de la desinformacion, tanto o mas peligrosa que la ocultacion
o el silencio.

El camino solitario a contracorriente puede ser penoso cuando la moda ha pasado.
Pero la transparencia no es un capricho, como llevar un unicornio, una gorgona y una
manticona de una cadena. Es un cambio cultural que los lideres de opinion y los me-
dios de comunicacion como éste, abogan por arraigar. Es un cambio de mentalidad
que permita a los que permanecian callados, salir de la espiral del silencio y pasear
tranquilamente por la calle su unicornio sin miedo al aislamiento, sin nhecesidad de
fingir que debajo de la alfombra todavia hay mugre.

5 ANA LOPEZ FERNANDEZ {msta
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Elisa De La Nuez
Abogada del Estado. Secretaria General de la Fundacién Hay Derecho

La transparencia pendiente: consideraciones sobre la consulta publica

del borrador de Reglamento de la Ley de Transparencia

Termina en estos dias el plazo* para realizar alegaciones al borrador de reglamento de
la Ley 1972013 de Transparencia, derecho de acceso a la informacion publica y buen
gobierno. Es interesante que a estas alturas le entre al Gobierno la prisa por sacar
esta norma que dormia el sueno de los justos en algun cajon ministerial. Quizas ha
estimulado su celo el hecho de que esta pendiente en el Congreso una propuesta de
modificacion de la propia Ley de Transparencia a consecuencia de la denominada “ley
omnibus contra la corrupcion” promovida por el Grupo Parlamentario de Ciudadanos.
O quizas se han dado cuenta ahora de que se les ha pasado con creces el plazo previs-
to en la propia norma. Cierto es que el sentido comun nos dice que -puestos a aprobar
un reglamento de desarrollo de la Ley 19/2013 nada menos que en el ano 2017- lo
razonable seria esperar un poco mas; en concreto, esperar a que se modifique la Ley.
Sobre todo si, como parece, la modificacion puede ser muy relevante.

En todo caso, bienvenida sea la ocasion de reflexionar una vez mas sobre las carencias
de nuestro modelo legal de transparencia, entendiendo por tal el modelo estatal, dado
que algunas normas autonomicas han sido bastante mas ambiciosas y han ido mucho
mas alla. En este sentido, la competencia autonomica y el deseo de ser mas transpa-
rente que el vecino ha sido muy beneficiosa, lo que siempre es de agradecer. De la
misma forma, hay que valorar muy positivamente el esfuerzo realizado por la mayoria
de las instituciones encargadas de velar por el derecho de acceso a la informacion
publica y la transparencia activa de los organismos publicos pese a las dificultades de
todo tipo -materiales, pero también legales- a las que se suelen enfrentar.

No obstante, tenemos todavia muchas tareas pendientes. En primer lugar, la de dotar
de seguridad juridica a nuestro régimen legal de transparencia, de manera que los
ciudadanos no se vean obligados a dedicar tiempo y dinero a pleitear con Adminis-
traciones que muchas veces lo que persiguen es dificultar o dilatar el acceso a una
informacion que se considera “sensible” desde un punto de vista politico. El ejemplo
mas reciente de este tipo de conducta -que dice bastante poco de los departamen-
tos implicados- es la interposicion de recursos contencioso-administrativos por varios
Ministerios contra las resoluciones del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno que
les obligaban a facilitar informacion sobre el reparto de informacion institucional (que
esta regulado por una Ley, la 29/2005 de 29 de diciembre, de Publicidad y Comuni-
cacion Institucional). Son conocidos también los casos en que diversos entes publicos
pleitean para no dar a conocer determinada informacion relativa a retribuciones de sus
directivos o al coste de sus programas.

1 PLAZO FINALIZADO ENTRE LA RECEPCION DEL ARTICULO Y SU PUBLICACION.
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En ese sentido, lo razonable seria que no resultase tan sencillo para las Administra-
ciones obligadas impugnar las resoluciones del Consejo de Transparencia 'y Buen Go-
bierno en cuestiones tales como la extension de las obligaciones de transparencia
activa (arts 6, 7y 8 de la Ley) o la interpretacion de los limites del derecho de acceso
a la informacion publica de los arts. 14 y 15 0 sobre las causas de inadmisibilidad del
art. 18, o sobre el ambito subjetivo de aplicacion de la Ley en especial con respecto a
las entidades privadas y a los organismos e instituciones que solo quedan sujetas a la
misma en cuanto a sus actuaciones sujetas al Derecho Administrativo. Por ese motivo
seria muy conveniente clarificary precisar la interpretacion de los preceptos legales en
el futuro reglamento, asi como recoger una serie de principios interpretativos (algunos
de ellos ya contenidos en algunas leyes autondmicas) que favorezcan la transparencia
y contribuyan a dotar de mayor seguridad juridica al gjercicio del derecho de acceso a
la informacion publica. El ejemplo de leyes autonomicas como la catalana o la canaria
puede resultar muy util.

Lo que hay que reconocer es que hoy por hoy el coste para un gestor publico renuente
al cumplimiento de las resoluciones del CTBG es muy bajo. Si decide recurrir la resolu-
cion en via contencioso-administrativa, aunque sea como tactica dilatoria y finalmente
pierde el recurso, no asumira ni las costas del proceso ni los costes de su abogado (los
pagaremos los contribuyentes) a diferencia de lo que ocurre con el ciudadano que se
encuentre en una situacion similar. Con esto lo que se incentiva es que gestores poco
respetuosos con la cultura de la transparencia, poco responsables o/y que prefieren
ganar tiempo tengan muchos incentivos para recurrir las resoluciones del Consejo de
transparencia y buen gobierno, que, no lo olvidemos, es el érgano encargado de velar
por el cumplimiento de la Ley.

Por otra parte, el ciudadano al que se le reconoce el derecho de acceso a la informa-
cion publica por el CTBG puede tambiéen verse desprotegido si el organismo publico
afectado decide no ya recurrir la resolucion sino simplemente ignorarla. Lo cierto es
que CTBG no puede imponer la ejecucion de sus propias resoluciones, aunque sean
firmes. Y tampoco puede imponer sanciones a los incumplidores. En ese sentido, es
como un tigre de papel. La inexistencia de un auténtico régimen sancionador en la Ley
19/2013 y de facultades para investigar y sancionar en el drgano encargado de velar
por su cumplimiento es una de las principales debilidades de la Ley, que sigue en ese
sentido una tradicion muy espanola de reconocer unos derechos y unas obligaciones
cuyo cumplimiento es muy dificil exigir en particular a las propias Administraciones
que no los reconozcan de forma voluntaria.

Otro aspecto mas desconocido es el relativo a los costes de la defensa juridica de las
resoluciones del CTBG cuando los recurrentes son ciertos sujetos publicos obligados
por la Ley. En este sentido, segun quiénes sean estos sujetos obligados, el CTBG pue-
de tener que defender sus resoluciones judicialmente acudiendo a abogados parti-

l La transparencia pendiente: consideraciones sobre la consulta piblica del borrador 7
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culares mientras que la Administracion recurrente puede utilizar los servicios juridicos
de Abogados del Estado. Parece que la presuncion de legalidad que se predica de los
actos de la Administracion deberia aplicarse con especial intensidad si se trata preci-
samente de las resoluciones del 6rgano encargado de velar por la transparencia y de
interpretar la Ley 19/2013, pero no ocurre asi. Parece una anomalia el que Ministerios
que se oponen a proporcionar determinada informacion pese a la resolucion favorable
del CTBG (por ejemplo, en el caso muy sensible que ya hemos comentado de la publi-
cidad institucional), puedan acudir a los Tribunales de Justicia defendidos por aboga-
dos del Estado mientras que el CTBG tiene que gastar recursos publicos en contratar
sus propios abogados particulares. Siendo conscientes de que la anomalia deriva de
las normas que rigen la representacion y defensa en juicio por parte de la Abogacia del
Estado (y que se produce también en otros supuestos), queremos llamar la atencion
sobre una situacion que contribuye a desincentivar las conductas responsables en el
ambito de la transparencia por parte de los sujetos obligados.

En este sentido, conviene recordar que la Ley 19/2013 no es una norma aislada, sino
que forma parte de un ordenamiento juridico en el que debe de integrarse de una for-
ma coherente. De otra forma, corremos el riesgo de que los derechos y las garantias
que se reconocen en una norma sectorial queden vacios de contenidos por la apli-
cacion de otras normas vigentes de nuestro ordenamiento juridico pero que han sido
promulgadas con un proposito distinto.

De la misma forma, el hecho de que el CTBG no tenga ningun tipo de capacidad su-
pervisora sobre los organismos constitucionales y reguladores, cuyas resoluciones en
materia de derecho de acceso no son tampoco susceptibles de reclamacion potesta-
tiva ante el mismo, supone también una dificultad anadida para el ejercicio del dere-
cho de acceso ante tales instituciones, dado que el que lo gjercita en caso de silencio
o de resolucion desestimatoria tiene que acudir obligatoriamente a los Tribunales de
Justicia, con los consiguientes costes de tiempo y dinero.

Por ultimo, como reflexion final seria muy conveniente contemplar en el reglamento la
incorporacion formal de la sociedad civil a los debates y procesos de toma de decisio-
nes del CTBG, con la finalidad de aportar puntos de vista complementarios a los de la
propia Administracion y facilitar la interlocucion entre los sujetos obligados por la Ley
19/2013 y la sociedad civil.

8 ELISA DE LA NUEZ {PV[St
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Enrique Gavira Sanchez
Director del Area de Transparencia. Consejo de Transparencia y Proteccién de Datos de Andalucia

Recientemente ha sido noticia de maxima actualidad, incluso a nivel mundial, la deten-
cion de importantes dirigentes de la Real Federacion Espanola de Futbol por presuntos
casos de corrupcion. Pero desgraciadamente las noticias de corrupcion en el deporte
son frecuentes. Han sido igualmente senalados, hace fechas no lejanas, algunos no
menos relevantes casos de corrupcion en otros deportes como el tenis, atletismo vy
baloncesto, por citar algo mas alla del futbol, que todo lo abarca. Corrupcion y deporte
son términos que, desgraciadamente, y cada vez mas, con importantes y senalados
actores, tienen mucha presencia en los medios de comunicaciony, por ende, en la vida
social.

Y no solo en los medios de comunicacion. Sehaladas organizaciones a nivel interna-
cional han abordado este asunto, y entre las conclusiones aportadas se pone el acento
muy notablemente en la hecesidad de hacer transparente el funcionamiento y la acti-
vidad de las organizaciones que rigen el deporte. Funcionamiento que, no olvidemos,
ha de regirse por principios democraticos.

No pretende este articulo hacerse eco de las medidas que apuntan esos estudios que
podrian incrementar la transparencia en el deporte. Sin duda, muy interesante resulta-
ria que “quien tiene que hacerlo” emprenda ya importantes modificaciones normativas
para que dicho incremento de la transparencia se materialice.

Nos referiremos en concreto a una reciente Resolucion del Consejo de Transparencia
y Proteccion de Datos de Andalucia (CTPDA), la 106/2017, de 26 de julio,* recaida ante
una reclamacion por haberse denegado una solicitud de informacion que planted un
ciudadano ante la Federacion Andaluza de Motociclismo.

El ciudadano queria tener acceso a determinada informacion del proceso de eleccio-
nes llevadas a cabo a finales de 2016 en dicha Federacion. En concreto, queria conocer
la relacion de los solicitantes de voto por correo y el acceso a los documentos que se
acompanaron con las solicitudes. Informacion de capital importancia, pues afecta de
lleno a la transparencia del proceso electoral. El ciudadano incorporaba una motiva-
cion para solicitarla. No entraremos a analizar esta cuestion. No es obligatorio motivar
las solicitudes segun la normativa de transparencia.

Antes de proseguir, es necesario detenernos para destacar una singularidad esencial,
sin embargo, para que el CTPDA pudiera conocer de dicha reclamacion, cual es la de
que, en Andalucia, las Federaciones Deportivas estan incluidas en el ambito subjetivo

1 EL CONTENIDO DE LA RESOLUCION COMPLETA EN LA PESTANA DEL AREA DE TRANSPARENCIA DE LA WEB DEL CONSEJO. EN
CONCRETO: HTTP://WWW.CTPDANDALUCIA.ES/SITES/DEFAULT/FILES/RES-106-2017.PDF

ENRIQUE GAVIRA SANCHEZ
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de aplicacion de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia,

segun lo dispuesto en su art. 3.1.h)?, “en lo relativo a sus actividades sujetas al Derecho
administrativo’.

Sin embargo, la sujecion de las Federaciones y Clubes Deportivos a las previsiones
normativas estatal y autonomica en materia de gjercicio de acceso a la informacion es
ciertamente muy escasa. S6lo Murcia incluye en su Ley reguladora en la materia un
precepto idéntico al andaluz, y Aragon incluye a las Federaciones Deportivas, pero no
a los Clubes. Obviamente, nos referimos al derecho de acceso a informacion por parte
de cualquier personay no a las obligaciones de publicidad activa a las que dichas en-
tidades pueden estar sujetas. Por tanto, en Andalucia seria estéril que una Federacion
Deportiva rechazara subvenciones publicas (si alcanzaran 100.000 euros) para no ver-
se sometida a las obligaciones de publicidad activa.

Asi pues, resulta claramente escasa la regulacion que sujeta a las Federaciones y Clu-
bes Deportivos a responder solicitudes de informacion que planteen los ciudadanos
en ejercicio del derecho de acceso a la informacion.

Sin embargo, como hemos recogido anteriormente, el legislador andaluz si incluyo
expresamente a las Federaciones y Clubes Deportivos como entidades sujetas a la
LTPA, en su conjunto, (derecho de acceso y publicidad activa), y ésta ha sido la primera
ocasion en la que el CTPDA conoce sobre una denegacion de informacion por una de
ellas, la Federacion Andaluza de Motociclismo.

De los antecedentes de la Resolucion se puede inferir que la Federacion sostuvo afa-
nosamente que los actos recaidos en el proceso electoral eran firmes y que quien esta
unicamente legitimado para tutelar la legalidad de los procesos electorales federativos
es el Comité Andaluz de Disciplina Deportiva. La cuestion de la firmeza es irrelevante en
lo que al acceso a informacion atane. EL Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos
de Andalucia vela por la transparencia, no sobre la legalidad del acto. Y la muy defendida
afirmacion de que solo puede tutelar el proceso electoral dicho Comiteé (rgano adminis-
trativo superior adscrito a la Consejeria de Turismo y Deporte del Gobierno andaluz) ofrece,
sin embargo, la clave para resolver la reclamacion, pues es claro que el proceso electoral
se sujeta al derecho administrativo, y por ende, es una actividad sujeta a la LTPA.

Asi pues, el CTPDA sostuvo que cualquier persona esta plenamente legitimada para ejer-
cer el derecho de acceso a la informacion relativa a los procesos electorales de las Fede-
raciones Deportivas de Andalucia.

Y ademas del fundamento juridico senalado, el CTPDA se apoyaba en otros dos argu-
mentos no menos relevantes: Elinterés publico general inherente a dichos procesos elec-

2 EL PRECEPTO DICE ASI: H) LAS CORPORACIONES DE DERECHO PUBLICO ANDALUZAS Y ENTIDADES ASIMILABLES, COMO FE-
DERACIONES Y CLUBES DEPORTIVOS, EN LO RELATIVO A SUS ACTIVIDADES SUJETAS AL DERECHO ADMINISTRATIVO.

10 ENRIQUE GAVIRA SANCHEZ
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torales; a saber, garantizar que la organizacion y el funcionamiento de las federaciones
sean democraticos, y lo recogido en una interesante Sentencia del Tribunal Supremo, Sec-
cion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo, de 6 de marzo de 2012 (N. rec.
6445/2009), que recogia en su Fundamento de Derecho Segundo lo que sigue: 1..) el gjer-
cicio por estas federaciones [deportivasl de funciones publicas de caracter administrativo
(articulo 30.2 de la Ley 10/1990, la representacion de Espana que se les atribuye en el plano
internacional (articulo 33.2) y, en general, la relevancia que el deporte y su organizacion tienen
en la vida social ( articulo 43 de la Constitucion y preambulo de la Ley 10,/1990) no solo justifi-
can que se las someta a la coordinacion y tutela del Consejo Superior de Deportes (articulo 33
dela Ley 10/1990), sino tambiéen que se les impongan determinadas exigencias en el plano de
su organizacion y funcionamiento y en lo relativo a los procesos electorales correspondientes
a sus organos de gobierno. No debe pasarse por alto, en este sentido, que la Constitucion ha
impuesto a algunas de las asociaciones y entidades de base asociativa mas relevantes por
la trascendencia de las funciones que desempenan --los partidos politicos, los sindicatos, las
asociaciones empresariales, los colegios y las organizaciones profesionales-- una estructura
interna y un funcionamiento democraticos (articulos 6y 7y 36 y 52). Ni tampoco que la Ley del
Deporte ha querido extender a las federaciones deportivas exigencias de esta naturaleza (ar-
ticulo 31.1) y el Real Decreto 1835/1991 las ha articulado.” Citaba la Resolucion, ademas doc-
trina que ya habia sostenido la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo
en sus Sentencias de 8 de noviembre y de 22 diciembre, ambas de 2010.

El equivalente normativo aplicable en Andalucia resulta ser la Ley 5/2016, de 19 de julio,
del Deporte de Andalucia, cuyo articulo 5 h) establece como principio rector “la tutela de
las federaciones deportivas como niveles asociativos superiores, dentro del respeto a la ini-
ciativa privada, velando especialmente por el funcionamiento democratico y participativo de
las estructuras asociativas.”

Resulta pues que, por Ley, se regula la tutela administrativa de los procesos electorales
celebrados en las federaciones deportivas para que pueda verse garantizado el funciona-
miento democratico y participativo de las mismas. Y a esa tutela, se le viene a sumar una
nueva luz, un nuevo foco que permite arrojar mas luz sobre los procesos electorales: la
legislacion en materia de transparencia. Esta normativa permite, a cualquier persona, co-
nocer la documentacion que integra dichos procesos en las Federaciones Deportivas, una
vez sean tenidos en cuenta las limitaciones al acceso que la propia Ley preve.

Y eso decidio el CTPDA en este asunto: el acceso a los documentos solicitados por el ciu-
dadano. Escasa relevancia ofrece analizar la solicitud de acceso a un documento que ya
fue publico en el proceso, cual fue el Censo especial de votantes por correo. Nada se invo-
c6 en su contra. Se decidio el acceso, sin mas. Pero asimismo se decidio sobre el acceso
a una documentacion que si resultaba mas sensible. Se trataba del acceso a las propias
solicitudes de los electores para que fueran incluidos en el censo especial de voto por
correo y la documentacion que acompanaba a dichas solicitudes. La norma regulaba en

{Pv[ql a La transparencia en los procesos electorales de las Federaciones Deportivas 11
ransparer’ia)



Revista Espafiola de la Transparencia. N° 4. Primer Semestre 2017

concreto qué habia de acompanarse con las solicitudes: el DNI (o pasaporte o permiso de
residencia) y, en el caso de que se tratara de solicitudes de electores que fueran Clubes o
secciones deportivas, “la valida adopcion del acuerdo por parte de los organos de la entidad
en cuestion’.

Nada cuesta imaginar la relevancia de esos documentos para verificar como se gestiono
elvoto por correo pues, por un lado, permite comprobar que fue solicitado, y por ende, ad-
mitido (0 no) por la Comision electoral. Y por otro, que tratandose de electores que fueran
clubes o secciones deportivas, que fueron adoptados los respectivos acuerdos por parte
de los mismos.

Solo resta aludir a una importante cuestion con la que concluyé el CTPDA su Reso-
lucion. La documentacion que habia de ser aportada con las solicitudes incluia las
copias de los DNI (o pasaporte, o permiso de residencia). Datos de caracter personal.
El Consejo decidio que en nada afectaba a la transparencia del proceso electoral que
el solicitante no accediera a mas datos que los ofrecidos en el censo de votantes que
ya se publicd. Lo contrario supondria, dijo el Consejo, un sacrificio innecesario para la
privacidad de los electores, y por tal razén decidio no ofrecer el acceso a la copia de
los DNI (o pasaporte, o permiso de residencia).

Asi pues, consideramos que esta Resolucion abre un camino hacia la transparencia
en el funcionamiento y actividad de las Federaciones y Clubes Deportivos. Federacio-
nes y Clubes cuyo numero, solo en el territorio andaluz, se eleva a 18.253 Clubes y 63
Federaciones Deportivas3, siendo a nivel estatal mas de 66.000 Clubes y 66 Federa-
ciones, con un total de mas de 3.500.000 de licencias federativas expedidas*. Resultan
numeros muy altos, considerando la relevancia que tiene el deporte para la vida social,
como para que los procesos de votacion de sus organos de gobierno queden vedados
al conocimiento por parte de la ciudadania.

3 DATOS OFRECIDOS POR EL REGISTRO ANDALUZ DE ENTIDADES DEPORTIVAS

4 DATOS DEL CONSEJO SUPERIOR DE DEPORTES: HTTP://WWW.CSD.GOB.ES/CSD/ESTATICOS/ASOC-FED/LICENCIASYCLU-
BES-2016.PDF
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La competencia de las Autoridades de control para conocer

de reclamaciones en materia de informacién ambiental, de
reutilizacién y archivistica

1. PLANTEAMIENTO

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia y acceso a la informacion y buen
gobierno (LTBG), que establece la regulacion basica estatal sobre la materia, dispone
en el segundo apartado de su disposicion adicional primera, titulada “regulaciones
especiales del derecho de acceso a la informacion’, que:

‘Se regiran por su normativa especifica, y por esta Ley con caracter supletorio, aque-
llas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la infor-
macion.”

La LTBG no desvela cuales sean estas normativas especificas, a diferencia de lo que
hacia el art. 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de 26 de noviembre (LRJPAC),
en su apartado sexto, en el que se enumeraban las materias que se regian por su nor-
mativa especifica, sin referencia alguna a la supletoriedad.

En su apartado tercero establece:

“En este sentido, esta Ley sera de aplicacion, en lo no previsto en sus respectivas
normas reguladoras, al acceso a la informacion ambiental y a la destinada a la
reutilizacion”.

En la version del Proyecto de Ley, este apartado anadia "y a la obrante en los archivos
que no tengan la consideracion de archivos de oficina o gestion’, prevision que fue su-
primida en la tramitacion parlamentaria, con la voluntad de aplicar la propia LTBG a la
informacion obrante en cualquier archivo, y terminar asi con la regulacion especial de
los archivos que no son de uso cotidiano.

En otros trabajos anteriores he reflexionado con caracter general sobre cual habia de
ser la influencia que la aprobacion de la LTBG en la interpretacion de la hormativa de
acceso a la informacion ambiental® o sobre archivos?. En estas paginas me voy a cen-
trar en una cuestion particular: si las Autoridades de control son competentes para

1 “EL ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL. RELACIONES ENTRE NORMATIVA GENERAL Y NORMATIVA SECTORIAL. EN PAR-
TICULAR, EL SENTIDO DEL SILENCIO Y LA GARANTIA DE LA RECLAMACION ANTE UNA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA INDEPEN-
DIENTE",REVISTA ARANZADI DE DERECHO AMBIENTAL, NUM. 33, 2016, PP. 125-162.

2 “TRANSPARENCIA: ASPECTOS GENERALES”, EN LA OBRA COORDINADA POR MI TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA Y BUEN GOBIERNO, TECNOS, MADRID, 2014, PP. 55-62.
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conocer de las reclamaciones que puedan formularse contra las resoluciones sobre
informacion ambiental, destinada a la reutilizacion o incluida en archivos.

He de confesar, al respecto, que mi analisis parte de la extraneza. Durante la elabora-
cion, tramitacion y aprobacion de la LTBG, me parecia evidente que, una vez creada
una garantia adicional, se extenderia a materias que por su relevancia social 0 econo-
mica tenian una regulacion previa como el acceso a la informacion ambiental o la des-
tinada a la reutilizacion (en ambos casos, de la mano de la obligacion de transposicion
de Directivas europeas). O que lo mismo pasaria con la informacion depositada en
archivos, mas tras el mencionado cambio legislativo dirigido a establecer un régimen
unico con independencia del archivo en que la informacion estuviera depositada. Es
mas, daba por entendido que ésa era la razén primera de la referencia a la supleto-
riedad de la normativa general sobre acceso a la informacion en lo no regulado en
la normativa especifica que ya se encontraba en el anterior Anteproyecto de Ley del
Gobierno socialista y que adopto también la actual LTBG partiendo en ese punto del
mencionado Anteproyecto. Sin embargo, he asistido con estupor a como por parte del
CTBG y de algunos Consejos autonomicos se ha interpretado que la garantia no se
extiende a estas materias.

ElConsejo de Transparencia y Buen Gobierno estatal (CTBG) fijo su doctrina generalen
torno a la aplicacion de la DA1 en su Criterio interpretativo 8/2015, de 12 de noviembre.
Pone de relieve que la unica excepcion a la aplicacion directa de la LTBG son aquellos
ambitos en que existe una normativa especifica que preve y regula un régimen de
acceso a la informacion, también especifico, en una determinada materia o area de
actuacion administrativa. Entre estas normas se encuentran expresamente previstas
las reguladoras del acceso a la informacion ambiental o la de reutilizacion de la infor-
macion del sector publico. Pero, anade, lo son a titulo de ejemplo, a los que el CTBG
anade la regulacion del acceso a archivos que no tengan el caracter de gestion o de
oficina previsto en el ambito estatal por el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviem-
bre, o las disposiciones que preven la reserva en el acceso como ocurre en materia de
secretos oficiales o de secreto estadistico, "y algunos otros”. Por lo demas, obvia una
interpretacion general del alcance de la supletoriedad. Y, en sus resoluciones particu-
lares, sencillamente inadmite las reclamaciones, remitiendo a las vias de recurso regu-
ladas (expresa o implicitamente) en dicha normativa especifica. Algo similar han hecho,
como veremos, algunas Autoridades autonomicas, mientras que otras han adoptado la
postura contraria, admitiendo las reclamaciones.

Hasta el momento, solo han llegado a las Autoridades de control casos de informacion
ambiental y archivistica, pero la aproximacion parece extensible a la informacion des-
tinada a la reutilizacion.
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2. LAREGULACION LEGAL Y LA DOCTRINA DE LAS AUTORIDADES DE CONTROL
2. 1. El acceso a la informacion ambiental
A. Regulacion legal

En Espana hubo antes una regulacion del acceso a la informacion ambiental que una
general digna de tal nombre, pues, como se sabe, desde 1992 estuvo en vigor el arti-
culo 37 de laLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC) cuyas deficien-
cias eran notorias. Se trato de la Ley 38/1995, de 12 de diciembre, sobre el derecho
de acceso a la informacion en materia de medio ambiente. Dicha Ley no vino por un
impulso del legislador nacional en pro de una mayor transparencia, sino que, en reali-
dad, fue la transposicion de la Directiva 90/313/CE, que a su vez traslado al ambito de
la Unidn Europea lo que seria el Convenio sobre acceso a la informacion, participacion
del publico en la toma de decisiones y acceso a la justicia en materia de medio am-
biente, conocido como Convenio de Aarhus, firmado el 25 de junio de 1998.

A estas alturas, huelga (u holgaria, como vamos a ver) poner de relieve el papel capi-
tal de la informacion ambiental, requisito sine qua non para la necesaria participacion
y control de y por todos, en relacion con este bien colectivo necesario para la propia
vida. EL Preambulo del citado Convenio es bien expresivo3.

Pues bien, la Directiva 90/313/CE dispuso en su articulo 4 que debia reconocerse a la
persona que considerara que su solicitud de informacion habia sido denegada o igno-
rada sin motivo justificado, o que hubiera recibido una respuesta inadecuada por parte
de una autoridad publica, el derecho a presentar un recurso judicial o administrativo
conforme a su ordenamiento nacional. En su transposicion en Espana, la Ley 38/1995
disponia en su primera redaccion de su articulo 4.3 que las resoluciones en materia
de acceso a la informacion agotaban la via administrativa (lo que, antes de la reforma
de la LRJPAC, que reintrodujo el recurso de reposicion, significaba que eran solo im-

3“[...] RECONOCIENDO QUE UNA PROTECCION ADECUADA DEL MEDIO AMBIENTE ES ESENCIAL PARA EL BIENESTAR HUMANO,
ASI COMO PARA EL GOCE DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES, EN PARTICULAR EL DERECHO A LA VIDA. RECONOCIENDO
TAMBIEN QUE TODA PERSONA TIENE EL DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE QUE LE PERMITA GARANTIZAR SU SALUD
Y SU BIENESTAR, Y EL DEBER, TANTO INDIVIDUALMENTE COMO EN ASOCIACION CON OTROS, DE PROTEGER Y MEJORAR EL
MEDIO AMBIENTE EN INTERES DE LAS GENERACIONES PRESENTES Y FUTURAS. CONSIDERANDO QUE PARA PODER ESTAR EN
CONDICIONES DE HACER VALER ESTE DERECHO Y CUMPLIR CON ESE DEBER, LOS CIUDADANOS DEBEN TENER ACCESO A LA
INFORMACION, ESTAR FACULTADOS PARA PARTICIPAR EN LA TOMA DE DECISIONES Y TENER ACCESO A LA JUSTICIA EN ASUN-
TOS AMBIENTALES, Y RECONOCIENDO A ESTE RESPECTO QUE LOS CIUDADANOS PUEDEN NECESITAR ASISTENCIA PARA EJERCER
SUS DERECHOS, AMBIENTE Y QUE, POR TANTO, LAS AUTORIDADES PUBLICAS DEBEN DISPONER DE INFORMACIONES EXACTAS,
DETALLADAS Y ACTUALIZADAS SOBRE EL MEDIO AMBIENTE. CONSCIENTES DE QUE LAS AUTORIDADES PUBLICAS TIENEN EN SU
PODER INFORMACIONES RELATIVAS AL MEDIO AMBIENTE EN EL INTERES GENERAL. DESEANDO QUE EL PUBLICO, INCLUIDAS
LAS ORGANIZACIONES, TENGAN ACCESO A MECANISMOS JUDICIALES EFICACES PARA QUE LOS INTERESES LEGITIMOS ESTEN
PROTEGIDOS Y PARA QUE SE RESPETE LA LEY. RECONOCIENDO QUE, EN LA ESFERA DEL MEDIO AMBIENTE, UN MEJOR ACCESO
A LA INFORMACION Y UNA MAYOR PARTICIPACION DEL PUBLICO EN LA TOMA DE DECISIONES PERMITEN TOMAR MEJORES
DECISIONES Y APLICARLAS MAS EFICAZMENTE, CONTRIBUYEN A SENSIBILIZAR AL PUBLICO RESPECTO DE LOS PROBLEMAS AM-
BIENTALES, LE DAN LA POSIBILIDAD DE EXPRESAR SUS PREOCUPACIONES Y AYUDAN A LAS AUTORIDADES PUBLICAS A TENERLAS
DEBIDAMENTE EN CUENTA, PRETENDIENDO DE ESTA MANERA, FAVORECER EL RESPETO DEL PRINCIPIO DE LA OBLIGACION
DE RENDIR CUENTAS Y LA TRANSPARENCIA DEL PROCESO DE TOMA DE DECISIONES Y GARANTIZAR UN MAYOR APOYO DEL
PUBLICO A LAS DECISIONES ADOPTADAS SOBRE EL MEDIO AMBIENTE [...]"
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pugnables en via judicial). En su reforma por la Ley 55/1999 se troco esta referencia
por una remision general al sistema de recursos administrativos de la LRJPAC, que
ya entonces, tras su reforma por la Ley 4/1999, habia vuelto a la dualidad recurso de
reposicion/recurso de alzada, en funcidon de que el acto pusiera o no fin a la via admi-
nistrativa. El resultado fue que se hizo siempre posible interponer un recurso adminis-
trativo contra una decision, expresa o presunta, en materia de acceso a la informacion
ambiental, lo que fue claramente positivo, dado que en esta materia o los recursos son
rapidos y gratuitos, o son ineficaces, pero sin por ello alumbrar una via especifica de
reclamacion ante una Autoridad independiente.

El Convenio de Aarhus entré en vigor el 30 de octubre de 2001 e impone en su arti-
culo 9.1 el reconocimiento del derecho a interponer recurso en materia de acceso a
la informaciéon ante un organo judicial o ante otro érgano independiente o imparcial
establecido por la Ley, que debe resolver motivadamente, al menos cuando denie-
gue el acceso a la informacion, y cuyas decisiones sean obligatorias para la autoridad
publica que posea la informacion. Anade que, si se preve un recurso judicial, se debe
reconocer también a los solicitantes el derecho a acceder a un procedimiento rapido
de recurso administrativo establecido por Ley que sea gratuito o poco oneroso, sea
ante una autoridad publica o ante un 6rgano independiente e imparcial distinto de un
organo judicial.

La Directiva 2003/4/CE siguié este modelo en su articulo 6. No impuso, por tanto, la
necesaria existencia de una autoridad administrativa independiente de control, pese
a que habia sido ésta la posicion del Parlamento y del Comité Econdmico y Social y
la propia posicion inicial de la Comision y del Consejo*. Se dejd, pues, a la autonomia
organizativa de los Estados. Su transposicion en Espana por Ley 27/2006, de 18 de
julio (LAIA) se limitd en su articulo 20 a una remision al sistema general de recursos
administrativos de la LRJPAC "y demas normativa aplicable”, sin crear una nueva via de
reclamacion ante un érgano administrativo independiente®. Dejo, pues, las cosas como
estaban ya tras la reforma de la Ley 38/1995 operada por la Ley 55/1999.

La doctrina especializada no dejoé de senalar al respecto que los recursos administra-
tivos no aportaban realmente una garantia efectiva y de postular su sustitucion por las
reclamaciones ante Autoridades administrativas independientes, solucion acogida en
algunos paises de nuestro entorno geografico y cultural®,

4 LAS REFERENCIAS PUEDEN ENCONTRARSE EN S. FERNANDEZ RAMOS, EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
MEDIOAMBIENTAL, ARANZADI, CIZUR MENOR, 2009, PP. 172- 180, EN PP. 197-198.

5 “EL PUBLICO QUE CONSIDERE QUE UN ACTO O, EN SU CASO, UNA OMISION IMPUTABLE A UNA AUTORIDAD PUBLICA HA
VULNERADO LOS DERECHOS QUE LE RECONOCE ESTA LEY EN MATERIA DE INFORMACION Y PARTICIPACION PUBLICA PODRA
INTERPONER LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS REGULADOS EN EL TITULO VII DE LA LEY 30/1992, DE 26 DE NOVIEMBRE,
DE REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN, Y DEMAS
NORMATIVA APLICABLE Y, EN SU CASO, EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO PREVISTO EN LA LEY 29/1998, DE 13 DE
JULIO, REGULADORA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.

6 ASI, CERRILLO Y MARTINEZ, A., “EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION EN MATERIA DE MEDIO AMBIENTE. ANALISIS
DE LA LEY 38/1995, DE 12 DE DICIEMBRE, DE ACCESO A LA INFORMACION EN MATERIA DE MEDIO AMBIENTE", AUTONOMIES,
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Estos son los antecedentes en los que se inscribe la mencion a la informacion ambien-
talen la DA1.3 LTBG.

Se plantea, asi, si alcanza la supletoriedad de la LTBG respecto a la LAIA a la extension
del sistema creado por la primera de reclamacion potestativa ante una autoridad in-
dependiente sustitutivo de los recursos administrativos, el CTBG en el ambito estataly
sus homologos autondmicos.

A priori parecia que esta podia ser la principal virtualidad de la DA1.3 en una materia,
como la ambiental, que cuenta con una regulacion avanzada en lo procedimental y
sustantivo. Sin embargo, como avanzamos, la doctrina de las autoridades de control
ha sido dispar.

B. Las doctrinas de las Autoridades de control

1. La doctrina del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno estatal: comprobacion
del caracter ambiental de la informacion y remision a la regulacion material, pro-
cedimentaly de garantias de la LAIA con inadmision de la reclamacion, cualquiera
que haya sido la normativa invocada por el solicitante. Su seguimiento por el Con-
sejo de Transparencia y Proteccion de Datos andaluz con presuncion de la natura-
leza ambiental de la informacion

En todos los casos en que se han dirigido solicitudes al Ministerio de Agricultura, Ali-
mentacion y Medio Ambiente (MAGRAMA) o a entidades dependientes del mismo,
como las Confederaciones Hidrograficas, referida a bienes ambientales o a activida-
des sobre los mismos, el CTBG ha entendido que es la LAIA la aplicable, y no la LTBG,
y que dicha Ley tiene previsto su propio sistema de recursos, y, en consecuencia, se
considera incompetente’. Y ello pese a que en la gran mayoria de las ocasiones el soli-
citante haya invocado la LTBGy no la LAIAy en no pocas la propia Administracion haya
resuelto conforme a la primera.

NUM. 24, 1999, P. 159; S. FERNANDEZ RAMOS, EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION MEDIOAMBIENTAL, ARANZADI,
CIZUR MENOR, 2009, P. 201; L. CASADO CASADO, “EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL PREVIA SOLICI-
TUD’, EN PIGRAU SOLE, A., (DIR.), ACCESO A LA INFORMACION, PARTICIPACION PUBLICA Y ACCESO A LA JUSTICIA EN MATERIA
DE MEDIO AMBIENTE: DIEZ ANOS DEL CONVENIO DE AARHUS, ATELIER, BARCELONA, 2008, PP. 288-289, QUIEN DA CUENTA DE
LA DOCTRINA FAVORABLE A ESTA OPCION Y SUSCRIBE LA POSICION DE A. PENALVER I CABRE SEGUN LA CUAL LOS RECURSOS
ADMINISTRATIVOS NO CUMPLEN LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR EL CONVENIO DE AAHRUS, DE SER EFECTIVOS, OBJETIVOS
Y EQUITATIVOS, Y EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO NO PUEDE CONFIGURARSE COMO MECANISMO GENERAL
PARA GARANTIZAR EL ACCESO A LA INFORMACION DADO QUE RESULTA INEFICAZ POR LA ENORME TARDANZA EN OBTENER
SENTENCIA.

7 NO ASI CUANDO SE TRATA DE SOLICITUDES SOBRE ASPECTOS RELACIONADOS CON LA AGENDA, IDENTIDAD, CURRICULUM Y
FUNCIONES DE AUTORIDADES Y EMPLEADOS PUBLICOS DEL MAGRAMA O LAS ENTIDADES DE EL DEPENDIENTES, SI HA ADMI-
TIDO LAS RECLAMACIONES Y APLICADO LA LTBG: ASI, RESOLUCIONES 424/2015, DE 4 DE FEBRERO DE 2016, Y 131/2016, DE 21
DE JUNIO (AGENDA DE ALTOS CARGOS), 250 A 252'Y 275/2015, DE 22 DE OCTUBRE Y 268 A 270/2015, DE 20 DE OCTUBRE (RE-
TRIBUCIONES); 97/2016, DE 28 DE MARZO, 162/2016, DE 9 DE MAYO, 165/2016, DE 8 DE JULIO, 367/2016, DE 3 DE NOVIEMBRE Y
42Y 46/2017, DE 25 DE ABRIL (MERITOS Y BAREMACION), 208/2015, DE 1 DE OCTUBRE, 74/2016, DE 24 DE MAYO, 464/2016, DE
23 DE ENERO, 508/2016, DE 31 DE ENERO, 52/2017, DE 9 DE MAYO (IDENTIDAD Y FUNCIONES). LO MISMO HA HECHO RESPEC-
TO DE INFORMACION REFERIDA A EXPROPIACIONES FORZOSAS Y REVERSIONES: ASI, RECLAMACIONES 26 Y 71/2015, DE 9 DE
SEPTIEMBRE Y 107/2016, DE 13 DE JUNIO. O A CONVENIOS DE ASISTENCIA TECNICA CON COOPERATIVAS AGROALIMENTARIAS:
ASI, RESOLUCION 158/2016, DE 20 DE JUNIO
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reclamaciones en materia de informacién ambiental, de reutilizacién y archivistica

Maneja un concepto amplio de medio ambiente, extraido de la definicion tambien am-
plia acogida en el articulo 2.3 la LAIA 'y en las Directivas europeas de las que la norma
trae causa, que abarca tanto los datos como las actividades referentes al estado de
los elementos del medio ambiente, con referencia la interpretacion extensiva llevada a
cabo por la jurisprudencia comunitaria®, y en sus resoluciones hace un cierto esfuerzo
por justificar la naturaleza ambiental de la informaciéon de acuerdo con la citada defini-
cion legaly su interpretacion jurisprudencial. Incluye, asi el acceso a informacion sobre
proyectos LIFE?, sobre actuaciones de proteccion del dominio publico maritimo terres-
tre’®, sobre lucha contra los incendios forestales®, sobre obras en el dominio publico
hidraulico®, a datos sobre vertidos de una empresa a un rio®, al estado de las obras
de una depuradora®, a la documentacion sobre contratos de construccion y gestion
de desaladoras®, a los informes de seguimiento del Plan Nacional de Calidad del Aire
y Proteccion de la Atmosfera®®, a la cantidad de agua embalsada y desembalsada®, a
una presa y su utilizacion por una mancomunidad de aguas®, a la interpretacion de

8 STJUE DE 17 DE JUNIO DE 1998, ASUNTO 321/96, MECLENBURG.
9 RESOLUCION 9/2015, DE 17 DE MARZO.

10 RESOLUCION 29/2015, DE 16 DE ABRIL. EN ESTE CASO, EL RECLAMANTE ALEGABA QUE SE TRATA DE INFORMACION QUE
SE ENCUENTRA EN EL AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 3372003, DE 3 DE NOVIEMBRE, DEL PATRIMONIO DE LAS ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS Y, CONCRETAMENTE, EN LO RELATIVO A LA IDENTIFICACION Y CONTROL A TRAVES DE INVENTARIOS
O REGISTROS ADECUADOS DE LOS BIENES DE DOMINIO PUBLICO. EL CTBG CONCLUYE, SIGUIENDO LAS ALEGACIONES DEL
MINISTERIO, QUE SE TRATA DE INFORMACION AMBIENTAL AL VERSAR SOBRE “EL ESTADO DE [...] LAS ZONAS MARITIMAS Y
COSTERAS [...]" O SOBRE “MEDIDAS, INCLUIDAS LAS MEDIDAS ADMINISTRATIVAS [...]" QUE PUEDAN AFECTARLES, ASI COMO
A ACTIVIDADES O MEDIDAS DESTINADAS A PROTEGER ESTOS ELEMENTOS. CONCLUYE QUE “TENIENDO EN CUENTA, POR LO
TANTO, QUE LA INFORMACION SOLICITADA SE REFIERE A ZONAS Y PROPIEDADES QUE SE HAN VISTO AFECTADAS POR LA CALI-
FICACION DE DOMINIO PUBLICO MARITIMO TERRESTRE, SE PUEDE ENTENDER QUE SE TRATA DE MEDIDAS ADMINISTRATIVAS
[...] QUE AFECTAN A LAS ZONAS MARINAS Y COSTERAS", Y POR ELLO QUE ES DE APLICACION LA NORMATIVA DE ACCESO A LA
INFORMACION AMBIENTAL.

11 RESOLUCIONES 89 Y 97/2015, DE 20 DE MAYO.
12 RESOLUCION 189/2015, DE 7 DE SEPTIEMBRE.
13 RESOLUCION 190/2015, DE 7 DE SEPTIEMBRE.

14 RESOLUCION 199/2015, DE 24 DE SEPTIEMBRE. EN LA RECLAMACION, EL SOLICITANTE ADUCE QUE SU PETICION NO ES
AMBIENTAL SINO RELATIVA A UNA OBRA PUBLICA. EN LAS ALEGACIONES, EL MAGRAMA SOSTIENE QUE ES ENTRA DENTRO DE
“MEDIDAS ADMINISTRATIVAS Y ACTIVIDADES QUE AFECTAN A LOS ELEMENTOS Y FACTORES DEL MEDIO AMBIENTE” CONFORME
AL ART. 2.3.B) LAIA (Y RECONOCE QUE AUN NO HA FACILITADO LA INFORMACION). EL CTBG APOYA ESTA ARGUMENTACION
E INADMITE.

15 RESOLUCION 188/2015, DE 14 DE SEPTIEMBRE. EN LA RECLAMACION, EL SOLICITANTE ALEGABA QUE “SU PETICION NO ES
MEDIOAMBIENTAL, SINO CONTRACTUAL, ECONOMICO-FINANCIERA Y OPERATIVA, REFERENTE A OBRA PUBLICA, Y ENTRA DEN-
TRO DE LA LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE, DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y BUEN GOBIERNO
QUE, ADEMAS, ES SUPLETORIA DE LA LEY 27/2006, SEGUN DISPONE LA DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA DE AQUELLA. EN
SUS ALEGACIONES A LA RECLAMACION, EL MAGRAMA DEFENDIO QUE SE TRATABA DE INFORMACION SOBRE MEDIDAS ADMI-
NISTRATIVAS QUE AFECTAN A ELEMENTOS Y FACTORES DEL MEDIO AMBIENTE Y SE RATIFICABA EN LA INAPLICABILIDAD DE LA
LTBG. EL CTBG SIGUE ESTE CRITERIO.

16 RESOLUCION 287/2015, DE 30 DE OCTUBRE.
17 RESOLUCION 497/2015, DE 18 DE FEBRERO.
18 RESOLUCION 76/2016, DE 30 DE MAYO DE 2016. LA SOLICITUD SE FORMULA CONFORME A LA LTBG Y SE DIRIGE A UNA CON-
FEDERACION HIDROGRAFICA QUE RESPONDE, ENTRE OTROS ARGUMENTOS, QUE SE TRATA DE INFORMACION AMBIENTAL,

AUNQUE A LA VEZ SE ALUDE A ARTICULOS DE LA LTBG. EL CTBG APELA AL ART. 3.2 LAIA Y A LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA
E INADMITE LA RECLAMACION “TENIENDO EN CUENTA EL OBJETO DE LA SOLICITUD”, SI BIEN RETROTRAE LAS ACTUACIONES
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determinadas disposiciones de la legislacion medioambiental en materia de produc-
tos fitosanitarios'®, a informacion sobre autorizaciones de servicios de temporada en
unas playas®, al listado de infracciones de la Ley de calidad del aire y proteccion de la
atmosfera®, a informacion sobre pleitos entre el Estado y una Comunidad Autonoma
en torno a la financiacion de las obras de un canal®, a datos sobre la paralizacion de
las obras de limpieza de un rio?3, a las coordenadas del punto en que se encuentra una
estacion meteorologica?, a los contratos de compraventa de derechos de emision,
En alguna ocasion lo ha aplicado también a informacion en poder de algun Ministerio o
entidad dependiente de un Ministerio diferente al MAGRAMA, atendiendo a su caracter

AL MOMENTO INICIAL DE LA SOLICITUD PORQUE LA CONFEDERACION NO DEBIO ENTRAR EN EL FONDO SINO INADMITIRLA
Y TRAMITARLA CONFORME A LA LAIA.

19 RESOLUCION 382/2016, DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2016.

20 RESOLUCION 314/2016, DE 5 DE OCTUBRE DE 2016. EL MAGRAMA DESESTIMO LA SOLICITUD POR ENTENDER CONCURREN-
TE LA CAUSA DE PERJUICIO PARA LA IGUALDAD DE LAS PARTES PROCESALES DEL ART. 14.1.F) LTBG. YA EN LAS ALEGACIONES EL
PROPIO MAGRAMA ADMITIO QUE HABIA ERRADO EN LA NORMATIVA APLICABLE Y SE PRESTO A TRAMITAR LA SOLICITUD POR
LA LAIA. EL CTBG APELA AL ART. 2.3 LAIA Y A LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA Y ARGUMENTA “POR OTRA PARTE” QUE LAS
CONCESIONES Y AUTORIZACIONES EN DOMINIO PUBLICO MARITIMO-TERRESTRE ESTAN REGULADAS EN LA NORMATIVA DE
COSTAS Y “EN CONCLUSION" ENTIENDE QUE LAS PLAYAS PERTENECEN AL MISMO Y SE PUEDEN OCUPAR CON AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA, “QUE ES CONSIDERADA UN CONTRATO DE SERVICIOS. ESTOS CONTRATOS SE PUEDEN ENTENDER QUE SON
MEDIDAS ADMINISTRATIVAS PARA REGULAR LA ACTIVIDAD O LA UTILIZACION DE UNA PARTE DEL ESPACIO PUBLICO MARITI-
MO-TERRESTRE” E “IGUALMENTE, EN CUANTO ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA EN EL ESPACIO PUBLICO MARITIMO-TERRESTRE,
ES DEFINIDA COMO INFORMACION AMBIENTAL" CONFORME AL ARTICULO Y LA JURISPRUDENCIA CITADAS, POR LO QUE LA
INFORMACION SOLICITADA DEBE CONSIDERARSE INFORMACION AMBIENTAL. INADMITE, ASI, LA RECLAMACION.

21 RESOLUCION 387/2016, DE 9 DE SEPTIEMBRE

22 RESOLUCION 546/2016, DE 25 DE ENERO DE 2017. EL RECLAMANTE ALEGABA QUE NO SE TRATABA DE INFORMACION
AMBIENTAL, SINO SOBRE LA FINANCIACION DE UNA OBRA HIDRAULICA DE REGADIO, DE MODO QUE “SI CUALQUIER ACTUA-
CION ADMINISTRATIVA RELATIVA A LA GESTION DEL AGUA FUERA MEDIO AMBIENTE, LA DIRECCION GENERAL DEL AGUA EN
BLOQUE QUEDARIA FUERA DEL AMBITO DE APLICACION DE LA LEY DE TRANSPARENCIA. Y, POR LO TANTO, LOS CIUDADANOS
NO PODRIAN UTILIZAR ESTE RECURSO ESPECIAL CUANDO SE TRATA DE INFORMACION QUE SE PIDE A LA DGA.” ANADIA QUE
‘ANTES DE ACUDIR A LOS MECANISMOS DE LA LEY DE TRANSPARENCIA PEDI ESTA INFORMACION AL MINISTERIO DE MEDIO
AMBIENTE Y A FECHA DE HOY NO ME HAN DADO NINGUNA RESPUESTA. " EL CTBG RECUERDA EL ART. 3.2 LAIA Y LA JURISPRU-
DENCIA COMUNITARIA Y “POR ELLO" “CONSIDERA QUE SE DEBE INADMITIR LA RECLAMACION" “PUESTO QUE SU OBJETO DE
COMPETENCIA ES LA LEGISLACION ESPECIFICA EN MATERIA MEDIOAMBIENTAL".

23 RESOLUCION 17/2017, DE 9 DE FEBRERO DE 2017. LA SOLICITUD SE FORMULO A UNA CONFEDERACION HIDROGRAFICA
CONFORME A LA LTBG Y NO FUE RESPONDIDA. EL CTBG APELA AL ART. 2.3 LAIA Y A LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA. Y
CONCLUYE QUE “POR LO TANTO, Y ATENDIENDO AL OBJETO DE LA SOLICITUD, DEBE CONCLUIRSE QUE LA MISMA DEBE SER
TRAMITADA DE ACUERDO CON LO DISPUESTO EN LA LEY 27/2006 ANTES INDICADA, INCLUYENDO LA APLICACION DE LAS VIAS
DE RECURSO PREVISTAS EN DICHA NORMA.” INADMITE LA RECLAMACION.

24 RESOLUCION 43/2017, DE 19 DE ABRIL DE 2017. LA SOLICITUD SE FORMULO CONFORME A LA LTBG Y EL MAGRAMA
RESPONDIO APLICANDO LA LAIA Y DENEGANDO LA INFORMACION POR MOTIVO DE SEGURIDAD PUBLICA, AUNQUE POSTE-
RIORMENTE LA CONCEDIO. EL CTBG APELA AL ART. 2.3 LAIA Y CONSIDERA QUE ‘A FALTA DE INFORMACION ADICIONAL DE LA
QUE CARECE Y DE ACUERDO CON EL CRITERIO DEL ORGANISMO COMPETENTE EN ESTA MATERIA [...] PARECE QUE LA MISMA
SE CORRESPONDERIA CON INFORMACION DE NATURALEZA MEDIOAMBIENTAL SEGUN EL CONCEPTO ANTES INDICADO. ELLO
IMPLICA, POR LO TANTO, QUE ES DE APLICACION LA LEY 27/2006 ANTES MENCIONADA Y NO LA LTAIBG". INADMITE LA RE-
CLAMACION.

25 RESOLUCION 122/2017, DE 19 DE JUNIO. EL SUPUESTO ES CURIOSO PORQUE EL MAGRAMA DENEGO LA INFORMACION
DICIENDO QUE ERA INFORMACION CONFIDENCIAL NO INCLUIDA EN LA LAIA. EL CIUDADANO RECLAMANTE ADUJO QUE SO-
LICITABA INFORMACION ECONOMICA Y/O PRESUPUESTARIA AMPARADA POR LA LTBG Y EL MAGRAMA EN SUS ALEGACIONES
APELO A LOS LIMITES DE LA LTBG, PERO EN UNAS ALEGACIONES COMPLEMENTARIAS DEFENDIO LA APLICACION DE LA LAIA Y
NO DE LA LTBG Y LA INCOMPETENCIA DEL CTBG PARA RESOLVER LA RECLAMACION, POSTURA ESTA QUE SERIA LA ACOGIDA
POR EL CTBG APELANDO A QUE “EL OBJETO DE LA INFORMACION SOLICITADA VIENE REFERIDO, EN AMBOS CASOS, A INFOR-
MACION DE CARACTER MEDIOAMBIENTAL, YA QUE SON RELATIVOS A LAS UNIDADES DE CANTIDAD ASIGNADA DE EMISION DE
GASES DE EFECTO INVERNADERO”.
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ambiental segun la definicion legal?®. En definitiva, no solo los planes ambientales o el
estado de los bienes ambientales, sino los contratos, las autorizaciones y concesiones,
los recursos humanos empleados, el coste y la financiacion de cualquier actividad que
los tiene como sustrato quedan incluidos en el concepto de “informacion ambiental”y
fuera de la garantia de la reclamacion ante una Autoridad independiente.

El Consejo de Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia (CTPDA) ha acogido
la doctrina estatal que acabamos de reproducir, si bien no se encuentra en sus reso-
luciones el moderado y a veces discutible intento de justificar la naturaleza ambiental
de la informacion solicitada que si se da, como hemos visto, en la del CTBG, sino una
exposicion del art. 2.3 LAIA y una inclusion automatica en el mismo del caso en cues-
tion. Asi, se haya invocado la LTBG o la LAIA por el solicitante y haya aplicado una u otra
la Administracion ambiental, analiza siempre de oficio la cuestion y considera que se
incluye en esta categoria la solicitud de informacion sobre permisos y planes técnicos
de caza en un determinado coto?, sobre datos analiticos de las estaciones depurado-
ras de aguas residuales?®, sobre la gestion del agua®, el informe de estudio acustico

26 EN LA RESOLUCION 160/2016, DE 8 DE JULIO, SE SOLICITO CONFORME A LA LTBG AL CENTRO DE INVESTIGACIONES ENER-
GETICAS MEDIOAMBIENTALES Y TECNOLOGICAS (CIEMAT), ADSCRITO AL MINISTERIO DE ECONOMIA Y COMPETITIVIDAD,
INFORMES SOBRE EL PROGRAMA DE SEGUIMIENTO RADIOLOGICO Y SANITARIO DE LA POBLACION DE PALOMARES ENTRE LOS
ANOS 1966 Y 2015, ASI COMO LOS RESULTADOS DE RECONOCIMIENTOS MEDICOS Y DE VIGILANCIA RADIOLOGICA AMBIENTAL,
Y LOS INFORMES DEL CONSEJO DE SEGURIDAD NUCLEAR Y DEL PROPIO CIEMAT. EL CIEMAT APLICO LA LTBG Y CONSIDERO
QUE LA DIVULGACION PODIA PERJUDICAR SUS FUNCIONES DE VIGILANCIA, INSPECCION Y CONTROL RESPECTO DE LAS ACTI-
VIDADES EN CURSO, DE MODO QUE FACILITO SOLO SU PROPIO INFORME. EN SUS ALEGACIONES EL CIEMAT APELO ADEMAS
A OTROS LIMITES: SECRETO PROFESIONAL Y PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL, GARANTIA DE LA CONFIDENCIALIDAD
O EL SECRETO REQUERIDO EN LA TOMA DE DECISIONES, RELACIONES EXTERIORES Y PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE. EL
CTBG COMIENZA ANALIZANDO SI ES DE APLICACION LA DAI1. APELA AL ART. 2 LAIA Y CONSIDERA QUE “DADO QUE, EN EL
PRESENTE CASO, LA DOCUMENTACION QUE SE PIDE SE REFIERE EXCLUSIVAMENTE A INFORMES SOBRE SEGUIMIENTO RADIO-
LOGICO, VIGILANCIA RADIOLOGICA AMBIENTAL, SITUACION RADIOLOGICA Y SEGUIMIENTO SANITARIO DE LA POBLACION DE
PALOMARES, COMO CONSECUENCIA DE LOS RESIDUOS O VERTIDOS NUCLEARES QUE AFECTARON EN SU DIA A LA ZONA COSTE-
RA DE ESA COMARCA ALMERIENSE, PODEMOS AFIRMAR QUE SE PRETENDE ACCEDER A INFORMACION DE CARACTER MEDIOAM-
BIENTAL" E INADMITE LA SOLICITUD. LA SOLUCION ES DISCUTIBLE POR CUANTO SE PEDIA CONOCER LA INCIDENCIA DE UN
ACCIDENTE NUCLEAR EN LA SALUD DE LAS PERSONAS, NO EN LOS BIENES AMBIENTALES, Y CONTRASTA CON LA RESOLUCION
432/2015, DE 24 DE FEBRERO, QUE DENIEGA EL CARACTER DE AMBIENTAL RESPECTO DE UNA SOLICITUD AL CONSEJO DE SEGU-
RIDAD NUCLEAR (CSN) DE INFORMACION RELACIONADA CON EL PROCESO DE EVALUACION, DESIGNACION Y APROBACION
DEL ALMACEN TEMPORAL CENTRALIZADO EN EL MUNICIPIO DE VILLAR DE CANAS. EL CSN DIO INFORMACION PARCIAL Y EN
LAS ALEGACIONES A LA RECLAMACION EL CSN ALEGO QUE SERIA DE APLICACION LA LAIA, NO OBSTANTE LO CUAL, JUSTIFICO
LA CORRECCION DE SU RESOLUCION CONFORME A LA LTBG. EL CTBG COMIENZA AFIRMANDO QUE NO CABE RESPONDER
LA SOLICITUD CONFORME A LA LTBG Y DESPUES EN ALEGACIONES A LA RECLAMACION INVOCAR LA LAIA. NO OBSTANTE,
ANALIZA LA CUESTION. A JUICIO DEL CTBG, “SI BIEN EL CONCEPTO DE INFORMACION AMBIENTAL INCLUYE INFORMACION DE
CARACTER RADIOLOGICO (LA LETRA B) MENCIONA A RADIACIONES O RESIDUOS, INCLUIDOS LOS RESIDUOS RADIOACTIVOS,
EMISIONES, VERTIDOS Y OTRAS LIBERACIONES EN EL MEDIO AMBIENTE), SU INCLUSION EN EL CONCEPTO DE INFORMACION
AMBIENTAL SE HACE EN RELACION A SU AFECTACION O POSIBLE AFECTACION A LOS ELEMENTOS MENCIONADOS EN LA LETRA
A). [‘EL ESTADO DE LOS ELEMENTOS DEL MEDIO AMBIENTE, COMO EL AIRE Y LA ATMOSFERA, EL AGUA, EL SUELO, LA TIERRA,
LOS PAISAJES Y ESPACIOS NATURALES, INCLUIDOS LOS HUMEDALES Y LAS ZONAS MARINAS Y COSTERAS, LA DIVERSIDAD BIO-
LOGICA Y SUS COMPONENTES, INCLUIDOS LOS ORGANISMOS MODIFICADOS GENETICAMENTE; Y LA INTERACCION ENTRE
ESTOS ELEMENTOS."] ADEMAS, DEBE RECALCARSE QUE LA INFORMACION QUE SE SOLICITA NO ES RELATIVA A EMISION DE
RADIACIONES O RESIDUOS QUE AFECTEN A LOS ELEMENTOS DEL MEDIO AMBIENTE, SINO INFORMES, ALGUNOS DE CARACTER
TECNICO-ADMINISTRATIVO- QUE HA SERVIDO COMO BASE EN EL PROCESO DE ADOPCION DE UNA DECISION PUBLICA COMO
ES EL EMPLAZAMIENTO DEL ATC. TENIENDO EN CUENTA LO ANTERIOR, ESTE CONSEJO DE TRANSPARENCIA NO CONSIDERA
QUE LO SOLICITADO PUEDA ENCUADRARSE EN EL CONCEPTO DE INFORMACION AMBIENTAL DEFINIDO EN LA LEY 27/2006 Y,
POR LO TANTO, QUE DEBA SER ESTA Y NO LA LTAIBG LA NORMA DE APLICACION.”

27 RESOLUCION 51/2016, DE 5 DE JULIO: “[...] RESULTA EVIDENTE QUE LA INFORMACION SOLICITADA POR LA RECLAMANTE SE
ENCUADRA EN LA DEFINICION DE INFORMACION AMBIENTAL".
28 RESOLUCION 65/2016, DE 27 DE JULIO: “[...] ATENDIENDO AL CONTENIDO DEL PRECEPTO CITADO PUEDE CONCLUIRSE

QUE LA INFORMACION SOLICITADA POR EL RECLAMANTE SE ENCUADRA EN LA DEFINICION DE INFORMACION AMBIENTAL'.

29 RESOLUCION 67/2016, DE 27 DE JULIO: MISMO “RAZONAMIENTO".
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de un Municipio®*, o sobre la actividad de un puerto en materia de autorizaciones
de emision a la atmosfera, informes sobre calidad del aire, fichas de seguridad de un
producto, denuncias presentadas, normativa aplicable a la actividad, entre otros®, o a
los expedientes tramitados para la calificacion ambiental de una estacion de servicio®,
Muchos de estos casos pueden ser mas o menos claros pero la falta de argumenta-
cion se torna polémica, por ejemplo, cuando se da la calificacion de informacion am-
bientaly, con ello, se excluye de la garantia de la reclamacion ante la Autoridad inde-
pendiente, a la informacion en un expediente de planificacion y gestion territorial y/o
urbanistica, cuando incluya un informe ambiental. Asi, cuando se solicita informacion
relacionada con la construccion de un poligono industrial que linda con un Parque Na-
tural, incluido copia de los instrumentos de planeamiento urbanistico, las licencias de
obrasy los informes ambientales emitidos en su tramitacion (“atendiendo al contenido
del precepto citado, puede concluirse que la informacion solicitada por el reclamante
se encuadra en la definicion de informacion ambiental’)33,

2. La doctrina de la Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion
Publica: posibilidad de reclamar ante la Autoridad independiente de transparencia
por aplicacion supletoria de la normativa general, cualquiera que haya sido la nor-
mativa invocada por el solicitante

Una posicion opuesta a las anteriores es la que sostiene la Comision de Garantia del
Derecho de Acceso a la Informacion Publica de Cataluna (GAIP). Admite las reclama-
ciones que versan sobre informacion ambiental, se haya invocado la normativa general
autonomica sobre transparencia o la LAIA. Estima que, si la informacion es ambiental,
queda sometida primeramente a la LAIA y solo supletoriamente a la Ley autondmica
de transparencia. El razonamiento es el siguiente: la falta de prevision expresa en la
LAIA de la posibilidad de reclamar ante 6rganos independientes y especializados, que
no existian cuando ésta se aprobo, no implica en modo alguno su exclusion. Es mas, el
propio articulo 20 remite a los recursos generales administrativos "y demas normativa
aplicable”, entre la que debe incluirse la normativa sobre transparencia, que se preve
expresamente de aplicacion supletoria en materia de informacion ambiental, y que
contempla una reclamacion sustitutiva de los recursos administrativos. De este modo,
‘la posibilidad de contar con una via adicional, voluntaria, rapida y gratuita de reclama-
cion, ante un 6rgano especializado e independiente como la GAIP, que no excluye el

30 RESOLUCION 87/2016, DE 7 DE SEPTIEMBRE: ‘[...] A LA VISTA DEL CONTENIDO DEL PRECEPTO CITADO, LA INFORMACION
SOLICITADA POR EL RECLAMANTE SE ENCUADRA EN LA DEFINICION DE INFORMACION AMBIENTAL [...]"

31 RESOLUCION 91/2017, DE 28 DE JUNIO: “[...] LA INFORMACION SOLICITADA, COMO SE DESPRENDE DEL ARTICULO 2.3 DE LA
LEY 27/2006, DE 18 DE JULIO, SE ENCUADRA EN LA DEFINICION DE INFORMACION MEDIOAMBIENTAL [...]"

32 RESOLUCIONES 94 Y 95/2016, DE 28 DE SEPTIEMBRE: “[...] RESULTANDO APLICABLE A LA MATERIA OBJETO DE ESTA RECLA-
MACION LA LEY 27/2006, DE 18 DE JULIO, POR LA QUE SE REGULAN LOS DERECHOS DE ACCESO A LA INFORMACION, DE PAR-
TICIPACION PUBLICA Y DE ACCESO A LA JUSTICIA EN MATERIA DE MEDIOAMBIENTE, ESTE CONSEJO CARECE DE COMPETENCIA
PARA ABORDAR EL TRATAMIENTO DE ESTA CUESTION, POR LO QUE PROCEDE, SIN ENTRAR A CONOCER SOBRE EL FONDO DE
LA MISMA, DECLARAR LA INADMISION A TRAMITE DE LA PRESENTE RECLAMACION.”

33 RESOLUCION 70/2016, DE 3 DE AGOSTO.
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recurso contencioso-administrativo posterior, parece ademas plenamente coherente
con la finalidad ultima de la LAIA y de las directivas de la Union Europea que esta
transpone: proporcionar las maximas garantias al derecho de acceso a la informacion
ambiental como instrumento de proteccion del medio ambiente. No tendria sentido
que el acceso a una informacion como la ambiental, que ha contado tradicionalmente
con un régimen de acceso especialmente reforzado, no disfrutara del mecanismo ba-
sico de garantia ante la GAIP que la LTAIPBG y la LTAIPBGE reconocen en caso de que
se quiera acceder a cualquier otro tipo de informacion publica.” 34

Aun se desconoce si otras Autoridades autondmicas seguiran o no esta via3.

2.2. El acceso a la informacion destinada a la reutilizacion

Paraddjicamente, en Espana, antes de tener una Ley general de acceso a la informa-
cion tuvimos una ley “de segunda generacion’, de reutilizacion de la informacion del
sector publico. La paradoja se explica porque, al igual que ocurriera con la informacion
ambiental, también en este caso el legislador actud a remolque de la obligacion de
transponer una Directiva comunitaria, la Directiva 2003/98/CE, de 17 de noviembre,
del Parlamento Europeo y del Consejo. La finalidad de esta normativa es la de explotar
el potencial de informacion del sector publico y superar las barreras de un mercado
europeo fragmentado estableciendo unos criterios homogéneos, asentados en con-
diciones equitativas, proporcionadas y no discriminatorias para el tratamiento de la
informacion susceptible de ser reutilizada por personas fisicas o juridicas.

La adaptacion de nuestro ordenamiento vino de la mano de la Ley 37/2007, de 16 de
noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del sector publico (LRISP). Esta Ley
parte, en su Exposicion de Motivos, de que “la informacion generada desde las ins-
tancias publicas, con la potencialidad que le otorga el desarrollo de la sociedad de
la informacioén, posee un gran interés para las empresas a la hora de operar en sus
ambitos de actuacion, contribuir al crecimiento econdémico y la creacion de empleo,
y para los ciudadanos como elemento de transparencia y guia para la participacion
democratica" Y que la utilizacion de la misma por motivos diferentes a la mision de
servicio publico encomendada a las Administraciones, sean finalidades comerciales
0 no, constituye una reutilizacion, que es “un instrumento esencial para el desarrollo
del derecho al conocimiento, que constituye un principio basico de la democracia”. La
Ley dice poseer “unos contornos especificos que la delimitan del regimen general de

34 RESOLUCION 211/2017, DE 27 DE JUNIO.

35 CABE CONSTATAR QUE LA PROPIA ADMINISTRACION AUTONOMICA AMBIENTAL ENTIENDE QUE LA RESOLUCION DE SO-
LICITUDES DE ACCESO A LA INFORMACION ESTA SOMETIDA AL REGIMEN DE RECLAMACION ANTE LA AUTORIDAD INDEPEN-
DIENTE DE TRANSPARENCIA. YO MISMO HE FORMULADO UNA MISMA SOLICITUD DE INFORMACION ACERCA DE INCENDIOS
FORESTALES PARA COMPROBARLO, Y ENTRE LAS QUE HAN RESPONDIDO TODAS ELLAS HAN DADO COMO PIE DE RECURSO LA
RECLAMACION ANTE LA RESPECTIVA AUTORIDAD DE TRANSPARENCIA ESTATAL (ASTURIAS, LA RIOJA) O AUTONOMICA (BALEA-
RES, GALICIA, CASTILLA-LA MANCHA, VALENCIA). LA CONSEJERIA MURCIANA NO ME DIO PIE DE RECURSO.
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acceso previsto en el articulo 105.b) de la Constitucion y en su desarrollo legislativo, en
esencia representado por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”. De este
modo, su articulo 1, al regular el objeto de la Ley, dispone que su aplicacion se hara “sin
perjuicio del régimen aplicable al derecho de acceso a los documentos y a las espe-
cialidades previstas en su normativa reguladora.”

La LRISP regula el ambito subjetivo, los limites (con remision a la normativa general
sobre transparencia), los formatos, las condiciones de utilizacion, el coste y el proce-
dimiento, estableciendo un plazo breve de veinte dias porque, como senala la Expo-
sicion de Motivos, “tienen una especial relevancia los plazos de resolucion, aspecto
esencial para el contenido dinamico de la informacion, cuyo valor economico depende
de su puesta a disposicion inmediata y de una actualizacion regular”. No se establece
las vias de recurso, sino que en el articulo 10.7 se limita a prever que, en todo caso, las
resoluciones adoptadas deberan contener una referencia a las vias de recurso a que
pueda acogerse en su caso el solicitante.

Con posterioridad a la aprobacion de la LRISP se produjo la de la LTBG y lo cierto
es que las fronteras entre ella y la LRISP se diluyeron en gran medida, teniendo en
cuenta, entre otros datos, que la LTBG dispone que la publicidad activa sea publicada,
preferiblemente, en formatos reutilizables (articulo 5.4), que las solicitudes de acceso
pueden referirse a “contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o sopor-
te” (articulo 13), que el solicitante no tiene que exponer los motivos por los que pide la
informacion (articulo 17.3) y que puede elegir la modalidad que prefiera para acceder a
la informacion solicitada (articulo 17.1.d)3.

Ello explica, probablemente, que los solicitantes de informacion, cualquiera que sea
la finalidad para la que quieren emplearla, apelen directamente a la normativa general
de transparencia, maxime teniendo en cuenta que segun el articulo 22.4 LTBG, el ac-
ceso a la informacion es gratuito y solo la expedicion de copias o la trasposicion de la
informacion a un formado diferente al original podra dar lugar a la exigencia de exac-
ciones. Y, de este modo, aun no se ha planteado ante las Autoridades de control una
reclamacion contra reclamaciones en aplicacion de la LRISP.

2.3. Elacceso a la informacion obrante en archivos
A. Regulacion legal

El Proyecto de LTBG incluia en el ambito de aplicacion de la LTBG solo el acceso a la
informacion obrante en archivos de gestion u oficina, dejando al margen la informacion
obrante en el resto de archivos (en el sistema estatal, los llamados generales, interme-

36 EN 2015, LA LRISP FUE MODIFICADA POR LA LEY 18/2015, DE 9 DE JULIO, PARA ADAPTAR DE NUEVO NUESTRO ORDENA-
MIENTO A LA DIRECTIVA 2013/37/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 26 DE JUNIO DE 2013, QUE YA INTRO-
DUCE REFERENCIAS A LA LTBG SIN CAMBIAR EN LO QUE NOS INTERESA EL MARCO REGULATORIO.
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dios e historicos), que se consideraba normativa especifica y como tal se incluia en la
DA1.3, junto a la informacion ambiental o la normativa sobre reutilizacion®.

Esta prevision resultaba sumamente desafortunada, por diversos motivos. En primer
lugar, porque operaba con unas categorias archivisticas estatales que no son comu-
nes a todas las legislaciones autonémicas. En segundo lugar, en la medida en que
hacia depender la regulacion aplicable, y, por ende, la mayor o menos amplitud del
derecho de algo tan en buena medida discrecional como el tipo de archivo en el que
conste cada tipo de informacion, lo que, ademas, varia en las diferentes regulaciones
autondmicas (y ello, dentro de las que utilizan las mismas categorias) e incluso en la
practica de los diferentes Ministerios. Se daria dado el caso de que algunas solicitudes
se hubieran regido, incluso, en parte por una normativa, y en parte por otra, en funcion
de donde se hubiera hallado cada parte de la informacion solicitada.

Por ello, desde la aprobacion del Anteproyecto, diversos autores pusieron de relieve
esta disfuncion®, La Asociacion de Archiveros de la Funcion Publica y yo mismo de-

37 AL RESPECTO, HAY QUE RESENAR LA ABSOLUTA DEFICIENCIA E INCOHERENCIA DE LA REGULACION LEGAL “EN PARALELO”
QUE LLEVARON A CABO LA LRJPAC Y LA LEY 16/1985, DE 25 DE JUNIO, DEL PATRIMONIO HISTORICO ESPANOL (EN ADELANTE,
LPHE), Y QUE DIO ORIGEN A UNA EXTRAORDINARIA CONFUSION EN UNA CUESTION BASICA QUE DEBIERA ESTAR MERIDIANA-
MENTE CLARA EN PRO DE LA SEGURIDAD JURIDICA, CUAL ES LA DE LA NORMATIVA APLICABLE A LAS SOLICITUDES DE ACCESO
A LA INFORMACION. POR UNA PARTE, EL ARTICULO 37 LRJPAC REGULABA CON CARACTER BASICO EL DERECHO ‘A ACCEDER
A LOS REGISTROS Y A LOS DOCUMENTOS QUE, FORMANDO PARTE DE UN EXPEDIENTE, OBREN EN LOS ARCHIVOS ADMINIS-
TRATIVOS [...] SIEMPRE QUE TALES EXPEDIENTES CORRESPONDAN A PROCEDIMIENTOS TERMINADOS EN LA FECHA DE LA
SOLICITUD". COMO PUEDE VERSE, LA LEY NO DISTINGUIA EN FUNCION DE LA ANTIGUEDAD DEL DOCUMENTO O EL TIPO DE
ARCHIVO EN QUE SE ENCUENTRE, SALVO, EN SU APARTADO 5.G) PARA EXCLUIR DE SU REGULACION “LA CONSULTA DE FONDOS
DOCUMENTALES EXISTENTES EN LOS ARCHIVOS HISTORICOS” Y, ES MAS, REGULABA LA MODALIDAD DE CONSULTA DIRECTA DE
LOS EXPEDIENTES “CUANDO LOS SOLICITANTES SEAN INVESTIGADORES QUE ACREDITEN UN INTERES HISTORICO, CIENTIFICO
O CULTURAL RELEVANTE". DE TODO ELLO PARECIA CONCLUIRSE QUE LA LRJPAC REGULABA CON CARACTER BASICO EL ACCESO
A CUALQUIER DOCUMENTO ADMINISTRATIVO, SALVO LOS OBRANTES EN ARCHIVOS HISTORICOS (INCLUYENDO, POR TANTO,
LOS QUE SE HALLAN EN ARCHIVOS DE OFICINA O DE GESTION, GENERALES O CENTRALES E INTERMEDIOS, EN LA CLASIFICA-
CION ESTATAL). POR SU PARTE, Y EN CONTRASTE, LA LPHE, QUE ES DE APLICACION SOLO A LOS ARCHIVOS DE TITULARIDAD
ESTATAL, PESE A CONSIDERAR QUE CUALQUIER DOCUMENTO ADMINISTRATIVO FORMA PARTE DEL MISMO, CUALQUIERA QUE
SEA SU ANTIGUEDAD Y EL TIPO DE ARCHIVO EN EL QUE OBRE, REGULA EN SU ARTICULO 57 EL REGIMEN SUSTANTIVO DEL
ACCESO A LOS DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS ESTATALES SOLO UNA VEZ ABANDONAN LOS ARCHIVOS DE OFICINA O DE
GESTION Y PASAN A LOS CENTRALES, Y REMITE AL DESARROLLO REGLAMENTARIO LAS CONDICIONES PARA LA REALIZACION
DE LAS CONSULTAS Y LA OBTENCION DE REPRODUCCIONES. POR TANTO, REGULA EL ACCESO A LOS DOCUMENTOS OBRANTES
EN ARCHIVOS ESTATALES GENERALES O CENTRALES, INTERMEDIOS E HISTORICOS, EN CONTRADICCION CON EL AMBITO DE
APLICACION DEL ARTICULO 37 LRJPAC. DICHO DE OTRA FORMA, DOS NORMAS RECLAMABAN PARA SI LA REGULACION DEL
ACCESO A LOS ARCHIVOS CENTRALES E INTERMEDIOS ESTATALES. TUVIERON QUE PASAR MAS DE VEINTICINCO ANOS PARA
QUE EL GOBIERNO SE DECIDIERA A LLEVAR A CABO EL DESARROLLO REGLAMENTARIO DE LA REGULACION LEGAL DE LOS
ARCHIVOS DE TITULARIDAD ESTATAL, POR EL REAL DECRETO 1708/2011, DE 18 DE NOVIEMBRE, POR EL QUE SE ESTABLECE EL
SISTEMA ESPANOL DE ARCHIVOS Y SE REGULA EL SISTEMA DE ARCHIVOS DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO Y
DE SUS ORGANISMOS PUBLICOS Y SU REGIMEN DE ACCESO (EN ADELANTE, RDA). ESTA NORMA DISTINGUE ENTRE ARCHIVOS
DE OFICINA O DE GESTION, GENERALES O CENTRALES, INTERMEDIO E HISTORICO (ART. 8) Y REGULA EN SU CAPITULO IV EL
“PROCEDIMIENTO DE ACCESO A DOCUMENTOS Y ARCHIVOS” (ARTS. 23 A 32), QUE SE APLICA A TODOS LOS ARCHIVOS QUE
NO TENGAN LA CONSIDERACION DE ARCHIVOS DE OFICINA O DE GESTION. IMPULSADO POR EL MINISTERIO DE CULTURA,
APOSTO POR LA LOGICA DEL ARTICULO 57 LPHE. EL PROYECTO DE LTBG SE ALINEO CON LA LOGICA DEL RDA, POCOS MESES
ANTERIOR A LA APROBACION DEL ANTEPROYECTO, DE MODO QUE AL EXCLUIR TODA INFORMACION QUE OBRARA EN ARCHI-
VOS QUE NO FUERAN DE OFICINA O GESTION, EL REGIMEN SUSTANTIVO Y PROCEDIMENTAL DE ACCESO A LOS DOCUMENTOS
QUE OBRARAN EN ARCHIVOS CENTRALES, INTERMEDIOS E HISTORICOS ERA EL RECOGIDO EN LOS ARTICULOS 57 LPHE (Y 23
A 32 RDA) O EN LAS LEYES AUTONOMICAS DE ARCHIVOS, PARA LOS ARCHIVOS AUTONOMICOS O LOCALES.

38 ASI, IN EXTENSO, VEASE, C. BARRERO RODRIGUEZ, “LA DISPOSICION ADICIONAL 1.3° DEL PROYECTO DE LEY DE TRANS-
PARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION Y BUEN GOBIERNO Y SUS NEGATIVOS EFECTOS EN EL AMBITO DE APLICACION DEL
DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION", REVISTA ESPANOLA DE DERECHO ADMINISTRATIVO, NUM. 158, 2013, PP. 221-246.
S. FERNANDEZ RAMOS (EN “EL ACCESO A LA INFORMACION EN EL PROYECTO DE LEY DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA
INFORMACION Y BUEN GOBIERNO’", REVISTA ARAGONESA DE ADMINISTRACION PUBLICA, 2013, PP. 233-298, EN P. 241.
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nunciamos esta aporia, tanto en la Comision de Expertos constituida en el Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, como por escrito y en la comparecencia ante la
Comision Constitucional. Siguiendo estas sugerencias, en el Congreso de los Diputa-
dos se presentaron y aprobaron enmiendas de supresion en la DA1.3 de la distincion
entre tipos de archivos suscritas por los dos Grupos parlamentarios mayoritarios.

Esta supresion, y la justificacion de las propias enmiendas que la propusieron, se diri-
gian, en definitiva, al establecimiento de un régimen unico de acceso a cualquier tipo
de informacion, con independencia del tipo de archivos.

Esta solucion suponia, en el ambito estatal, la derogacion del articulo 57 LPHE, que
regulaba el acceso a los documentos estatales una vez registrados en los archivos
centrales, y del Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece
el Sistema Espanol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracion
General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen de acceso (RDA), en
lo que se opusiera a la regulacion de la LTBG. Sin embargo, la LTBG no sélo no pro-
cedio a estas derogaciones expresas, sino que mantuvo en otro articulo, regulador de
las relaciones entre transparencia y proteccion de datos, una referencia al criterio de
ponderacion entre publicidad e intimidad acogido en el articulo 57 LPHE, que, por las
incoherencias que no son extranas en el calor de la tramitacion parlamentaria de los
proyectos de ley, no fue eliminado a la par que se modificaba la DA1.3.

Todo ello ha generado la confusion acerca de cual sea el régimen de acceso aplicable
a las solicitudes de informacion obrantes en archivos que no sean de gestion u oficina,
si la LTBG, para los archivos estatales y la Ley de Transparencia autonémica para los
archivos autonomicosy locales, o la LPHE y el RDA, en elambito estatal, y la legislacion
de archivos respectiva, en el autondmico y local. La controversia no existe en aquellas
Comunidades Autonomas donde el legislador ha modificado expresamente su nor-
mativa sobre archivos para explicitar que el régimen sustantivo, procedimental y de
garantias es comun a cualquier informacion, cualquiera que sea lugar en el que obre.

B. La doctrina de las autoridades de control

1. La postura del CTBG: aplicacion de las normas especiales procedimentales, sus-
tantivas y de garantia a las solicitudes de informacion obrantes en archivos que no
tengan la condicion de gestion o de oficina: inadmision de las reclamaciones.

EL CTBG ha obviado el cambio operado en la tramitacion del Proyecto de LTBG en el
Congreso de los Diputados y considera que la normativa que regula el acceso a la in-

39 LA 498 DEL GRUPO PARLAMENTARIO SOCIALISTA, JUSTIFICADA DEL SIGUIENTE MODO: ‘LA LEY NO DEBE REMITIR A LA RE-
GULACION ESPECIFICA DE LOS ARCHIVOS HISTORICOS YA QUE LA LEY DE PATRIMONIO HISTORICO ESPANOL CONSIDERA QUE
EL PATRIMONIO DOCUMENTAL LO INTEGRAN TODOS LOS DOCUMENTOS PUBLICOS DESDE EL MISMO MOMENTO EN QUE SE
GENERAN. POR TANTO, A ESTOS EFECTOS NO SE DEBEN DISTINGUIR LOS ARCHIVOS HISTORICOS DE LOS DE OFICINAS Y GES-
TION". Y LA 534 DEL GRUPO PARLAMENTARIO POPULAR, JUSTIFICADA ASI, DE FORMA MERIDIANA: “SE UNIFICA EL ACCESO A LA
INFORMACION SIN DIFERENCIAR ENTRE EL TIPO DE ARCHIVO EN EL QUE SE ENCUENTRE, GARANTIZANDO ASI LA IGUALDAD
EN EL ACCESO INDEPENDIENTEMENTE DE LA UBICACION DE LA INFORMACION.”
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formacion en el 57 LPHE y 23 a 32 RDA sigue vigente y es hormativa especial que des-
plaza a la LTBG en el ambito de los archivos que no tengan la consideracion de oficina
o gestion. Y considera que el articulo 32 RDA, conforme al cual “contra toda resolucion,
expresa o presunta, recaida en el procedimiento regulado en este Real Decreto podran
interponerse los recursos administrativos y contencioso-administrativos que resulten
procedentes de conformidad con la legislacion aplicable” significa una prevision de
Sus propias vias de recurso, por lo que no procede la supletoriedad y, por ende, que
no cabe reclamar contra las decisiones dictadas en su aplicacion, por lo que inadmite
las reclamaciones*.

2. Lapostura de las autoridades autonomicas cuyas leyes de transparencia modifica-
ron las leyes de archivo y unificaron el regimen sustantivo y procedimental: admi-
sion de las reclamaciones

Diferente es la situacion en aquellas Comunidades Autonomas en las que la propia Ley
autonomica de transparencia modifico la normativa autonomica de archivos para uni-
ficar el régimen de acceso a la informacion cualquiera que sea el archivo en que ésta
se encuentre. En estos casos, las Autoridades de control se han considerado compe-
tentes para conocer de las reclamaciones. Es lo que ocurre en Andalucia® o Cataluna“.
Queda por ver qué postura adoptaran las Autoridades de control de Comunidades
Autonomas en las que no se procedio a una modificacion tal.

3. CONSIDERACIONES CRITICAS Y CONCLUSION

A nuestro juicio, la DA1.3, que es una especificacion de lo dispuesto en la DA2 para am-
bitos seneros de acceso a informacion administrativa especialmente relevante podria
tener como principal virtualidad permitir la interposicion de reclamaciones ante las
Autoridades de control. Resulta por ello sorprendente constatar que el CTBG y alguna
Autoridad autonémica que le ha seguido, haya optado por considerar que son mate-
rias con una regulacion especifica que incluye las vias de recurso, y, por ello, excluye la
aplicacion supletoria de la reclamacion ante la Autoridad independiente. Y ello porque,
creemos, la interpretacion gramatical, historica, sistematica y teleoldgica de la norma-
tiva, generaly especial, sobre acceso a la informacion lleva a una conclusion opuesta.

- Gramaticalmente, la DA1, apartado segundo, se refiere en su apartado segundo a
la aplicacion “con caracter supletorio” de la LTBG a las materias que tengan previs-
to un régimen juridico especifico de acceso a la informacion y muestra cual es su

40 ASI, RESOLUCIONES 972016, DE 11 DE ABRIL, 5372016, DE 1 DE MARZO Y 389/2016, DE 4 DE OCTUBRE. PARECE HABER
HECHO SUYO UN INFORME DE LA ABOGACIA DEL ESTADO DE 30 DE MARZO DE 2015, QUE FIGURA EN SU WEB: HTTP://WWW.
CONSEJODETRANSPARENCIA.ES/CT_HOME/DMS/CTRANSP/CONSEJO/INFORMES_CONSULTAS_CRITERIOS/INFORMES/INFOR-
MES_ABOGACIAESTADO/1INFORME_ACCESO_ARCHIVOCENTRAL_MEYSS/TINFORME_AE_REGISTRO_CENTRAL_MEYSS.PDF

41 RESOLUCIONES 95Y 96/2017, DE 28 DE JUNIO.

42 DICTAMEN 2/2016, DE 18 DE MAYO, Y RESOLUCION DE 28 DE JULIO DE 2016 (RECLAMACION 69/2016).
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entendimiento del término en su apartado tercero, que, a modo de especificacion
(“en este sentido”), hace equivaler supletoriedad con aplicacion de la Ley “en lo no
previsto en sus respectivas normas reguladoras”. Si acudimos a la regulacion de
la reclamacion del art. 24.1 LTBG, ésta se preve “frente a toda resolucion expresa o
presunta en materia de acceso”, sin distinguir entre materias generales y materias
objeto de regulacion especifica, con lo cual la literalidad no supone obstaculo al-
guno a la competencia®. Si acudimos a la literalidad de las normativas especiales
comprobamos que no hay en ellas ninguna regulacion de una via especifica de
recursos: la normativa ambiental se limita a remitirse a los recursos administrativos
de la ley de procedimiento administrativo (derogada, por cierto) "y demas normati-
va aplicable”; la de reutilizacion sencillamente omite toda regulacion expresa o por
remision a las vias de reclamacion, limitandose a precisar que habran de indicarse
en la resolucion. En el caso de la informacion obrante en archivos que no tienen la
consideracion de oficina o de gestion, ya hemos puesto de relieve que la voluntad
expresa del legislador extender a ellos la aplicacion de la LTBG. Y, en todo caso,
cabe anadir que la diccion del articulo 32 RDA alude genéricamente a “los recur-
sos administrativos [..] que resulten procedentes de conformidad con la legislacion
aplicable”

- Historicamente, la regulacion de las tres materias es anterior a la LTBG y, por ende,
a la prevision de la creacion de Autoridades independientes de transparencia. Re-
sulta, por ello, obvio que no pudieran referirse a una garantia 'y a unas Instituciones

43 CIERTAMENTE, LA SEGURIDAD JURIDICA GANARIA SI UNA CUESTION COMO QUE NOS PLANTEAMOS EN ESTE TRABAJO HU-
BIERA INCLUIDO UNA REFERENCIA EXPRESA EN ESTE SENTIDO. PUDO HABER OCURRIDO DE HABER PROSPERADO ALGUNA DE
LAS ENMIENDAS QUE EN ESTE SENTIDO SE PLANTEARON EN LA TRAMITACION PARLAMENTARIA. EN EFECTO, UNA ENMIENDA
PLANTEADA POR EL GRUPO SOCIALISTA EN EL CONGRESO PRECISABA QUE LA RECLAMACION CABIA FRENTE A CUALQUIER
RESOLUCION “INCLUIDAS LAS QUE PUEDAN ADOPTARSE EN RELACION CON MATERIAS QUE SE RIJAN POR NORMATIVA ESPECI-
FICA", ENMIENDA QUE NO SE MANTUVO PARA EL DEBATE EN EL PLENO. SE TRATABA DE LA ENMIENDA NUM. 476 PRESENTADA
EN EL CONGRESO POR EL GRUPO PARLAMENTARIO SOCIALISTA, QUE PRETENDIA LA SIGUIENTE MODIFICACION DEL ART.
21.1 DEL PROYECTO (ACTUAL ARTICULO 24.1 LTBG): “FRENTE A TODA RESOLUCION EXPRESA O PRESUNTA EN MATERIA DE
ACCESO, INCLUIDAS LAS QUE PUEDAN ADOPTARSE EN RELACION CON MATERIAS QUE SE RIJAN POR NORMATIVA ESPECIFICA,
PODRA INTERPONERSE UNA RECLAMACION ANTE EL CONSEJO DE TRANSPARENCIA...". LA MOTIVACION DE LA ENMIENDA
ERA: “EXTENDER LA POSIBILIDAD DE RECLAMACION POTESTATIVA ANTE EL CONSEJO ESTATAL DE TRANSPARENCIA Y ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA A AQUELLAS MATERIAS QUE TIENEN UNA NORMATIVA ESPECIFICA DE ACCESO A LA INFORMA-
CION" (BOCCGG. CONGRESO DE LOS DIPUTADOS. SERIE A NUM. 19-3, DE 2 DE JULIO DE 2013, PAG. 250). LA ENMIENDA NO
SE INCORPORARIA AL INFORME DE LA PONENCIA, Y EL GRUPO PARLAMENTARIO SOCIALISTA NO LA MANTENDRIA PARA SU
DEBATE EN EL PLENO (BOCCGG. CONGRESO DE LOS DIPUTADOS. SERIE A, NUM. 19.5, DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2013, PAG. 28).
AHORA BIEN, NO PUEDE HACER EQUIVALER EL NO MANTENIMIENTO AL RECHAZO Y EXTRAER DE ELLO UNA VOLUNTAD DEL
LEGISLADOR DE EXCLUIR LAS RECLAMACIONES. EN EFECTO, TAMBIEN PUEDE INTERPRETARSE LA NO ACOGIDA EN EL INFORME
DE LA PONENCIA Y LA POSTERIOR RETIRADA COMO RESULTANTES DE LA INNECESARIEDAD DE TAL PRECISION, O DE LA IN-
CONVENIENCIA DE EXTENDERLA A CUALQUIER MATERIA CON REGULACION ESPECIFICA, TENGA O NO PREVISTO UN SISTEMA
ESPECIFICO DE RECURSOS (COMO OCURRE, POR EJEMPLO, EN EL AMBITO HIPOTECARIO). MAS SI SE TIENE EN CUENTA QUE
LA PRECISION ACERCA DE LA POSIBILIDAD DE PRESENTAR RECLAMACIONES EN LAS MATERIAS QUE SE RIGEN POR SU NORMA-
TIVA ESPECIFICA TAMPOCO SE ENCONTRABA EN LA PROPOSICION DE LEY DEL PROPIO GRUPO PARLAMENTARIO SOCIALISTA
PRESENTADA EN LA MISMA LEGISLATURA [PROPOSICION DE LEY DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA,
122/000010, PRESENTADA POR EL GRUPO PARLAMENTARIO SOCIALISTA (BOCCGG. CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, SERIE B,
NUM. 10-1, DE 27 DE DICIEMBRE DE 2011, P. 8, ART. 17.1], CON LO QUE, PODRIA TAMBIEN RAZONARSE, QUE LA VOLUNTAD DEL
GRUPO SOCIALISTA HABIA SIDO SIEMPRE LA MISMA, LA DE EXTENDER LAS RECLAMACIONES TAMBIEN A ESOS CASOS, Y AHORA
SOLO SE PRETENDIA SU CONSTANCIA EXPRESA. UNA INTERPRETACION OFICIOSA HISTORICA OFICIOSA DEL TEXTO DE LA LEY
QUE PUEDO APORTAR, AUNQUE SEA COMO “CONFESION’, ES LA SIGUIENTE. LA DA1 DE LA LTBG REPRODUCE LITERALMENTE
(COMO LO HACE BUENA PARTE DEL ARTICULADO) SU ANTECEDENTE EN EL ANTEPROYECTO DE LEY DE TRANSPARENCIA DEL
ANTERIOR GOBIERNO SOCIALISTA'Y EN SU CONCEPCION LA FINALIDAD PRINCIPAL FUE PRECISAMENTE EL JUEGO SUPLETORIO
DE LA GARANTIA DE LA RECLAMACION. EN TODO CASO, LA INTERPRETACION POSTERIOR DEMUESTRA QUE CUANTA MAYOR
PRECISION SE LLEVE A CABO EN UN TEXTO LEGAL, EN ESTAS MATERIAS, MENOS EQUIVOCOS SE PRODUCEN.
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hasta entonces inexistente y cuya creacion probablemente hubiera resultado des-
proporcionada para ocuparse de materias sectoriales, pero que, una vez creadas,
una evidente especializacion y economia de medios llama a su uso.

Sistematicamente, resultaria de una incoherencia insoslayable que la normativa es-
pecial relacionadas con materias que por su caracter basico para la vida humana
(medio ambiente) o para el desarrollo econdmico y social (reutilizacion) han sido
objeto de una regulacion anterior y global europea queden desprovistas de una
garantia con la que cuenta el resto de materias, cual es la de obtener una respuesta
gratuita y rapida, por una Autoridad independiente, que posibilita la participacion y
la rendicion de cuentas. En el caso de la informacion obrante en archivos, ya hemos
dado cuenta en este trabajo de lo artificial y disfuncional que resulta la distincion
entre tipos de archivos y de como el legislador estatal zanjo (o parecidé zanjar) la
polémica extendiendo el mismo régimen a cualquier informacion obrante en cual-
quier archivo, lo que inusitadamente ha sido obviado por el CTBG.

Teleologicamente, el mecanismo de la reclamacion ante una Autoridad administra-
tiva independiente esta encaminado, precisamente, hacer frente a la inefectividad
de la via de recursos administrativos y contencioso-administrativos para satisfacer
un derecho al servicio de la participacion, el controly la rendicion de cuentas, dado
que practica del derecho de acceso previa a la aprobacion de la LTBG, bajo el im-
perio del art. 37 LRJIPAC, reveld que un sistema como aquel, de silencio positivo y
recursos administrativos y contencioso-administrativos, llevo a un panorama gene-
ralizado de silencios administrativos seguidos de falta de entrega de informacion
y de apenas conflictividad judicial, ante la inutilidad y el coste de emprender esa
via para obtener una informacion inutil en caso de obtenerse al cabo de anos. Por
ello, se establecid, en sintonia con la opcion abrumadoramente mayoritaria en el
Derecho comparado, la garantia de la existencia de Autoridades dotadas de inde-
pendencia, inspirada en la independencia judicial, y a la vez, con gratuidad y plazos
de resolucion breves, caracteristicos de los recursos administrativos, apoyandose
el legislador para ello en el articulo 149.1.12 CE (misma base competencial utilizada
para establecer las Agencias de proteccion de datos en la Ley organica 15/1999,
de proteccion de datos de caracter personal, en defensa en ese caso de ese de-
recho constitucional). A resultas de ello, resulta evidente que, creada la via de la
reclamacion como novedad institucional para poner remedio a una efectiva falta
de garantias, esta deba extenderse (en sus términos, esto es, como facultativa)
tambien a las materias analizadas.

A todo ello puede anadirse una consideracion que pone aun mas de relieve la pro-
cedencia de generalizar el régimen de reclamacion, cual es lo difuso de las fronteras
entre qué cae dentro de la "‘normativa especifica” (qué es informacion ambiental y quée
no lo es; como se distingue la solicitud para reutilizacion si no hay que consignar la fi-
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nalidad en las solicitudes conforme a la LTBG y se pueden pedir en cualquier formato;
qué informacion esta en cada tipo de archivo a falta de una legislacion uniforme..).

En todo caso, a la vista de la disparidad de criterios en una materia en la que debe
primar la maxima seguridad juridica cual es la de las vias de garantias de los derechos,
y a la espera de que proximos pronunciamientos judiciales en procesos ya en curso
vayan despejando el panorama, no cabe sino desear que una futura modificacion de
la normativa general sobre transparencia aclare este extremo.

EVlSt La Ley de Transparencia y la competencia de las Autoridades de control para conocer de reclamaciones 29
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NovaGob.Lab: ;por qué y para qué un laboratorio de gobierno para

la innovacién publica en Espaia?

RESUMEN:

La apuesta por la innovacion publica es una tendencia creciente en los paises de nuestro
entorno y en el ambito latinoamericano. En este sentido, los laboratorios de gobierno han
sido identificados como herramientas utiles para aplicar téecnicas experimentales que fa-
ciliten los procesos de innovacion dentro de las administraciones publicas. La creacion
del proyecto pionero de NovaGob.Lab, primer laboratorio de gobierno en Espana nacido
en 2016, responde a la necesidad de traer este instrumento que con tanto exito viene
desempenandose en Dinamarca, Reino Unido, Estados Unidos o Chile. La necesidad por
innovar en ambitos tan concretos como la transparencia puede suponer una oportunidad
para atraer iniciativas de este caracter en Espana.

PALABRAS CLAVE:

Laboratorio, Gobierno, Experimentacion, Prototipados, Innovacion Publica Abierta, Nova-
Gob, Gobernanza Inteligente.

Cada dia se ve mas nitidamente que la innovacion publica y los valores y filosofia que
lleva aparejados son la respuesta a los reclamos que vienen desde dentro y desde
fuera de la Administracion Publica de mayor transparencia, participacion, eficaciay efi-
ciencia. Avanzar de la mano de la innovacion publica hacia una gobernanza inteligente
que sea capaz de generar valor publico para toda la sociedad empieza a ser una cons-
tante vital para unas organizaciones publicas en plena transformacion por las nuevas
oleadas de la digitalizacion.

Pero no deja de ser un camino lleno de retos a los que los laboratorios de gobierno
para la innovacion publica intentan dar respuesta desde una optica experimental, co-
laborativa y abierta que abra las puertas de la gestion publica al entorno (sector pri-
vado, mundo académico, organizaciones de la sociedad civil, ciudadania en general),
incorporando el saber colectivo a la solucion de los problemas publicos, propiciando
la creacion de redes e incentivando el riesgo para innovar en la prestacion de servicios
publicos.

La irrupcion de los laboratorios de gobierno es un fendomeno reciente, aunque ya po-
demos encontrar ejemplos resenables en paises como Estados Unidos, Dinamarca,
Reino Unido y Chile. Iniciativas como las de MindLab (Dinamarca), GovLab (Universi-
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dad de Nueva York e Instituto de Tecnologia de Massachusetts - MIT), el Laboratorio
de Gobierno de Chile (Gobierno de Chile) y Behavioural Insights Team (Reino Unido)
tienen en comun que buscan incorporar el modelo de innovacion abierta desarrollado
en el sector privado dentro del ambito publico, mientras que se diferencian entre si
por el hecho de haber sido promovidos desde instancias distintas: (1) gobiernos, como
el Laboratorio de Gobierno de Chile o el Behavioural Insights Team en Reino Unido, o
(2) universidades, como el caso del GovLab, desde la Universidad de Nueva York y el
MIT o de NovaGob.Lab, desde la Universidad Autonoma de Madrid, algo que a su vez
determina que su trabajo se focalice dentro de una organizacion publica concreta o en
un espectro mas amplio.

El proyecto del laboratorio de gobierno de NovaGob (NovaGob.Lab) se inscribe en la
misma logica que impulsa el nacimiento de estas instituciones: con la mirada puesta
en la creacion de espacios o “ecosistemas” de innovacion y con la mision de ayudar a
las Administraciones Publicas a crear valor publico, contribuyendo a cambiar la socie-
dady a las propias organizaciones publicas. En el primer caso, es preciso crear ecosis-
temas de innovacion publica puesto que las estructuras burocraticas no facilitan preci-
samente los procesos innovadores. En este sentido, los laboratorios ofrecen espacios
optimos para crear y abonar ideas innovadoras. En el segundo caso, la generacion de
valor publico es el elemento clave que diferencia una innovacion de una invencion.
Las Administraciones pueden desarrollar nuevas ideas que transformen determinados
elementos de su funcionamiento, pero lo que realmente las convierte en innovaciones
es que estas generen valor publico.

NovaGob.Lab es el primer laboratorio de innovacion publica en Espana, vinculado a la
Universidad Autdbnoma de Madrid (UAM), y aspira a convertirse en un espacio de refe-
rencia de ambito iberoamericano. Surge dentro del ecosistema de innovacion publica
que conforma NovaGob, que integra una red social digital con 10.000 innovadores pu-
blicos de Espana y Latinoameérica, asi como un Congreso Iberoamericano de Innova-
cion Publica que desde 2014 reune de forma presencial a los profesionales referentes
del sector publico.

No cabe duda de que la experiencia desarrollada en la red social NovaGob desde hace
casi cuatro anos y la filosofia que impregna esta comunidad se incorporan al ADN de
su laboratorio de gobierno: estamos hablando del aprendizaje y colaboracion en red,
de la innovacion tecnologica, del conocimiento compartido, del espiritu abierto y par-
ticipativo, algo que se plasma, sin ir mas lgjos, en los productos de investigacion que
genera el laboratorio, publicados desde su inicio bajo propiedad intelectual comun.

Con el laboratorio de gobierno de NovaGob se ha dado un paso mas, dando forma con
herramientas concretas a los valores que demanda la gestion publica actual: transpa-
rencia, participacion, colaboracion, co-creacion, creatividad, reutilizacion, beta perpe-

{Pquld ) ) ) Noquob.Lab: . L ) 31

ranspare épor qué y para qué un laboratorio de gobierno para la innovacién piblica en Espaiia?



Revista Espafiola de la Transparencia. N° 4. Primer Semestre 2017

tua, multidimensionalidad.. Ello implica incorporar al diseno de las politicas y servicios
publicos nuevas metodologias de trabajo con herramientas como el design thinking,
el crowdlearning, la colaboracion, la apertura, la experimentacion, los prototipos, el
testeo, la desintermediacion, el uso de las tecnologias sociales, etc., para resolver pro-
blemas complejos y generar valor publico.

Desde esta vision, mision y arquitectura metodologica y de valores, NovaGob.Lab tra-
baja para impulsar y liderar una red de instituciones en el ambito de la innovacion
publica en Iberoamérica, un objetivo que se va asentando con el trabajo que se viene
desarrollando con instituciones de todos los niveles de Espana y Latinoamérica. A su
vez, su vinculacion con la UAM propicia servir de puente entre el mundo académico y
la gestion publica diaria, transfiriendo conocimiento en ambos sentidos.

Por su parte, el auspicio de comunidades de innovacion, localizando y formando a
innovadores publicos en las metodologias mas vanguardistas, permitira incorporar su
conocimiento en la transformacion del sector publico. La construccion de comunida-
des de personas expertas de distintos niveles de administracion y areas de gestion ya
se esta desarrollando dentro de NovaGob, gracias al servicio propio de red socialy a
las metodologias de trabajo desarrolladas en el seno del laboratorio.

La metodologia empleada en NovaGob.Lab sigue el ciclo completo de la innovacion
publica, a saber: (a) Identificacion del desafio, (b) conocimiento y creatividad para ge-
neracion de ideas innovadoras, (c) creacion del prototipo de mejora (d) testeo para
probar si cumple los objetivos, (e) aplicacion y generalizacion y (f) evaluacion. En cierto
modo, se trata de trasladar la logica de los laboratorios de ciencias al ambito de la
gestion publica.

Elpor quéy el para qué de un laboratorio de innovacion publica en Espana se resume
en la necesidad de un proyecto que sea capaz de conectar las necesidades y saber de
la ciudadania, el ansia de cambio de las personas intraemprendedoras del sector pu-
blico, aquellas dispuestas a arriesgar, y el conocimiento generado dentro de los muros
de las universidades con la forma de trabajar y los productos y servicios que ofrecen
las instituciones publicas.

Finalmente hablaremos de innovacion solo si se genera valor publico, si lo que hace-
mos se refleja en una sociedad mejor, siendo capaces de transformar la Administra-
cion (mas alla del hecho tecnologico) desde dentro (motivacion, liderazgo, creatividad,
riesgo, capacitacion, mentalidad abierta y horizontal) y hacia afuera (participacion, co-
laboracion, co-creacion, inteligencia colectiva). En definitiva, con lo que da sentido a la
innovacion publica: las personas.
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Carlos Gonzalez, lidera desde enero de 2016, la Red de Entidades Locales por la Trans-
parencia y la Participacion Ciudadana (RELPC) creada por la FEMP para contribuir a
recuperar la confianza de los ciudadanos en las Instituciones y también y favorecer un
uso mas eficiente de los recursos que contribuya a construir una sociedad mas pros-
pera, equitativa y justa. “Objetivos ambiciosos y oportunos en téerminos democraticos,
inter-relacionados y sumamente complejos”, senala, si bien, se muestra convencido
de que no soélo son exclusivos de la Red sino que son compartidos por la inmensa
mayoria de alcaldes y alcaldesas, “que somos conscientes de la importancia que tiene
la politica municipal”

Pregunta: ;Cuales son las entidades que se estan incorporando a la RELTPC y qué
buscan?

Carlos Gonzalez: En estos momentos la RED esta constituida por 237 Entidades Loca-
les, principalmente Ayuntamientos, pero también hay Comarcas, Mancomunidades,
Diputaciones, Cabildos y un Consell insular; que abarcan 21.176.732 habitantes, aproxi-
madamente un 45,5 % de la poblacion total de Espana.

Esta compuesta por municipios de todos los tamanos. Desde el de mayor poblacion
de Espana, el Ayuntamiento de Madrid, hasta municipios de menos de 500 habitantes,
de todas las Comunidades Autonomas de Espana y desde luego en ella hay alcaldes
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y alcaldesas de todos los signos politicos. Por tanto, es muy plural, heterogéneay bas-
tante representativa.

P: ;:Como se puede sumar una entidad a la Red?

CG: Muy facil. Es necesario un acuerdo de Pleno manifestando la intencion de la enti-
dad en formar parte de la RED y aceptar la cuota anual correspondiente que varia en
funcion de la poblacion de la entidad local. Adoptado el acuerdo, se remite a la FEMP
que lo eleva a la Junta de Gobierno en donde se aprueba la adhesion.

P: Entre las acciones mas visibles encontramos la elaboracion de documentos
como la Ordenanza tipo de Transparencia o el Cédigo de Buen Gobierno, ;qué aco-
gida estan teniendo?

CG: Realmente se trata de iniciativas que fueron adoptadas desde la FEMP en paralelo
con la aprobacion de la ley 19/2013 de Transparencia. Fueron dos importantes docu-
mentos que pusieron de manifiesto la preocupacion de la FEMP por la implantacion de
la transparencia y los codigos éticos en las entidades locales.

237 Entidades Locales estan adheridas a la RED, aproximadamente un
45,5 % de la poblacién total de Esparia”

P: ¢En qué otros documentos trabaja la Red en la actualidad y qué nos puede contar
sobre ellos? Por ejemplo, la Guia de Datos Abiertos que se acaba de presentar.

CG: En el diagnostico inicial que hicimos en el arranque de la RED llegamos a la con-
clusion de que, hasta la fecha los diferentes niveles de administracion habian abor-
dado los temas de transparencia, de participacion, de una forma individual, aislada,
sin tener en cuenta que debe existir un enfoque y una estrategia global. De ahi que
nuestro propodsito sea contribuir a la construccion de la estrategia global de gobierno
abierto del pais y facilitar el desarrollo de los propédsitos estatales y de las Comunida-
des Auténomas con el fin de alcanzar el maximo impacto social.

Por ello, desde la RED de Entidades Locales por la Transparencia y la Participacion
Ciudadana de la FEMP, hemos considerado fundamental promover la Guia de Datos
Abiertos que solo pretende proponer un modelo de datos abiertos comun para las
Administraciones Locales. Pero la preocupacion de la RED no solo se centra ahora en
este aspecto tan importante. Estamos, a traves de un Grupo de Trabajo, trabajando en
la elaboracion de doctrina sobre aspectos clave del derecho de acceso a la informa-
cion publica. Asi como abordando temas que inciden sobre la transparencia como es
el caso de la interoperabilidad de datos entre administraciones o las nuevas obligacio-
nes que nos depara la adecuacion a la normativa europea sobre proteccion de datos.
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P: Todas estas iniciativas y proyectos
son muy interesantes, pero, en defini-
tiva, lo que se persigue con ellas es la
mejora de la transparencia, la promo-
cion de la participacion ciudadana y el
fortalecimiento de nuestras institucio-
nes. En ese sentido, ;como valora el es-
tado general de la transparencia? ;Se
han producido avances en los munici-
pios de la Red en particular?

CG: Desde la FEMP llevamos ya 3 edicio-
nes de un cuestionario que remitimos a
las entidades locales para conocer el es-
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tado de implantacion de la ley 19/2013
entre las entidades que integran la ad-
ministracion local y los resultados nos
van dando la razon de que es necesario
un esfuerzo suplementario por parte de
las entidades locales. Esto se manifies-
ta especialmente en los ayuntamientos
de municipios con menor poblacion, en
donde la escasez de recursos hace que
el ritmo de implantacion sea mas lento
que en el caso de las entidades media-
nas o grandes y en el caso de las dipu-
taciones, cabildos y consejos insulares.
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“Nuestro propésito es contribuir a la construcciéon de la estrategia global
de gobierno abierto del pais”

P: Los 6rganos de control estan reci-
biendo una mayoria de reclamaciones
de derecho de acceso y denuncias pro-
venientes de los Ayuntamientos, ¢qué
problemas le trasladan los miembros
de la Red sobre las dificultades para
atender tales peticiones?

CG: El derecho de acceso a la informa-
cion publica tal vez sea el aspecto con
una mayor casuistica y dificultad para su
aplicacion, desde el conocimiento del
derecho por parte de la ciudadania, la
discriminacion que ha de realizar la en-
tidad local entre solicitudes sujetas y no
sujetas a la ley19/2013, la tramitacion in-
terna, el seguimiento del procedimiento,
hasta la contestacion final, en su caso.

Anadir a esto que, en muchos casos,
es necesaria una aplicacion informatica
para hacer el seguimiento adecuado.
Desde la RED y conscientes de estas di-
ficultades, como he dicho antes, se ha
creado un Grupo de trabajo sobre Ac-
ceso a la informacion publica que, entre
otras cuestiones esta elaborando doc-
trina parta el correcto ejercicio de este
derecho ciudadano.

P: :Como afecta la diversidad de leyes
autonomicas y las obligaciones conte-
nidas en cada una al funcionamiento
de la Red y a la unificacion de criterios?

CG: Desde la perspectiva local esto no
es nuevo. Las comunidades autéonomas
legislan en muchas ocasiones dentro de
la diversidad que las leyes permiten. Y
esto ocurre en materia de transparencia.

{PVNld
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En cualquier caso, hay un patron comun
para todas las entidades locales en la
Ley 19/2013.

P: ¢:Existe algun mecanismo de coordi-
nacion entre la RELPTC y la AGE y Co-
munidades Autonomas?

CG: ELl Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, con quien tenemos firmado
convenio de colaboracion en materia de
transparencia, ha creado una Comision
sectorial en la que estan representados
tanto la AGE, como las Comunidades
Autonomas vy las entidades locales. La
representacion de las entidades locales
la ostenta la FEMP.

P: ;Qué opinidon tiene sobre como se
evalua actualmente el cumplimiento
de la ley por parte de las entidades
locales: rankings, sistema de evalua-
cion de la AEVAL (MESTA), auditorias
externas...? ;Cual cree que deberia ser
la manera mas adecuada de evaluar la
transparencia?

CG: Teniendo en cuenta la novedad de
la normativa, su transversalidad en las
organizaciones y la multitud de entes
sujetos a sus obligaciones en el ambito
local es normal la multitud de entidades
publicas y privadas que realizan evalua-
ciones sobre la transparencia. Lo cierto
es que todas estas evaluaciones estan
generando en las entidades locales una
toma en consideracion mayor de las
obligaciones de la ley, pero pienso que
hay que esperar a la puesta en marcha
del mecanismo de evaluacion puesto
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en marcha por el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno en colaboracion con la
AEVAL conocido por el acronimo MESTA que presumiblemente estaré operativo a pri-
meros del proximo ejercicio.

P: En lineas generales y amodo de conclusion, ¢qué puntos fuertes destacaria como
alcanzados por la RELPC y qué proyectos de futuro nos puede adelantar?

CG: Desde una perspectiva global, la RED tiene un numero importante de entidades
adheridas, es conocida y va a serlo mas en los proximos meses. Ya ha puesto en mar-
cha proyectos como los que he enunciado, va a participar de forma activa en el lll Plan
de Gobierno Abierto de Espana como elemento vertebrador en lo local de las politicas
de gobierno abierto y va a seguir impulsando las politicas de gobierno abierto. Esta-
remos favoreciendo la mejora de la eficiencia de los servicios publicos y lo que es
mas importante, estaremos afianzando la transparenciay la participacion como pilares
basicos de la gestion municipal y de ese modo, estaremos haciendo una contribucion
importante a la lucha contra la desafeccion politicay a la mejora de la calidad de nues-
tra Democracia.

Entrevista realizada por:

Ana Lopez
Periodista. Directora de #RET

Francisco Delgado
Politologo. Presidente de Acreditra y Subdirector de #RET

Rafael Camacho
Politologo y Editor de Transparencia en Espana

Rafael Ayala
Editor de gobiernotransparente.com
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RESUMEN:

El 28 de marzo de 2017 el Consejo de Transparencia 'y Buen Gobierno presento la nueva
metodologia de evaluacion y seguimiento de la transparencia en la actividad publica.
Esta metodologia, que constituye el sistema oficial de cumplimiento de la transparencia,
servira para medir la aplicacion de la ley 192013 en las distintas Administraciones Publi-
cas, sus organismos dependientes, asi como en empresas publicas, partidos politicos y
organizaciones empresariales y sindicales.

PALABRAS CLAVE:

Transparencia, consejo de transparencia, medicion, medir, evaluacion, ley de transparen-
cia, MESTA.

Hace mas de dos anos, un 10 de diciembre de 2014, nacié en el seno de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno,
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno. Un organismo independiente, con la
mision de promover la transparencia de la actividad publica, velar por el cumplimiento
de las obligaciones de publicidad, salvaguardar el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica y garantizar las disposiciones de buen gobierno.

Desde el principio, como cuando nace una nueva criatura, hay que medir. Te miden
nada mas venir al mundo: miden tu evolucion, tu conocimiento, detectan tus carencias
y te refuerzan para que seas un adulto fuerte y competente.

Pues si, desde el primer dia, también en el Plan Estratégico del Consejo aparecio el ob-
Jjetivo de: “seguimiento, medicion, evaluacion, refuerzo..". Asi, en el eje SUPERVISA del
Plan se recoge: “Establecimiento y publicacion de una metodologia de evaluacion del
cumplimiento de la Ley que pueda ser compartida por todos los sujetos implicados”.

Los ejes del Consejo no son una lista de deseos, son los vectores/fuerza sobre los
cuales hay que levantar un nuevo derecho llamado a cambiar las relaciones entre la
Administracion y sus ciudadanos. Una politica de compromiso, transversal, que todos
abrazan, mencionan y fotografian, pero que se olvida a la hora de poner en practica
medidas concretas y cuando se necesitan apoyos de medios y recursos.

El Consejo desde el principio buscd un instrumento de medicion. Tenia que ser propio,
gratuito, como debe ser lo que todos necesitan; publico, con base a la experiencia de
los organismos evaluadores de la Administracion; cualitativo, no solo datos aplastando,
sino informacion, aliviando; cuantitativo, porque el ranking numérico es un elemento
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positivo de competencia en nuestra sociedad y hay que entenderlo como motivacion
y estimulo.

Con cinco personas y escasos recursos, ya teniamos claro el camino, aunque costo
avanzar por el sendero marcado.

El primer borrador se topo con el muro de las competencias, las funciones, los 6rga-
nos, los organismos, que vestian un nuevo recelo, antes no existente. Me van a medir..
cami?

Con el tiempo y reuniones se fueron despejando falsos fantasmas y al final, el 2 de
febrero de 2016, se pudo firmar el convenio MESTA (Metodologia para la Evaluacion
y Seguimiento de la Transparencia) que unia la experiencia de la Agencia Estatal de
Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios (AEVAL) y la voluntad
del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

Dudamos, por el tiempo transcurrido, llamarlo SIESTA, pero finalmente fue un gran
despertar a un instrumento de medicion que empezaba pareciéndose a lo que al final
esta llamado a ser un instrumento neutral, para poder avanzar juntos en la transparen-
cia real en nuestro pais.

Para ello convinimos con las Comunidades Auténomas, y a travées de ellas con sus En-
tidades Locales y su sector publico territorial, para que el vestido sirviera para todos,
que fuera austero y sobre todo sin marca.

La colaboracion de las administraciones territoriales a través de sus consejerias com-
petentes y de los organismos hermanos en las Comunidades Autonomas fue absoluta.
Y, por fin, IMESTA!

Y si, claro que servira para evaluarte, a ti y a todos los sujetos obligados. Tu primero,
con un modelo de autoevaluacion que te permitira conocer como esta tu casa, cada
vez que lo consideres oportuno. Y una vez al ano, MESTA te unira al resto de las medi-
ciones en una valoracion voluntaria, conjunta, positiva, motivadora que nos permitira a
todos avanzar rapidos, avanzar seguros, avanzar juntos.

MESTA, como buena “mezcla” es el resultado del trabajo conjunto que da origen a la
palabra, hoy a nuestro entender acronimo que crecié democraticamente entre unos
cuantos pastores y que llego a ser un gremio fundamental de organizacion y control.
MESTA, nuestro instrumento de gobernanza de la transparencia.

cPor qué medir? jes necesario?

Como empezabamos estas letras, todo se mide, todos nos medimos y a todos nos
miden.
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Medir para conocer. Los grandes fisicos afirmaban que lo que no se puede medir fisi-
camente, no existe. Cierto, hoy no hay gestion sin medicion.

Medir para mejorar. Peter Drucker ya lo ensalzaba como axioma: “Lo que se mide, me-

Jora". La definicion de indicadores nos permite saber nuestros puntos fuertes y débiles
y corregir. Cuando los sintomas aparecen, hay terapia. Cuando la mala gestion se ha
instalado, la dificultad es mas grave.

Medir para avanzar. La ignorancia es el peor de los males: genera complacencia, im-
pide el avance, frustra proyectos y desalienta ilusiones. Saber como estoy cumplien-
do, sirviendo, superando, aceptando retos, es la gasolina del motor. Sin esto, no hay
avance.

Medir para comparar. De forma motivada, estimulante, con el orgullo de saber que si
alguien puede, también yo ciudadano, puedo; y también, yo organizacion, lo lograre.
A veces, las cosas se hacen cuando se sabe que alguien las ha hecho antes; copiar
e incorporar no es mala receta. Otras veces, las cosas se hacen porque no se podia
imaginar que era imposible hacerlas. Y asi, entre unos y otros, los mas avanzadosy los
mas cautos, en su analogo y comparticion positiva conseguir el esfuerzo exponencial
que supera la suma.

Medir para cambiar. No se puede cambiar nada sin avanzar y sin hacer las cosas de
forma diferente. ELimpulso de una evaluacion es en si un avance hacia una transparen-
cia basica que cumple la ley —ifaltaria mas en un estado de derecho!- pero a la que
nadie puede poner limites ni topes.

Medir para estar orgulloso. Recientemente se presento el primer resultado del cum-
plimiento de las obligaciones de la ley entre los drganos constitucionales y de relevan-
cia institucional.

Cumplimiento de informacion obligatoria

NLm. Organismo indic_e cumplimiento
obligatorio (0-10)
1 Tribunal Constitucional (TC) 9.83
2 Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) 9,70
3 Banco de Espana (BdE) 9.43
4 Casa de su Majestad el Rey 9.42
4 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) 9.39
6 Defensor del Pueblo 931
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7 Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF) 0,28
8 Tribunal de Cuentas (TCU) 9.27
9 Consejo de Seguridad Nuclear (CSN) 913
10 Senado 8,62
11 Comisiéon Nacional del Mercado de Valores (CNMV) 8,50
12 Congreso de los Diputados 8.33
13 Consejo de Estado 6,16
14 Fiscalia General del Estado (FGAE) 5,66
15 Consejo Econdmico y Social (CES) 5,42

Cumplimiento de informacion voluntaria

NG, Organismo indice cumplimiento
voluntario (0-10)
1 Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) 9,29
2 Defensor del Pueblo 8,41
3 Senado 6.74
4 Congreso de los Diputados 617
4 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) 5,83
6 Casa de su Majestad el Rey 5,83
7 Banco de Espana (BdE) 578
8 Tribunal Constitucional (TC) 5,60
9 Tribunal de Cuentas (TCU) 5.45
10 Fiscalia General del Estado (FGAE) 375
1 Consejo Economico y Social (CES) 375
12 Consejo de Seguridad Nuclear (CSN) 375
13 Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF) 3,33
14 Consejo de Estado 333
15 Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV) 2,42

Tras su presentacion, los organismos que han gestionado mejor cualitativamente y
cuantitativamente sus obligaciones de transparencia, han sentido una satisfaccion y
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de Evaluacion y Seguimiento de la Transparencia

)
de la Achwdad Publica (MESTA)

un reconocimiento al esfuerzo que les ha llevado a querer ser mas y mas transparen-
tes.

Los que quedaron algo rezagados ya estan manos a la obra y piden una segunda eva-
luacion para abandonar una situacion de posible tibieza.

Y mas aun, la evaluacion sirve para que se pase iyal y de forma definitiva, de un cum-
plimiento de minimos -que por cierto, no es un acto heroico, sino un mandato de ley- a
un compromiso real de hacer de la transparencia un impulso creciente en toda la or-
ganizacion.

La transparencia voluntaria, mas alla de la ley, la evidencia de que lo que se cree se
hace por si solo, sera el indicador de que la transparencia pasa a ser adulta, realy so-
berana.

Y la ciudadania, expectante, no va a creer que “esta vez va en serio” sino cuando vean
resultados, cambios objetivos, movimientos reales. Y eso solo se consigue con la eva-
luacion.

MESTA es elinstrumento de ese elemento tan ligado a la transparencia que es la con-
flanza. Esta aqui al servicio de todos, disponible solo con pedirlo. Es gratuito, objetivo,
pegado a los sesenta items de la ley. Con una metodologia no perceptiva sino real. Si
lo aceptamos y lo ponemos en marcha, sera el gran cambio que todos esperamos.
Yo ya me he medido.. imidete y que te midan!

Pidela en:

ctbg@consejodetransparencia.es
Y descargatela en:

http://consejodetransparencia.es/ct_Home/consejo/criterios_informes_consultas
documentacion/documentacion.html
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RESUMEN:

Uno de los aspectos de la ordenacion del derecho de acceso a la informacion publica
contenida en la ley basica estatal mas criticados por la ciudadania es el relativo al senti-
do desestimatorio del silencio administrativo en el ejercicio del derecho. Incluso algunas
leyes autonomicas han tratado de separarse del criterio del legislador estatal, tratando
de disefnar una suerte de silencio estimatorio «condicionado». En este trabajo se estudia
la virtualidad de una y otra modalidad de silencio en relacion especificamente con el pro-
cedimiento de ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica.

PALABRAS CLAVE:
Informacion publica, silencio administrativo

1. PLANTEAMIENTO?!

El gjercicio formalizado del derecho de acceso a la informacion publica supone técni-
camente el inicio de un procedimiento administrativo a solicitud de «interesado» (es
evidente que el término interesado debe entenderse, en este contexto, en un sen-
tido procesal, no sustantivo), todo lo cual es explicitado por el articulo 17.1 de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno (en adelante, LTAIBG). Pues bien, en el caso de que la Administracion incum-
pla el deber legal de resolver y notificar en el plazo previsto para ello, en los proce-
dimientos iniciados a solicitud de interesado es de aplicacion la conocida figura del
«silencio administrativo» -antes art. 43 Ley 30/1992 y ahora art. 24 Ley 39/2015, de 1
de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(en adelante, LPAC)-.

Ahora bien, como es notorio, el silencio administrativo presenta dos modalidades, es-
timatorio y desestimatorio, por completo diversas, tanto en su naturaleza como en su

1 TRABAJO REALIZADO EN EL MARCO DEL PROYECTO DER2016-77513-R: “LOS RETOS DE LA GOBERNANZA PARA EL DERECHO
ADMINISTRATIVO: BUEN GOBIERNO Y BUENA ADMINISTRACION: SU PROYECCION EN LAS POLITICAS PUBLICAS", MINISTERIO
DE ECONOMIA, INDUSTRIA Y COMPETITIVIDAD.
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funcionalidad. Inicialmente, la asignacion de una modalidad u otra a cada procedi-
miento constituye una determinacion de la norma que regule el correspondiente pro-
cedimiento, si bien la LPAC contiene determinadas reglas generales que no podemos
tratar aqui, pues este breve estudio se centra en la virtualidad de unay otra modalidad
de silencio en relacion especificamente con el procedimiento de gjercicio del derecho
de acceso a la informacion publica2

No obstante, se puede ya avanzar que en Derecho comparado el criterio generalizado
es el del silencio desestimatorio. En este sentido, la principal norma supranacional en
esta materia, el Convenio del Consejo de Europa num. 205, sobre acceso a los docu-
mentos publicos, adoptado por el Comité de Ministros el 27 de noviembre de 2008
(aprobado en Tromso, Noruega), preve que el acceso puede denegarse de forma ex-
presa «o implicitamente» -art. 8.1-. Asi, en la Union Europea, el Reglamento (CE) num.
1049/2001, de 30 mayo, sobre el acceso del publico a los documentos del Parlamento
Europeo, del Consejo y de la Comisidn, dispone que la ausencia de respuesta de la
institucion en el plazo establecido se considerara una respuesta denegatoria —art. 8.3-3.

2 NO PARECE NECESARIO QUE NOS EXTENDAMOS EN ESTA CUESTION, BIEN CONOCIDA, PERO A SUGERENCIA DE UN REVI-
SOR DEL TRABAJO, RECORDAMOS QUE LA TECNICA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO SURGIO DEBIDO A LA INSUFICIENCIA
DE LA MERA CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO. ASI, MIENTRAS LA CADUCIDAD NO COMPORTA DECISION ALGUNA SOBRE
EL FONDO DEL ASUNTO, EN VIRTUD DE LA TECNICA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO AL SIMPLE HECHO JURIDICO QUE SURGE
CUANDO VENCE EL PLAZO MAXIMO PARA RESOLVER Y NOTIFICAR UN PROCEDIMIENTO SIN QUE LA ADMINISTRACION CUMPLA
SU DEBER LEGAL, LA LEY ASIGNA UN SIGNIFICADO EN ORDEN A LA CUESTION DE FONDO, ESTO ES LA CONCESION O DENEGA-
CION DE LO SOLICITADO O PRETENDIDO POR LOS INTERESADOS. AHORA BIEN, EL SILENCIO DESESTIMATORIO NO PRODUCE
UN VERDADERO ACTO ADMINISTRATIVO, SINO QUE TIENE POR EXCLUSIVA FUNCION “OFRECER” UNA FICCION LEGAL CON
OBJETO DE HACER EFECTIVO EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL, ABRIENDO LA VIA DE RECURSO QUE PROCEDA. ASI, LA
LPAC -ART. 24.2- DECLARA QUE EL INTERESADO “PUEDE” CONSIDERAR QUE SU PRETENSION HA SIDO DESESTIMADA POR
SILENCIO ADMINISTRATIVO, A “LOS SOLOS EFECTOS DE POSIBILITAR LA INTERPOSICION DEL RECURSO ADMINISTRATIVO O
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO QUE RESULTE PROCEDENTE". POR EL CONTRARIO, EL SILENCIO ESTIMATORIO DA LUGAR
A LA PRODUCCION DE UN VERDADERO ACTO ADMINISTRATIVO -ART. 24.4 LPAC-, SI BIEN “PRESUNTO". ASI, LA LPAC -ART. 24.2-
DECLARA INEQUIVOCAMENTE QUE LA ESTIMACION POR SILENCIO ADMINISTRATIVO “TIENE A TODOS LOS EFECTOS LA CONSI-
DERACION DE ACTO ADMINISTRATIVO FINALIZADOR DEL PROCEDIMIENTO". PARA UNA COMPLETA EXPOSICION DE LA EVOLU-
CION DE LA INSTITUCION DEL SILENCIO EN NUESTRO DERECHO, VEASE LA STS DE 16 DE ENERO DE 2015, SALA 3%, SECCION
5* RECURSO DE CASACION 691/2013. ASIMISMO, NOS REMITIMOS A LA ABUNDANTE DOCTRINA SOBRE ESTA CUESTION. POR
CITAR SOLO LAS MONOGRAFIAS, VEANSE AGUADO | CUDOLA, V.: SILENCIO ADMINISTRATIVO E INACTIVIDAD, MARCIAL PONS,
MADRID, 2001; ALONSO MAS, M* J. - NARBON LAINEZ, E.: EL SILENCIO ADMINISTRATIVO Y SU PROBLEMATICA PROCESAL, ED.
TIRANT LO BLANCH, VALENCIA, 2009; AROZ SANTISTEBAN, X.: LA OBLIGACION DE RESOLVER Y DE NOTIFICAR Y EL SILENCIO
ADMINISTRATIVO, MARCIAL PONS, MADRID, 2001; GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E.: EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN LA
NUEVA LEY DE REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN,
MADRID, CIVITAS, 1994; GOMEZ PUENTE, M.: LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION, 4* ED, ARANZADI, PAMPLONA, 2011;
GUILLEN PEREZ, M*. E.: EL SILENCIO ADMINISTRATIVO, COLEX, MADRID, 1997; MORILLO-VELARDE PEREZ, J.1.: LOS ACTOS PRE-
SUNTOS, MARCIAL PONS, MADRID, 1995; PAREJO ALFONSO, L. (DIRECTOR): EL SILENCIO EN LA ACTIVIDAD DE LA ADMINIS-
TRACION PUBLICA, ED. TIRANT LO BLANCH, VALENCIA, 2011; PEREZ CASTILLO, R.: LA OBLIGACION DE RESOLVER DE FORMA
EXPRESA Y EL SILENCIO ADMINISTRATIVO COMO EFECTO DE DICHO INCUMPLIMIENTO, IAAP, SEVILLA, 2004; OBRA COLECTIVA:
EL SILENCIO ADMINISTRATIVO. URBANISMO Y MEDIO AMBIENTE, TIRANT LO BLANCH, VALENCIA, 2006.

3 EN CANADA, LA LEY DE ACCESO A LA INFORMACION LO DISPONE EN LOS TERMINOS SIGUIENTES: «LE DEFAUT DE COM-
MUNICATION TOTALE OU PARTIELLE D'UN DOCUMENT DANS LES DELAIS PREVUS PAR LA PRESENTE LOI VAUT DECISION DE
REFUS DE COMMUNICATION» (ART. 10.3). EN FRANCIA, EL DECRETO N° 2005-1755 DU 30 DECEMBRE 2005 ESTABLECE LO
SIGUIENTE: «LE SILENCE GARDE PENDANT PLUS D'UN MOIS PAR UAUTORITE COMPETENTE, SAISIE D'UNE DEMANDE DE COM-
MUNICATION DE DOCUMENTS EN APPLICATION DE L'ARTICLE 2 DE LA LOI DU 17 JUILLET 1978 SUSVISEE, VAUT DECISION

DE REFUS» (ART. 17). EN ITALIA, LA LEY 241/1990 DISPONE LO SIGUIENTE: « DECORSI INUTILMENTE TRENTA GIORNI DALLA
RICHIESTA, QUESTA SI INTENDE RESPINTA» -ART. 25.4-. EN BELGICA, LA LOI RELATIVE A LA PUBLICITE DE LADMINISTRATION,
DISPUSO (ART. 6): <EN CAS D'’ABSENCE DE COMMUNICATION DANS LE DELAI PRESCRIT, LA DEMANDE EST REPUTEE AVOIR
ETE REJETEE». EN PARAGUAY, LA LEY 1728 DE TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA DECLARA (ART. 12): «SI UNA VEZ CUMPLIDO
LOS PLAZOS ESTABLECIDOS EN EL ARTICULO 11 LA SOLICITUD NO FUERA SATISFECHA O LA RESPUESTA SEA INCOMPLETA, SE
CONSIDERARA QUE EXISTE NEGATIVA A BRINDAR LA INFORMACION». EN OTROS CASOS LA LEY NO DECLARA EXPRESAMENTE
LA SOLICITUD COMO DENEGADA (TECNICA DEL SILENCIO), PERO SI IMPLICITAMENTE, AL ESTABLECER QUE EL SOLICITANTE
DEBERA ACUDIR A LA VIA DE RECURSO PROCEDENTE. ASI, EN SUIZA, LA «LOI FEDERALE SUR LE PRINCIPE DE LA TRANSPAREN-
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2. LA SITUACION ANTERIOR A LA LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE

Como tantos otros aspectos de la ordenacion del entonces llamado derecho de ac-
ceso a los archivos y registros administrativos, la Ley 39/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, omitio toda determinacion respecto al réegimen del silencio (como tampoco
preciso el plazo de resolucion). Ciertamente, en aplicacion de las reglas generales de
la propia Ley 30/1992 -art. 43.1-, debia entenderse que era de aplicacion el sentido
estimatorio del silencio.

Sin embargo, la cuestion fue harto confusa, pues en la practica a menudo se actuo
como si fuese aplicable el silencio desestimatorio, dado que con frecuencia se recurria
frente a una desestimacion “presunta’ de la solicitud4 Mas aun, alguna sentencia llego
a negar la aplicacion de la clausula supletoria del silencio estimatorio, por considerar
aplicable la excepcion legal referida a los supuestos de transferencia al solicitante fa-
cultades relativas al dominio publico o al servicio publico ()5 Por su parte, las normas
estatales y autonomicas que se pronunciaron expresamente sobre esta cuestion de-
clararon el caracter desestimatorio del silencio®.

CE DANS UADMINISTRATION» DISPONE (ART. 13): «TOUTE PERSONNE PEUT DEPOSER UNE DEMANDE EN MEDIATION: (...) B.
LORSQUE L'AUTORITE N'A PAS PRIS POSITION SUR SA DEMANDE DANS LES DELAIS». EN PORTUGAL, LA LEY N.° 46/2007, DE
24 DE AGOSTO, DECLARA: «TANTO A DECISAO COMO A FALTA DE DECISAO A QUE SE REFERE O NUMERO ANTERIOR PODEM
SER IMPUGNADAS PELO INTERESADO» (ART. 15.6). EN ECUADOR, LA LEY ORGANICA DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA (ART. 21) ESTABLECE: «LA DENEGACION DE ACCESO A LA INFORMACION O LA FALTA DE CONTESTA-
CION A LA SOLICITUD, EN EL PLAZO SENALADO EN LA LEY, DARA LUGAR A LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS, JUDICIALES Y
CONSTITUCIONALES PERTINENTES». O, EN CHILE, LA LEY 20285/2008 ESTABLECE QUE «VENCIDO EL PLAZO PREVISTO EN EL
ARTICULO 14 PARA LA ENTREGA DE LA DOCUMENTACION REQUERIDA, O DENEGADA LA PETICION, EL REQUIRENTE TENDRA
DERECHO A RECURRIR ANTE EL CONSEJO ESTABLECIDO EN EL TITULO V, SOLICITANDO AMPARO A SU DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION» (ART. 23). LOS EJEMPLOS PODRIAN SEGUIR. LA EXCEPCION A ESTA PAUTA GENERALIZADA ES LA LEY FE-
DERAL DE TRANSPARENCIA DE MEXICO, LA CUAL ESTABLECE QUE «LA FALTA DE RESPUESTA A UNA SOLICITUD DE ACCESO, EN
EL PLAZO SENALADO EN EL ARTICULO 44, SE ENTENDERA RESUELTA EN SENTIDO POSITIVO, POR LO QUE LA DEPENDENCIA O
ENTIDAD QUEDARA OBLIGADA A DARLE ACCESO A LA INFORMACION EN UN PERIODO DE TIEMPO NO MAYOR A LOS 10 DIAS
HABILES», PERO LA LEY ANADE «SALVO QUE EL INSTITUTO DETERMINE QUE LOS DOCUMENTOS EN CUESTION SON RESERVA-
DOS O CONFIDENCIALES», POR LO QUE NO EXCLUYE UNA REVISION DE FONDO.

4 POR EJEMPLO, STS 10-6-1996 (TOL 191036); STS] DE CANTABRIA 18-11-1996 (RJCA 1996\2015); STSJ DE CASTILLA'Y LEON,
BURGOS, DE 18-11-2002 (TOL 257533); STS] MADRID DE 20-12-2002 (TOL 484554), STS] CATALUNA DE 30-1-2003 (TOL
279533); STS] DE CASTILLA Y LEON (BURGOS) DE 10-10-2003 (JUR 2003\265727); STS] DE CANARIAS (LAS PALMAS) DE 16-
7-2004 (JUR 2004\266497); STS) CANTABRIA 20 DE OCTUBRE DE 2005 (REC. 753/2004); STS] ASTURIAS 24 DE OCTUBRE DE
2005 (REC. 67/2000); STS] ARAGON 10-2-2012 (REC. 340/2008); STS 29 DE MAYO DE 2012, RECURSO DE CASACION NUM.
6622/2009. EN EL CASO DE LA STS] DE CANARIAS (LAS PALMAS) DE 11-3-2005 (JUR 2005\105325) SE RECURRIO LA DESESTI-
MACION PRESUNTA DE LA SOLICITUD DE ACCESO, PARA LUEGO EL TRIBUNAL AFIRMAR QUE HABIA OPERADO EL SILENCIO
POSITIVO (!).

5 SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL DE 9 MAYO DE 2001 (TOL 143642). EN ESTE CASO UN AYUNTAMIENTO DIRI-
GIO POR DOS VECES AL MINISTERIO DE FOMENTO IDENTICAS SOLICITUDES DE ACCESO A DETERMINADA DOCUMENTA-
CION RELACIONADA CON LA OBRA DE UNA AUTOVIA EN EL TRAMO QUE ATRAVESABA SU TERMINO MUNICIPAL. EN AMBOS
CASOS TRANSCURRIO EL PLAZO DE TRES MESES SIN OBTENER RESPUESTA DE LA ADMINISTRACION ESTATAL, POR LO QUE EL
AYUNTAMIENTO SOLICITO CERTIFICACION DE ACTOS PRESUNTOS POR CONSIDERAR QUE LAS SOLICITUDES HABIAN SIDO
APROBADAS POR SILENCIO. POR SU PARTE, EL TRIBUNAL DECLARO QUE “FRENTE A LAS TESIS SOSTENIDAS POR EL RECURREN-
TE, DEBE CATEGORICAMENTE RECHAZARSE QUE SUS PRETENSIONES HUBIERAN SIDO ESTIMADAS POR SILENCIO POSITIVO.
EN TAL SENTIDO ES CLARO QUE RESULTA APLICABLE EL ART. 43.2.B) DE LA LEY 30/92, CUANDO DESPUES DE CONSIDERAR
QUE PODRIAN ENTENDERSE ESTIMADAS AQUELLAS SOLICITUDES CUYA ESTIMACION HABILITARIA AL SOLICITANTE PARA EL
EJERCICIO DE DERECHOS PREEXISTENTES, EXCEPTUA DE DICHO SUPUESTO, QUE LA ESTIMACION TUVIERA COMO CONSE-
CUENCIA, QUE SE TRANSFIRIERAN AL SOLICITANTE FACULTADES RELATIVAS AL DOMINIO PUBLICO O AL SERVICIO PUBLICO”.
ES EVIDENTE QUE EL OBJETO DE LA SOLICITUD NO ERA ADQUIRIR DERECHOS SOBRE UNA OBRA PUBLICA, SINO ACCEDER A
UNA INFORMACION RELATIVA A LA MISMA.

6 ASI, LA LEY 37/2007, DE 16 DE NOVIEMBRE, SOBRE REUTILIZACION DE LA INFORMACION DEL SECTOR PUBLICO ESTABLECE
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De otro lado, ni qué decir tiene que, como en tantos otros ambitos, con frecuencia,
la Administracion ha abusado de esta figura legal, pues el silencio negativo constitu-
ye un comodo recurso para que la Administracion eluda el (enojoso) deber legal de
motivacion de sus resoluciones. Asi, el Defensor del Pueblo resalto el alto numero de
quejas que se reciben de ciudadanos que ven denegadas sus peticiones de acceso a
determinada informacion, sin fundamento legaly generalmente mediante el facil (para
el poder publico) y desesperanzador (para el ciudadano) silencio administrativo’.

3. EL REGIMEN ESPECIAL DEL ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL

En el ambito especifico del acceso a la informacion ambiental la cuestion del silencio
administrativo ha sido y es aun controvertida. Inicialmente, la Ley 38/1995, de 12 de
diciembre, del derecho de acceso a la informacion en materia de medio ambiente, por
la que se incorpord a nuestro ordenamiento la Directiva 90/313/CEE, de 7 de junio de
1990, sobre la libertad de acceso a la informacion en materia de medio ambiente, en
su version original, dispuso expresamente que “Si venciese este plazo (de resolucion)
sin que hubiera recaido resolucion expresa del érgano competente, la solicitud podra
entenderse desestimada” La propia exposicion de motivos de la Ley 38/1995 justifico
esta determinacion en los términos siguientes: “(.) la falta de resolucion expresa de las
solicitudes de informacion sobre el medio ambiente tendra efecto desestimatorio, ha-
bida cuenta que en estos casos la realizacion efectiva del derecho no se obtiene con
el acto presunto estimatorio, sino con la entrega de la documentacion solicitada, y ello
sin perjuicio del deber de la Administracion de resolver en todo caso las solicitudes
formuladas y del derecho de los solicitantes a acudir directamente a la via jurisdiccio-

nal”.

Sin embargo, la Comision Europea entendid que el criterio ordenado en la legislacion
nacional de algunos Estados miembros, segun el cual la falta de respuesta a una soli-
citud de informacion medioambiental equivalia a una denegacion (tal como efectuo la
Ley 38/1995), se oponia al requisito del apartado 4 del articulo 3 Directiva 90/313/CEE
que exigia especificamente que se dieran las razones del rechazo® Y aparentemente

QUE SI EN EL PLAZO MAXIMO PREVISTO PARA RESOLVER Y NOTIFICAR NO SE HUBIESE DICTADO RESOLUCION EXPRESA, EL
SOLICITANTE PODRA ENTENDER DESESTIMADA SU SOLICITUD —ART. 10.8-. LA EXCEPCION ES EL REAL DECRETO 1708/2011,
DE 18 DE NOVIEMBRE, POR EL QUE SE ESTABLECE EL SISTEMA ESPANOL DE ARCHIVOS Y SE REGULA EL SISTEMA DE ARCHIVOS
DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO Y DE SUS ORGANISMOS PUBLICOS Y SU REGIMEN DE ACCESO, SEGUN EL
CUAL TRANSCURRIDO EL PLAZO MAXIMO PARA RESOLVER SIN HABERSE NOTIFICADO RESOLUCION EXPRESA, LA SOLICITUD
DE ACCESO SE ENTENDERA ESTIMADA —ART. 30.4-. ESTE CRITERIO UNICAMENTE TIENE UNA EXPLICACION DE CARACTER
LEGAL, EN EL SENTIDO DE QUE UN REAL DECRETO NO ES APTO PARA FIJAR UN SILENCIO DESESTIMATORIO, PUES LA LEY
3071992 IMPONIA, COMO LA ACTUAL, UNA RESERVA FORMAL DE LEY —ART. 43.1-, TAL COMO SENALO EL CONSEJO DE ESTADO
EN SU DICTAMEN DE 17 DE NOVIEMBRE DE 2011 AL PROYECTO DE REAL DECRETO. POR SU PARTE, EN LA LEGISLACION
AUTONOMICA PUEDE CITARSE LA LEY 5/2010, DE 23 DE JUNIO, DE PREVENCION Y CALIDAD AMBIENTAL DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE EXTREMADURA, PREVE QUE «EN EL CASO DE NO FACILITARSE LA INFORMACION AL SOLICITANTE EN EL PLA-
ZO SENALADO DEBERA ENTENDERSE DESESTIMADA LA SOLICITUD» (ART. 12.2).

7 INFORME A LAS CORTES GENERALES 2011, P. 628. ANOS ANTES DECLARO QUE “LAS ADMINISTRACIONES CON EXCESIVA
FRECUENCIA DENIEGAN EL ACCESO MEDIANTE EL SILENCIO". DEFENSOR DEL PUEBLO, INFORME A LAS CORTES GENERALES
2004, P. 916.

8 LA COMISION SENALABA QUE LA JUSTIFICACION DADA PARA ADOPTAR ESTE CRITERIO ES EN GENERAL LA NECESIDAD
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL DE TENER UNA “DECISION", AUN FICTICIA, PARA QUE LA PERSONA PUEDA
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debido a este motivo, la reforma de la Ley 38/1995 efectuada por la Ley 55/1999 de-
rogo el precepto arriba transcrito, pero sin declarar tampoco expresamente el sentido
estimatorio del silencio. Es decir, de un modo un tanto vergonzante, el legislador omi-
tid pronunciarse sobre el sentido del silencio.

En todo caso, este problema de la compatibilidad del silencio desestimatorio con el
deber legal de informar de los motivos de la denegacion o limitacion fue planteado
en dos ocasiones ante el Tribunal de Justicia, ambas resueltas de forma no exenta de
ambigledad. En el primer caso (sentencia de 26 de junio de 2003, Comision/Francia,
C233/00, Rec. p. 16625, apartado 111), el Tribunal de Justicia declard que la ficcion se-
gun la cual el silencio administrativo equivale a una resolucion denegatoria presunta
no puede en si misma considerarse incompatible con las exigencias de la Directiva
90/313/CEE por la mera razén de que una resolucion denegatoria presunta no con-
tiene por definicion ninguna motivacion. Pero, por otro lado, y de modo contradictorio
con la afirmacion anterior, el Tribunal de Justicia también senald que en el supuesto
de una denegacion presunta de una solicitud de informacion sobre medio ambiente,
la comunicaciéon de la motivacion de dicha denegacion debe producirse dentro de los
dos meses siguientes a la presentacion de la solicitud inicial, habida cuenta de que
dicha comunicacion debe, en tal caso, considerarse una «respuesta» en el sentido
del articulo 3, apartado 4, de la Directiva (sentencia Comision/Francia, antes citada,
apartado 118)°.

Por su parte, en el segundo caso (asunto C186/04, STJCE 21-4-2005), de forma abierta
el Consejo de Estado de Beélgica formulo, entre otras cuestiones prejudiciales, la si-
guiente: ;Prohiben los articulos 3, apartado 4, y 4 de la citada Directiva, que un “orde-
namiento juridico nacional en la materia” interprete el silencio de la autoridad ante la
que se ha presentado una solicitud de informacion mantenido durante los dos meses
a que se hace referencia en el articulo 3, apartado 4, de la Directiva como una decision
denegatoria presunta de la solicitud y que, por consiguiente, no esta motivada, pero
que puede ser objeto del recurso judicial o administrativo previsto en el articulo 47.
Ante esta cuestion el Tribunal recuerda la doctrina antes citada del asunto C233/00,
limitandose a afadir que: “Unicamente una interpretacion de esta indole del articulo 3,
apartado 4, de la Directiva 90/313 permite que mantenga su efecto util dicha disposi-
cién, cuya propia redaccion implica que la autoridad publica esta obligada a motivar
toda decision denegatoria de una solicitud de informacion”.

INTERPONER UN RECURSO DESPUES DEL VENCIMIENTO DEL PLAZO. EN OPINION DE LA COMISION, UNA FICCION JURIDI-
CA NO DEBE APROVECHARSE EN MODO ALGUNO PARA EXIMIR A LAS AUTORIDADES PUBLICAS Y A OTROS ORGANISMOS DE
SU OBLIGACION DE JUSTIFICAR UNA DENEGACION DENTRO DEL PLAZO ESPECIFICADO EN LA DIRECTIVA. INFORME DE LA

COMISION AL CONSEJO Y AL PARLAMENTO EUROPEO DE 29 DE JUNIO DE 2000, [COM(2000) 400 FINAL DE 29 DE JUNIO DE
2000, pr. SY 12].

9 DEBE RECORDARSE QUE EN ESTA SENTENCIA EL TRIBUNAL DE JUSTICIA ENTENDIO QUE DE LA DIRECTIVA 90/313 NO
PODIA DEDUCIRSE LA NECESIDAD DE QUE SEAN SIMULTANEAS LA RESOLUCION DENEGATORIA Y LA COMUNICACION DE SU
MOTIVACION —APARTADO 111-, DE TAL MODO QUE ERA POSIBLE UN SILENCIO NEGATIVO EN EL PLAZO DE UN MES (COMO
ORDENABA EL ORDENAMIENTO FRANCES) CON UNA POSTERIOR MOTIVACION DENTRO DEL PLAZO DE DOS MESES FIJADO
POR LA DIRECTIVA.
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De este modo, segun el Tribunal, si bien la Directiva 90/313 no se opone, a efectos
de la concesion de una tutela judicial efectiva de conformidad con el articulo 4 de la
citada Directiva, a la ficcion de una decision denegatoria presunta de una solicitud de
acceso a la informacion tras un silencio de dos meses, el articulo 3, apartado 4, de la
mencionada Directiva se opone a que tal decision no contenga una motivacion en el
momento de la expiracion del plazo de dos meses®.

Desde la perspectiva de nuestro ordenamiento, esta postura es contradictoria, pues
se admite el caracter desestimatorio del silencio con la condicion (de imposible cum-
plimiento) de que sea comunicada la motivacion de la denegacion, aunque sea en una
fecha ulterior pero dentro del plazo maximo fijado por la Directiva®

Por su parte, la Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de
enero de 2003, relativa al acceso del publico a la informacion medioambiental, que
sustituyo y derogd a la mencionada Directiva 90/313, no permite ya disociar la resolu-
cién de su motivacion, tal como sucedia con la Directiva 1990/313, lo cual impide ya
aceptar un silencio desestimatorio mas una posterior motivacion. De este modo, la so-
lucion dada por el TJCE en la jurisprudencia antes tratada no es aplicable en la vigente
Directiva (salvo que la normativa nacional impusiera un plazo de resolucion del proce-
dimiento menor)®. Pero, de otro lado, la Directiva 2003/4 -art. 6.1-, tal como establecia
la Directiva anterior, ordena a los Estados garantizar que toda persona que considere
que su solicitud de informacion ha sido ignorada puede acceder a un recurso, lo cual
hace pensar que la cuestion no esta en absoluto resuelta®.

10 LO QUE ANADE EL TRIBUNAL ES QUE “LA DECISION DENEGATORIA PRESUNTA CONSTITUYE CIERTAMENTE UNA «RES-
PUESTA» EN EL SENTIDO DE ESTA DISPOSICION PERO DEBE CONSIDERARSE ILEGAL" ~CONSIDERANDOS 35 Y 36-. PERO PARA
COMPLICAR MAS AUN EL TRATAMIENTO DE ESTE TEMA, EL TRIBUNAL ADMITE, COMO NO PODIA SER DE OTRA MANERA, QUE
EL SILENCIO DE LA AUTORIDAD PUBLICA DURANTE UN PLAZO DE DOS MESES EQUIVALE A UNA DECISION QUE PUEDE SER
OBJETO DE RECURSO DE CONFORMIDAD CON EL ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL ~CONSIDERANDOS 38 Y 39-. ASI, LA
ABOGADO GENERAL MANIFESTO QUE “EL MERO SILENCIO DE UNA AUTORIDAD DURANTE EL PLAZO DE DOS MESES NO PUE-
DE CONSTITUIR UNA FORMA DE ACTUACION COMPATIBLE CON LA DIRECTIVA PARA TRAMITAR UNA SOLICITUD DE ACCESO
A INFORMACION EN MATERIA MEDIOAMBIENTAL. ANTES BIEN, LA INTERPRETACION DEL SILENCIO DE UNA AUTORIDAD,
REALIZADA POR MINISTERIO DE LA LEY, COMO CONSTITUTIVO DE UNA DENEGACION DE LA SOLICITUD PRESENTADA ANTE
LA MISMA NO PUEDE SER MAS QUE UNA CONSTRUCCION AUXILIAR MEDIANTE LA CUAL DEBE PERMITIRSE AL CIUDADANO
OBTENER UNA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA FRENTE A LA INACTIVIDAD (CONTRARIA A DERECHO) DE LA AUTORIDAD EN SU
ACCION EXTERNA’.

11 ASI LO RECONOCIO INICIALMENTE LA ABOGADO GENERAL DEL ASUNTO C186/04: “A PRIMERA VISTA, LAS DECLARA-
CIONES CONTENIDAS EN LA SENTENCIA COMISION/FRANCIA PARECEN CONTRADICTORIAS: POR UN LADO DEBE ADMI-
TIRSE UNA DECISION DENEGATORIA PRESUNTA; POR OTRO, SIN EMBARGO, HA DE EXISTIR UNA OBLIGACION DE DAR UNA
RESPUESTA EXPRESA AL SOLICITANTE DENTRO DEL PLAZO DE DOS MESES, ES DECIR, DEBEN COMUNICARSELE LAS RAZONES
DE UNA EVENTUAL DENEGACION. AMBAS PROPOSICIONES NO PARECEN COHONESTARSE, PUES SI UNA AUTORIDAD ESTA
OBLIGADA A NOTIFICAR EXPRESAMENTE AL SOLICITANTE LAS RAZONES DE SU DECISION, NO QUEDA MARGEN ALGUNO PARA
LA EXISTENCIA DE DECISIONES DENEGATORIAS PRESUNTAS DEJANDO SIMPLEMENTE QUE EXPIRE UN PLAZO DE PROCEDI-
MIENTO". SE ANADIA QUE DEBE COMUNICARSE DE OFICIO AL CIUDADANO LA MOTIVACION DE LA DECISION DE DENEGA-
CION DE SU SOLICITUD, SI BIEN NO NECESARIAMENTE JUNTO CON LA VERDADERA RESOLUCION, PERO SI EN CUALQUIER
CASO DENTRO DEL PLAZO DE DOS MESES.

12 ASI, LA COMISION CONSIDERO ACLARADA LA SITUACION CON ESTE PRECEPTO —ART. 4.5- SEGUN EL CUAL LA NEGATIVA A
FACILITAR LA TOTALIDAD O PARTE DE LA INFORMACION PEDIDA SE NOTIFICARA AL SOLICITANTE EN LOS PLAZOS FIJADOS.
EN ESTE SENTIDO, RAMS RAMOS (2005, 720).

13 FERNANDEZ RAMOS (2009, 172 Y SS). AST DURANTE LA TRAMITACION DE LA DIRECTIVA ALGUNAS INSTITUCIONES PRO-
PUSIERON LA INTRODUCCION EXPRESA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO, PERO ESTA PROPUESTA FUE RECHAZADA
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Y en nuestro ordenamiento, tal como efectuara la Ley 55/1999, la vigente Ley 27/2006,
de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de par-
ticipacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente, de trans-
posicion de la Directiva 2003/4/CE, omite toda referencia al sentido del silencio, tal
vez para evitar problemas de conformidad con la Directiva a la vista de la confusa
jurisprudencia del Tribunal de Justicia antes examinada. De este modo, se mantiene la
misma situacion de incertidumbre que introdujo la Ley 55/1999: se omite intenciona-
damente la atribucion expresa del sentido desestimatorio del silencio -con objeto de
evitar cuestionamiento de conformidad frente a la Directiva-, pero tampoco se declara
de forma explicita el sentido estimatorio del silencio*.

Inicialmente, en esta situacion de falta de pronunciamiento de la norma que ordena el
procedimiento, y como sucedia con el acceso general a los archivos y registros admi-
nistrativos, debia entenderse aplicable la regla general del silencio estimatorio prevista
en la Ley de procedimiento administrativo comun (antes el articulo 43.1 Ley 30/1992 y
actual articulo 24.1 LPAC)®. Por su parte, aun cuando han sido relativamente frecuentes
los casos en los que los tribunales entienden que al silencio de la Administracion debe
atribuirse un sentido desestimatorio de la solicitud®, finamente la jurisprudencia mas
reciente ha admitido la aplicacion de la regla general del silencio estimatorio®.

No obstante, la cuestion esta nuevamente lejos de ser zanjada. Asi, los propios tribu-
nales han matizado el alcance de este silencio estimatorio: «el silencio administrativo
operia de una manera peculiar, con un alcance limitado. Admitiendo que pueda ha-
blarse en caso de falta de respuesta expresa de la Administracion de “silencio admi-
nistrativo”, el mismo ni puede amparar la obligacion de dar informacion de la que no
se dispone, pues se trataria de una obligacion de contenido imposible, ni la de dar
informacion restringida por las causas que el articulo 13 de la Ley 27/2006 establece,
en cuanto afecta a bienes juridicos, derechos e intereses legitimos de terceros que la
propia Ley trata de tutelar»*® Es decir, se trataria de trasladar a este ambito la conocida

TANTO POR LA COMISION, QUE CONSIDERO QUE “LA PROPUESTA YA ESTABLECE QUE LOS SOLICITANTES PUEDEN HACER USO
DE LOS MECANISMOS DE RECURSO PREVISTOS EN LOS CASOS DE FALTA DE RESPUESTA DENTRO DEL PLAZO” [PROPUESTA
MODIFICADA DE 6 DE JUNIO DE 2001. COM(2001) 303 FINAL, P. 11], COMO POR EL CONSEJO, EL CUAL ENTENDIO QUE EL
SILENCIO DEBE DAR LUGAR A LOS RECURSOS PREVISTOS (POSICION COMUN DEL CONSEJO DE 28 DE ENERO DE 2002. DOCE
113 E DE 14-5-2002, P. 14).

14 EN EL INFORME DE LA OFICINA EUROPEA DE MEDIO AMBIENTE (‘EN QUE MEDIDA HA APLICADO LA UE EL CONVENIO
AARHUS?", INFORME PREPARADO POR RALPH HALLO, 2 DE OCTUBRE DE 2007, P. 22), SE SENALABA LA INCERTIDUMBRE EXIS-
TENTE.

15 ASI LO ENTIENDEN RAZQUIN Y A. RUIZ DE APODACA (2007, 218); LOZANO (2007, 192).

16 STSJ DE LA COMUNIDAD DE MADRID 1559/2006 DE 26 SEPTIEMBRE, JURN2007\167229. EN ESTE CASO, LAS SOLICITUDES
DE INFORMACION ERAN DE JUNIO DE 2002, ES DECIR, CUANDO YA ESTABA EN VIGOR DESDE HACIA ANOS LA LEY 55/1999.
[IGUALMENTE SUCEDE EN EL CASO DE LA STS] DEL PAIS VASCO NUM. 512/2003, DE 16 DE JUNIO.

17 STS DE 16 DE ENERO DE 2015, SALA 3*, SECCION 5*, RECURSO DE CASACION 691/2013. ADEMAS, LA SENTENCIA AVALA EL
USO EN ESTOS CASOS DE SILENCIO ESTIMATORIO QUE NO PUEDE SER EJECUTADO POR EL SOLICITANTE DE LA MODALIDAD
DE RECURSO PREVISTA EN EL ARTICULO 29.2 LJCA

18 STS] CANARIAS (LAS PALMAS) NUM. 175/2012, DE 23 NOVIEMBRE (RECURSO 225/2011), SEGUIDA POR LA STS] MADRID
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regla vigente en el ambito del urbanismo de prohibicion de la adquisicion de derechos
o facultades contrarias al ordenamiento juridico, pero sin el apoyo legal que esta regla
tiene en el Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana (art. 11.3 del RDL
7/2015).

4. LA OPCION DE LA LTAIBG POR EL SILENCIO DESESTIMATORIO

Como es sabido, la LTAIBG -art. 20.4- establece que transcurrido «el plazo maximo
para resolver sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa se entendera que
la solicitud ha sido desestimadax». De este modo, la LTAIBG opta por establecer expre-
samente el silencio administrativo con efectos desestimatorios, lo cual fue motivo de
critica durante el proceso de elaboracion de la Ley por distintas organizaciones civicas
y algunas instituciones®.

Lo cierto es que el silencio estimatorio en este tipo de procedimientos es, aparente-
mente, muy plausible para el solicitante, pero no esta exento de inconvenientes tanto
desde la perspectiva de los intereses publicos y privados protegidos por el ordena-
miento, como incluso desde la perspectiva del propio solicitante®°. Respecto a los bie-
nes juridicos protegidos por la ley, el propio Consejo de Estado, en su dictamen al pro-
yecto de ley, considerd que la solucion adoptada resulta logica y adecuada a Derecho:

«Debe tenerse en cuenta, ante todo, el especial objeto sobre el que se proyecta
el derecho de acceso que regula el anteproyecto, que no es otro que la informa-
cion publica tal y como se define en el articulo 9. Esta informacion puede versar
sobre una multiplicidad de actividades publicas y puede incluir en muchos casos
datos relativos a materias o a terceros dignos de una especial proteccion. Desde
esta perspectiva, es evidente que el derecho reconocido en el articulo 105.b) de
la Constitucion y regulado mas extensamente en la Ley proyectada puede po-

(SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SECCION 6*) NUM. 365/2016, DE 16 JUNIO, RECURSO 134/2015. A ESTAS
CAUSAS, LA STS 11 DE JULIO DE 2014 (N° DE RECURSO: 1296/2012) ANADE QUE NO CABE ENTENDER ESTIMADA LA PETICION
DE ENTREGA DE DOCUMENTACION POR SILENCIO POSITIVO, CUANDO EL ORGANO AL QUE SE DIRIGE LA PETICION, SI BIEN
TIENE LA INFORMACION EN SU PODER, NO ES EL ORGANO COMPETENTE PARA SU RESOLUCION (EN EL CASO SE TRATABA DE
UN INFORME DE LA COMISION EUROPEA, DE MODO QUE ERA DE APLICACION EL ART. S DEL REGLAMENTO 1049/2001).

19 POR EJEMPLO, LA PLATAFORMA GOVERN OBERT, O LA RED DE ABOGADOS PARA LA DEFENSA AMBIENTAL (RADA), LA
ASOCIACION ARCHIVEROS ESPANOLES EN LA FUNCION PUBLICA, LA ASOCIACION DE ARCHIVEROS DE CASTILLA Y LEON
(ACAL) Y LA ASOCIACION DE ARCHIVEROS Y GESTORES DE DOCUMENTOS VALENCIANOS TODAS ELLAS EN RELACION CON
EL ANTEPROYECTO. INCLUSO EL SINDIC GREUGES DE CATALUNA, «EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLI-

CA, INFORME EXTRAORDINARIO», 2012, P. 29, SE HABIA PRONUNCIADO POR EL SENTIDO ESTIMATORIO DEL SILENCIO, SIN
NECESIDAD DE SOLICITUD CONFIRMATORIA. IGUALMENTE, LA OFICINA ANTIFRAUDE DE CATALUNA, DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA Y TRANSPARENCIA, COLECCION ESTUDIOS INTEGRICAT, NUM. 4, ABRIL 2013, P. 147, ARGUMEN-
TO QUE EL SENTIDO POSITIVO DEL SILENCIO CONTRIBUIRIA SIGNIFICATIVAMENTE A LA CONSECUCION DEL PRINCIPIO DE
MAXIMA ACCESIBILIDAD QUE INSPIRA EL DERECHO DE ACCESO.

20 VID., EN ESTE SENTIDO, GUICHOT (2014C, 72), CONSIDERA LAS CRITICAS ABSOLUTAMENTE INJUSTIFICADAS; RAMS RAMOS
(2015, 659); Y DE LA MISMA AUTORA, RAMS RAMOS (2016, 42). DE OTRA OPINION, APARENTEMENTE, FERNANDEZ SALMERON
(2014, 316). INCLUSO, BALLESTEROS MOFFA (2014B), QUIEN REALIZA UNA CRITICA SIN PALIATIVOS A LA PRACTICA DEL
SILENCIO DESESTIMATORIO («GESTADO COMO GARANTIA PERO TORNADO EN PREBENDA, Y QUE PERMITE A LA ADMINISTRA-
CION SEGUIR PARAPETANDO SU INDOLENCIA», P. 105), RECONOCE QUE, CON TODO, LA EXCEPCION A ESTE SILENCIO EN LA
LTAIBG NO ES TAN DESFAVORABLE COMO PARA EL SUPUESTO DE LAS AUTORIZACIONES URBANISTICAS, DONDE LA ACCION
RECAE DEL LADO DEL INTERESADO (P. 106).
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tencialmente entrar en conflicto con otros derechos e intereses (el derecho a la
intimidad, el derecho al honor o el derecho a la proteccion de datos de caracter
personal, asi como el secreto profesional, la propiedad intelectual o la protec-
cion del medio ambiente, entre otros) que, en determinados supuestos, hayan
de prevalecer sobre aquel. Siendo ello asi, no cabe admitir la posibilidad de que,
como consecuencia de la falta de resolucion expresa en plazo de una solici-
tud de acceso, esos derechos puedan resultar vulnerados. La sola necesidad de
protegerlos frente a la posibilidad de que puedan verse afectados o vulnerados
como consecuencia de la estimacion presunta de las solicitudes de acceso a
la informacion publica justifica per se la regla del silencio negativo contenida en
el precepto examinado, por cuanto “la proteccion de los derechos” se configu-
ra en el articulo 3 de la Ley 17/2009, de 23 noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su gjercicio, como una razéon imperiosa de interés
general, categoria en la que también se incluyen el orden publico, la seguridad
publica, la lucha contra el fraude o la proteccion del medio ambiente, entre otros
ejemplos que igualmente permitirian sustentar en este caso la regla del silencio
negativo»?,

La aplicacion del silencio estimatorio, dada su naturaleza de verdadero acto admi-
nistrativo declarativo de derechos determinaria que la Administracion se encontraria
inhabilitada para dictar una resolucion expresa tardia de caracter desestimatorio, de-
biendo acudir al mecanismo de la revision de oficio, hoy en dia solo permitido en el
caso de actos nulos de pleno derecho -art. 106.1 LPAC-, lo cual podra darse en aque-
llos supuestos en los que la gjecucion de la resolucion estimatoria de la peticion de
informacion obtenida por silencio vulnerase el derecho fundamental a la proteccion de
datos -art. 47.1.a) LPAC-, pero es evidente el riesgo para los bienes juridicos tutelados
por la Ley=,

Mas aun, en el caso de que pudieran verse afectados datos especialmente protegidos,
es evidente que una ley estatal que permitiera la obtencion de la informacion por mero

21 EN ESTE SENTIDO, EL REPRESENTANTE DEL GRUPO PARLAMENTARIO POPULAR EN LA COMISION CONSTITUCIONAL SENA-
LO: «SI EL SILENCIO FUESE POSITIVO, UNA VEZ QUE LA ADMINISTRACION NO HA ACTUADO IMPLICARIA QUE A LA ADMINIS-
TRACION SOLO LE CABRIA LA OPCION DE DAR LA INFORMACION. Y SI LA ADMINISTRACION, OCURRIDO EL SILENCIO, NO
DA LA INFORMACION Y EL CIUDADANO ACUDE A LOS TRIBUNALES DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, LOS TRIBUNA-
LES YA NO PUEDEN ENTRAR SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO, LO UNICO QUE PUEDEN DECIDIR ES QUE LA ADMINISTRACION
ENTREGUE LA INFORMACION. POR LO TANTO, NOS PODRIAMOS ENCONTRAR CON SUPUESTOS EN QUE LOS TRIBUNALES, SIN
ENTRAR EN EL FONDO DEL ASUNTO, ESTARIAN OBLIGANDO A LA ADMINISTRACION A ENTREGAR HISTORIALES CLINICOS,
TEMAS QUE AFECTAN A LA SEGURIDAD NACIONAL, A LA DEFENSA O A LA PERSECUCION DE LOS DELITOS, POR PONERLES LOS
EJEMPLOS TIPICOS». DSCD, X LEGISLATURA, 2013, NUM. 290, P. 27. RIESGO TAMBIEN APUNTADO POR RAMS RAMOS (2005,
724).

22 COMO SENALA EL SUPREMO, LO QUE «NO RESULTA POSIBLE ES DESVIRTUAR LA REGULACION DEL SILENCIO POSITIVO,
PARA EVITAR QUE LOS ACTOS OBTENIDOS EN SU VIRTUD TENGAN LOS MISMOS EFECTOS QUE LOS OBTENIDOS DE FORMA
EXPRESA. LA ADMINISTRACION, CUYA INACTIVIDAD HA PROVOCADO LA RESPUESTA ESTIMATORIA PRESUNTA, CARECE YA

DE LA POSIBILIDAD DE IGNORARLOS (NI DE CONTRADECIRLOS POR ACTOS ULTERIORES DESESTIMATORIOS DE LAS SOLICI-
TUDES ESTIMADAS) SI NO ES A TRAVES DE LOS MEDIOS DE REVISION QUE AQUELLA LEY ESTABLECE» (STS 9-12-2010, REC.
1927/2008). MAS RECIENTEMENTE, EL SUPREMO HA DECLARADO QUE LA INTERPRETACION CONTRARIA, ES DECIR, LA CONSIS-
TENTE EN QUE EL ACTO ADQUIRIDO POR SILENCIO POSITIVO PUEDE SER DIRECTAMENTE DESPLAZADO POR UN ACTO EXPRE-
SO POSTERIOR EN LOS CASOS DEL ART. 47.1.F) LPAC, SERIA NO SOLO CONTRARIA A LA NATURALEZA DEL SILENCIO POSITIVO
PLASMADA EN LA MISMA LEY SINO TAMBIEN A LOS PRINCIPIOS DE SEGURIDAD JURIDICA Y CONFIANZA LEGITIMA QUE LA
PROPIA LEY TAMBIEN RECOGE (STS 27-1-2016, RJ 2016/429).
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silencio administrativo seria inconstitucional, por invasidon de materia reservada a ley
organica, en este caso la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal, pues ésta unicamente permite la comunicacion de tales
informaciones previo consentimiento expreso del afectado, sin que la Administracion
se encuentre habilitada para suplir la ausencia de tal conformidad ni siquiera mediante
una actuacion expresa y, menos aun, presunta. De este modo, ni siquiera la propia Ley
basica estatal podria establecer un silencio estimatorio incondicionado.

Pero aun cuando no se trate de datos especialmente protegidos, debe tenerse pre-
sente que en el acceso por terceros al resto de los datos personales, la audiencia a los
afectados presenta una relevancia capital, pues en rigor, esta audiencia es la garantia
que sustituye al consentimiento del titular ordenado con caracter general en la LOPD
-art. 11-, en el caso de acceso a informacion publica de acuerdo con la LTBG. Tal es la
relevancia de esta garantia que cabe la nulidad de pleno derecho de una resolucion
estimatoria en caso de omision de este tramite esencial. Por todo ello, no le falta razon
a Cubero Marcos cuando senala lo siguiente: «Si el silencio es positivo y, ademas, la
autoridad publica no esta obligada a dictar resolucion expresa que estime la resolu-
cion, estas personas, que se oponen a la difusion o entrega de la informacion solicita-
da, pueden ignorar que se estan vulnerando sus derechos y, en consecuencia, se les
impediria recurrir la decision tanto en la via administrativa como en la jurisdiccional»=.
De otro lado, desde la perspectiva del propio solicitante, como ya advertia la exposi-
cién de motivos de la Ley 38/1995, es obvio que una vez producido el silencio estima-
torio el solicitante seguira sin disponer de la informacion solicitada, pues para ello pre-
cisa de la intermediacion de la Administracion en cuyo poder se encuentra. Por ello,
para ejecutar este acto (presunto), al interesado no le queda otra opcion que acudir
al recurso contencioso-administrativo, conforme al art. 29.2 LJCA, por incumplimiento
de una obligacion declarada por un acto administrativo (en este caso presunto). Ahora
bien, la Ley obliga al interesado a esperar a que el acto presunto gane firmeza, lo que
supone el transcurso de un plazo de dos meses para interposicion de recurso conten-
Cioso por parte de un tercero, y despues solicitar a la Administracion la ejecucion del

acto y un mes mas de espera antes de poder acudir a la via contenciosa®.

23 CUBERO MARCOS (2017, 14). EL AUTOR ANADE: «SE HA APUNTADO LA POSIBILIDAD DE RECURRIR POR LA VIA DE HECHO,
PERO PARA ELLO DEBERIAN TENER CONOCIMIENTO DE QUE DATOS SE HAN FACILITADO. POR OTRO LADO, LA FALTA DE
NOTIFICACION DE LA RESOLUCION O LA IMPOSIBILIDAD DE PARTICIPAR EN EL PROCEDIMIENTO CONTRIBUYEN A PRO-
DUCIRLES LA INDEFENSION E, INCLUSO, A PERMITIR QUE AGOTEN TODAS LAS VIAS JURISDICCIONALES HASTA ALCANZAR

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, LO QUE PODRIA HABERSE EVITADO SI SE LES HUBIERA OTORGADO AUDIENCIA EN UN
MOMENTO ANTERIOR».

24 ASI, CAMPORA (1994, 238), SUGIRIO QUE DEBERIAN CONSIDERARSE DESESTIMATORIOS LOS ACTOS QUE, AUN SIENDO RE-
GLADOS, TRAS SU DECLARACION EXIGIERAN UNA ACTUACION POSTERIOR, “POR CUANTO AUNQUE SE OBTUVIESE UN ACTO
ESTIMATORIO EL MISMO SERIA PENA DE AMOR PERDIDA, PUES DE POCO SERVIRIA LA DECLARACION SI CON POSTERIORI-
DAD NO SE OBTIENE LA EJECUCION DEL ACTO, EJECUCION QUE SOLO PUEDE OBTENERSE TRAS UNA IMPOSICION JUDICIAL'.
COMO SENALARA MORILLO-VELARDE PEREZ (1993, 169) EL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO PUEDE SER OPERATIVO
ANTE LA PASIVIDAD DE LA ADMINISTRACION EN EL EJERCICIO DE POTESTADES DE POLICIA Y CONTROL, EXPRESADAS EN AC-
TOS COMO AUTORIZACIONES, APROBACIONES O LICENCIAS, DONDE, EN SU CASO, LA INHIBICION ADMINISTRATIVA PUEDE
SATISFACER LA PRETENSION DEL PARTICULAR.

25 ART. 29.2 LJCA: «<CUANDO LA ADMINISTRACION NO EJECUTE SUS ACTOS FIRMES PODRAN LOS AFECTADOS SOLICITAR SU
EJECUCION, Y SI ESTA NO SE PRODUCE EN EL PLAZO DE UN MES DESDE TAL PETICION, PODRAN LOS SOLICITANTES FORMU-
LAR RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO». LA OTRA POSIBILIDAD ES UTILIZAR LA VIA DEL APARTADO 1° DEL MISMO
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Por el contrario, el sistema de silencio desestimatorio deja expedita la via contencio-
so-administrativa, sin perjuicio de la posibilidad, si asi lo desea el solicitante, de formu-
lar la reclamacion ante el organo independiente prevista en la LTBG -art. 20.5y 24.1-.
Ademas, para colmo, el indicado recurso contencioso por inactividad esta sujeto al
plazo de dos meses desde el vencimiento del plazo para resolver la reclamacion -art.
46.2 LICA-, mientras que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC 188/2003,
220/2003, 14/20006, 175/2006, 321/2006, 27/2007, 32/2007, 40/2007, 106/2008,
117/2008) viene declarando la falta de preclusion de los plazos de interposicion del re-
curso (administrativo y contencioso) en caso de silencio administrativo desestimatorio,
doctrina finalmente reflejada en la LPAC -arts. 122.1y 124.1-, y extendida por el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno al ambito de la reclamacion en materia de acceso®.

Incluso la consecuencia antes senalada del silencio estimatorio de prohibir una poste-
rior resolucion desestimatoria, y que aparentemente es beneficiosa para el solicitante,
en estos casos en los que el acto presunto no es susceptible de ser ejecutado por
el interesado es en el fondo perjudicial, pues proscribe, por ejemplo, una resolucion
tardia parcialmente estimatoria de la solicitud, la cual es perfectamente posible en el
caso de silencio desestimatorio —-art. 43.4.b) LRJPAC-.

Podra senalarse que en caso de silencio estimatorio el drgano judicial debe limitarse a
constatar la produccion efectiva del acto y su firmeza, y en tal caso, a ordenar su eje-
cucion, sin poder entrar en el fondo acerca de la existencia o no de algun limite legal al
acceso a la informacion. Sin embargo, esto no es nada claro a partir de la formulacion
por la Administracion de la contestacion de la demanda®.

Asi, en relacion con el acceso a la informacion ambiental, ya se apuntd mas arriba que
los tribunales han declarado que el silencio estimatorio «ni puede amparar la obliga-
cion de dar informacion de la que no se dispone, pues se trataria de una obligacion de
contenido imposible, ni la de dar informacion restringida por las causas que el articulo

ARTICULO 29: «<CUANDO LA ADMINISTRACION, EN VIRTUD DE (...) UN ACTO (EN ESTE CASO, PRESUNTO) (...), ESTE OBLIGA-
DA A REALIZAR UNA PRESTACION CONCRETA EN FAVOR DE UNA O VARIAS PERSONAS DETERMINADAS, QUIENES TUVIERAN
DERECHO A ELLA PUEDEN RECLAMAR DE LA ADMINISTRACION EL CUMPLIMIENTO DE DICHA OBLIGACION». PERO ESTA VIA
EXIGE RECLAMAR A LA ADMINISTRACION EL CUMPLIMIENTO DE LO SOLICITADO, LA CUAL DISPONE DE ITRES MESES! PARA
RESOLVER. Asi, CASADO CASADO (2014, 833).

26 DE ACUERDO CON LA LPAC -ART. 112.2-, LA LEY QUE SUSTITUYA AL RECURSO ORDINARIO DEBERA RESPETAR LOS PRINCI-
PIOS, GARANTIAS «Y PLAZOS» QUE LA LPAC RECONOCE A LAS PERSONAS E INTERESADOS EN TODO PROCEDIMIENTO. CRITE-
RIO INTERPRETATIVO DE 17 DE FEBRERO DE 2016 (C1/2016), RECLAMACION ANTE EL CONSEJO DE TRANSPARENCIA Y BUEN
GOBIERNO FRENTE A LA DESESTIMACION DE UNA SOLICITUD DE ACCESO A LA INFORMACION POR SILENCIO. IGUALMENTE,
CTBG, R/0114/2016, 23 DE JUNIO DE 2016. ADEMAS, LA LEY 4/2016 CASTILLA- LA MANCHA —ART. 64.2- OMITE YA EL PLAZO
EN CASO DE SILENCIO.

27 GUICHOT (2016, 5). COMO SENALA CON RAZON CUBERO MARCOS (2017, 15), EL JUEZ O TRIBUNAL COMPETENTE NO
PUEDE EXIMIRSE DE SU OBLIGACION DE COMPROBAR SI EFECTIVAMENTE LA MISMA PUEDE SER OBJETO DE ACCESO O NO
Y EXAMINAR SI PUEDEN SER APLICADAS LAS EXCEPCIONES PREVIAS EN LA LEY, MAS ALLA DE QUE EL ACTO SEA O NO FIRME,
PUESTO QUE TAMBIEN DEBERIA TOMAR EN CONSIDERACION LAS ALEGACIONES PRESENTADAS POR LA ADMINISTRACION
O POR UNA ENTIDAD PRIVADA SUJETA A LA OBLIGACION DE ENTREGAR INFORMACION. LA RESOLUCION JUDICIAL HA DE
SER CONGRUENTE CON LAS ALEGACIONES PRESENTADAS Y ENJUICIAR LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES, PUESTO QUE, AL
APLICAR LA LEY, TAMBIEN DEBE RESPETAR LAS EXCEPCIONES QUE SE PREVEN EN ELLA.
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13 de la Ley 27/2006 establece, en cuanto afecta a bienes juridicos, derechos e intereses
legitimos de terceros que la propia Ley trata de tutelar»?®. Incluso el propio Tribunal Su-
premo ha senalado que no cabe entender estimada la peticion de entrega de docu-
mentacion por silencio positivo, cuando el organo al que se dirige la peticion, si bien
tiene la informacion en su poder, no es el rgano competente para su resolucion, todo
lo cual supone una revision de fondo del asunto®.

Por todo ello, en nuestra opinion, es preferible ordenar un silencio desestimatorio que
permite reiterar la peticion sin incurrir en acto confirmatorio -art. 28 LJCA-, puesto que
en puridad no existe acto denegatorio alguno y, de hecho, sobre la Administracion
sigue pesando el deber legal de resolver, y asi ha sido declarado por la jurisprudencia
(STS 19-7-2006, Ref. lustel: §254957), asi como acudir a la via de recurso sin sujecion a
plazo®.

En tal sentido, la LTAIBG presenta una incorreccion en este punto3. En concreto, la
LTAIBG establece que «Transcurrido el plazo maximo para resolver sin que se haya
dictado y notificado resolucion expresa se entendera que la solicitud ha sido desesti-
mada». Esta imposicion del silencio desestimatorio no se compadece con el régimen
general de esta institucion establecido en la LPAC -art. 24.3-. En nuestra opinion, ha-
bria sido mas respetuoso establecer que el interesado «podra» entender desestimada
la solicitud®.

En concreto, el interesado podra elegir entre varias opciones:

+ esperar a que la Administracion o entidad dicte una resolucion expresa tardia, que
podra ser tanto estimatoria como desestimatoria de la solicitud;

-+ reiterar su solicitud o pretension, abriendo un nuevo plazo de resolucion (pues en
caso de silencio desestimatorio no existe acto alguno que permita calificar la soli-
citud de reiterativa) o

+ dar por desestimada su pretension -activando el silencio desestimatorio- median-
te la interposicion del recurso procedente sin sujecion a plazo.

28 STS) CANARIAS (LAS PALMAS) NUM. 175/2012, DE 23 NOVIEMBRE (RECURSO 225/2011), SEGUIDA POR LA STS] MADRID
(SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SECCION 6*) NUM. 365/2016, DE 16 JUNIO, RECURSO 134/2015.

29 STS 11 DE JULIO DE 2014 (N° DE RECURSO: 1296/2012). EN EL CASO SE TRATABA DE UN INFORME DE LA COMISION EU-
ROPEA, DE MODO QUE ERA DE APLICACION EL ART. 5 DEL REGLAMENTO 1049/2001).

30 VID., EN GENERAL, AROZ SANTISTEBAN (2015).

31 DEBE SENALARSE QUE LA LEY 39/2015, A DIFERENCIA DE LA LEY 30/1992 TRAS LA MODIFICACION EFECTUADA POR LA LEY
25/2009, UNICAMENTE EXIGE LA CONCURRENCIA DE RAZONES IMPERIOSAS DE INTERES GENERAL CUANDO EL PROCEDI-
MIENTO TENGO POR OBJETO EL ACCESO A ACTIVIDADES O A SU EJERCICIO —ART. 24.1-, LO CUAL, A PESAR DE SU INDETERMI-
NACION, NO PARECE QUE SEA EL CASO DEL PROCEDIMIENTO DE EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCESO, QUE REQUIERE DE LA
INTERMEDIACION DE LA ADMINISTRACION PARA SU SATISFACCION.

32 FERNANDEZ RAMOS Y PEREZ MONGUIO (2014, 340). ASI, I. MARTIN DELGADO (2016, 413).

33 FERNANDEZ RAMOS Y PEREZ MONGUIO (2017, 306).
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5. EL SILENCIO ESTIMATORIO “CONDICIONADO” EN LA LEGISLACION AUTONOMICA

Dejando de lado las leyes autondmicas que se limitan a reproducir innecesariamente
la regla de la ley basica del silencio desestimatorio34, la principal cuestion que se sus-
cita en este punto es si las Comunidades Autonomas pueden optar (siempre eviden-
temente dentro del ambito subjetivo de aplicacion de las normas autonomicas) por
establecer un silencio estimatorio®. En principio, desde una perspectiva formal, si se
considera el silencio como una mera determinacion procedimental, podria entenderse
que no habria inconveniente en admitir esta posibilidad, al tratarse de una determi-
nacion procedimental, no sustantiva, y desde la suposicion segun la cual —aparente-
mente- el silencio estimatorio es mas ventajoso que el desestimatorio para el solici-
tante. Del mismo modo en que se admite la reduccion del plazo del procedimiento, se
trataria asi de una «mejora» de la ordenacion procedimental, que entraria dentro del
ambito competencia propio de las Comunidades Autonomass*.

Sin embargo, de entrada, el silencio desestimatorio presenta también una dimension
garantista de los intereses publicos (como es bien conocido, por ejemplo, en materia
ambiental) y de los intereses legitimos de terceros (p. €], titulares de datos persona-
les concernidos). Desde esta perspectiva, la determinacion de la LTAIBG puede verse
también como una garantia basica en orden a la proteccion de los derechos y bienes
juridicos que limitan el derecho de acceso -arts. 14 y 15-. Mas aun, una ley autondmica
que estableciera un silencio estimatorio incondicionado podria permitir el acceso a
datos personales especialmente protegidos de un tercero, con el unico fundamento
del incumplimiento de la Administracion de su deber legal de resolver expresamente
en plazo, lo cual quebrantaria sin duda —-como se ha senalado antes- la Ley Organica
de Proteccion de Datos Personales, que exige el consentimiento expreso del afectado.
Tal vez debido a estas limitaciones a la aplicacion del silencio estimatorio, las leyes au-
tondmicas que han optado de un modo voluntarista por aplicar a este procedimiento
esta técnica no lo han hecho de forma incondicionada. Asi, se dice que el interesado
podra entender estimada la solicitud «salvo con relacion a la informacion cuya de-
negacion, total o parcial, viniera expresamente impuesta en una norma con rango de
ley»%7.

34 LEY 12/2014 CANARIAS -ART. 46.3-; LEY 1/2016 GALICIA —ART. 27.5-.
35 GUICHOT (2014A, 50), SE MANIFIESTA CONTRARIO A ESTA POSIBILIDAD.

36 CONTRARIO A ESTE CRITERIO M. FERNANDEZ SALMERON, 2014, P. 291, CONSIDERA QUE LA DETERMINACION SOBRE EL
SILENCIO DESESTIMATORIO DE LA LTAIBG CONSTITUYE PARTE DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO «COMUND.

37 LEY FORAL 11/2012 —-ART. 30.2-, LEY 8/2015 ARAGON —ART. 31.2-, LEY 2/2015 C. VALENCIANA —ART. 17.3-. ESTA ULTIMA
ANADE: «<EL ORGANO COMPETENTE QUEDARA OBLIGADO A PROPORCIONAR LA INFORMACION SOLICITADA, EXCEPTO AQUE-
LLA QUE PUDIERA ENTRAR EN CONFLICTO EVIDENTE CON OTROS DERECHOS PROTEGIDOS, O AQUELLA CUYA DENEGACION
TOTAL O PARCIAL, VINIERA EXPRESAMENTE IMPUESTA EN UNA LEY. EN TALES CASOS LA INFORMACION SERA DISOCIADA,
DANDO CUENTA MOTIVADAMENTE DE ESTA CIRCUNSTANCIA». DE MODO DIVERSO, LA LEY 19/2014 CATALUNA —ART. 35.1-
DECLARA QUE SI LA ADMINISTRACION NO RESUELVE Y NOTIFICA DENTRO DEL PLAZO ESTABLECIDO, LA SOLICITUD «SE EN-
TIENDE ESTIMADA, SALVO QUE UNA NORMA CON RANGO DE LEY ESTABLEZCA EXPRESAMENTE UN EFECTO DESESTIMATORIO,
TOTAL O PARCIAL, CON RELACION A UNA DETERMINADA INFORMACION».
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De entrada, cabe recordar que todos los limites del derecho de acceso deben estar
precisamente cubiertos por una norma con rango de ley, entre ellos y muy principal-
mente los contemplados en los articulos 14, 15 y 18 LTAIBG, tal como ha entendido ya
algun organo autonomico de garantia3®. Pero es cierto que, en general, los limites del
derecho de acceso no se «<imponen» en todo caso, sino que exigen una ponderacion
de intereses, salvo en relacion con determinados limites (como las materias clasifica-
das o los datos personales especialmente protegidos). ;Significa esto que el silencio
estimatorio sélo es exceptuado en relacion con determinados limites pero no respecto
a otros? Evidentemente, admitir esta distincion comportaria un enorme grado de in-
certidumbre.

En cualquier caso, dado que -como nos consta- el silencio no satisface la pretension
del solicitante, éste se ve abocado a dirigirse de nuevo a la Administracién o sujeto
obligado al que solicito la informacion para requerirle la informacion, haciendo ahora
valer el «acto presunto estimatorio presuntamente producido» (valga la redundancia).
Pero como quiera que este silencio estimatorio no se produce de forma incondiciona-
da, sino que es exceptuado en «aquellos supuestos impuestos por las leyes», una vez
producido el silencio, el solicitante no tiene modo de saber a ciencia cierta que silencio
se ha generado, estimatorio o desestimatorio.

De este modo, al solicitante no le queda otra opcidn que dirigirse a la Administracion
en demanda ejecucion del «silencio estimatorio presuntamente producido». Asi, este
sistema de silencio estimatorio condicionado viene a conceder, de modo implicito, a
la Administracion la facultad para apreciar (;en qué plazo?)# si la informacion a la que
en principio tenia derecho el solicitante entra en conflicto con algunos de los limites
legales, lo cual supone cabalmente abrir la posibilidad a una resolucion expresa dene-
gatoria y tardia [de muy dudosa conformidad con la LPAC -art. 24.3.0)-14. Ademas, es
también perfectamente posible que el sujeto obligado tampoco resuelva la solicitud
de ejecucion del silencio presuntamente estimatorio (;qué silencio hay que entender
producido en este caso?). Ciertamente, tanto la resolucion expresa denegatoria como
el segundo silencio (;?) se podran recurrir, pero cabe ya preguntarse si no es mas ex-
pedito (pues no requiere una nueva solicitud) y ofrece mayor seguridad juridica (bien
de relevancia constitucional) el sistema de silencio desestimatorio de la LTAIBG#.

38 CONSEJO DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y BUEN GOBIERNO DE C. VALENCIANA, RESOLU-
CION N° 14, DE 6 DE OCTUBRE DE 2016. ASI, GUICHOT (2014B, 38), SE PREGUNTA: «.SON LOS LIMITES DEL ART. 14 Y 15 UNA
DE ESAS EXCEPCIONES? PERO SI LO SON, (COMO VA A ENTENDERSE QUE CONCURREN SIN UNA RESOLUCION EXPRESA TRAS
EXAMEN DEL FONDO DEL ASUNTO?».

39 ESTA INSEGURIDAD JURIDICA HA SIDO TAMBIEN PUESTA DE MANIFIESTO POR RAMS RAMOS (2016, 6). EN EL MISMO
SENTIDO, MESEGUER YEBRA (2014A, 357), ENTIENDE QUE ESTE CRITERIO ANADE UN NOTABLE GRADO DE INSEGURIDAD
JURIDICA QUE PUEDE HACER MALOGRAR ESA PRIMERA INTENCION BENEVOLA.

40 EL CONSEJO DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y BUEN GOBIERNO DE C. VALENCIANA, RESOLU-
CION N° 14, DE 6 DE OCTUBRE DE 2016, ENTIENDE RAZONABLE APLICAR A ESTA SOLICITUD PARA HACER VALER EL SILENCIO
POSITIVO EL PLAZO DE UN MES ESTABLECIDO EN LA LTAIBG.

41 ASI, GUICHOT (2016, 6).

42 FERNANDEZ RAMOS Y PEREZ MONGUIO (2017, 308).

Pv[ql El silencio administrativo en el ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica: 59
E‘anspare entre el abuso de la administracién y el voluntarismo del legislador



Revista Espafiola de la Transparencia. N° 4. Primer Semestre 2017

Tanto es asi que algun érgano de garantia ha declarado que, para no dejar en peor
condicion a los solicitantes en aplicacion de este silencio estimatorio que en aplica-
cion del silencio desestimatorio de la LTAIBG (i), una vez transcurrido el plazo para
resolver la solicitud por parte del sujeto obligado, el solicitante también podra formular
la reclamacioén directamente ante el 6rgano de garantia o acudir al orden jurisdiccional.
De este modo, se admite el recurso por parte del solicitante frente a una estimacion
presunta®. Y se entiende, ademas, de nuevo para no dejar en peor condicion que en
aplicacion de la Ley basica, que la presentacion de esta reclamacion no esta sujeta a
plazo*.

Por su parte, la Ley 19/2014 Cataluna, tras establecer una regla similar anade que no se
puede adquirir por silencio administrativo el derecho de acceso si concurre alguno de
los limites establecidos por esta u otras leyes para tener acceso a la informacion pu-
blica-art. 35.2-. Por tanto, ahora ya sin ningun lugar a dudas sobre la clase de limites, si
concurre en la informacion solicitada alguno de los limites legales, el sentido del silen-
cio administrativo sera negativo, y no positivo. En consecuencia, mas que un régimen
general de silencio administrativo positivo a las solicitudes de informacion publica, se
trata en realidad de un regimen combinado de silencio administrativo desestimatorio
(si concurren leyes o limites legales que asi lo comporten) y estimatorio (en el resto de
casos). Lo cierto es que se trata del mismo criterio seguido tradicionalmente —-como es
notorio- en el ambito de las licencias urbanisticas, en el cual se establece que no pue-
den ser adquiridas por silencio facultades contrarias al ordenamiento, lo cual supone
alterar el réegimen general del silencio estimatorio establecido en la LPAC*,

El problema es que no es nada facil determinar hasta qué punto los multiples y com-
plejos limites legales establecidos por la legislacion de transparencia deben aplicarse
0 no y deben prevalecer o no sobre el derecho de acceso, en relaciéon con cada con-
creta solicitud de informacion publica, pues ello requiere, con caracter general, de una
delicada labor de apreciacion del dano y ponderacion de intereses en juego?.

43 CONSEJO DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y BUEN GOBIERNO DE C. VALENCIANA, RESOLU-
CION N° 14, DE 6 DE OCTUBRE DE 2016.

44 CONSEJO DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y BUEN GOBIERNO DE C. VALENCIANA, RESOLU-
CION RELATIVA AL EXPEDIENTE N° 3/2015, DE 27 DE JULIO DE 2016. ASI TAMBIEN CONSEJO DE TRANSPARENCIA DE ARA-
GON, RESOLUCION NUM. 1, DE 12 DE SEPTIEMBRE DE 2016.

45 AsI, GUICHOT (2016, 8). CRITERIO EXPLICITADO EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL SUELO Y REHABILITACION UR-
BANA (ART. 11.3 DEL RDL 7/2015), EN RELACION CON EL CUAL LA JURISPRUDENCIA (STS 28-1-2009, REC. 45/207, RECURSO
DE CASACION EN INTERES DE LEY) HA ENTENDIDO QUE SE TRATA DE UNA SALVEDAD A LA REGLA GENERAL DE LA (AHORA)
LPAC, PERMITIDA POR EL ART. 24.1 DE LA PROPIA LPAC («EXCEPTO EN LOS SUPUESTOS QUE UNA NORMA CON RANGO DE
LEY ESTABLEZCA LO CONTRARIO»), ARGUMENTO UN TANTO FORZADO PUES LA LPAC CONTEMPLA AQUI EXCEPCIONES A LA
REGLA GENERAL DEL SILENCIO ESTIMATORIO, PERO NO UNA CONFIGURACION DISTINTA DE ESTE. EN TODO CASO, ESTE
SISTEMA HA DADO LUGAR A LO QUE MONTANES CASTILLO (2012, 1743 Y 1750), HA LLAMADO «SILENCIO MUTANTE DEPEN-
DIENDO DE LA CONFORMIDAD O NO DEL ACTO CON LA NORMATIVA URBANISTICA».

46 COMO SENALA LA COMISION DE GARANTIA DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA DE CATALUNA, SE
SUPONE QUE LA PERSONA SOLICITANTE DEBE TOMAR UNA DECISION QUE NO ES NADA FACIL: ENTENDER SI EL SILENCIO AD-
MINISTRATIVO PRODUCIDO ES POSITIVO O NEGATIVO, CRITERIO QUE PUEDE PERFECTAMENTE NO SER COMPARTIDO POR LA
ADMINISTRACION, QUE AL CABO DE MAS DE DOS MESES DE HABER RECIBIDO LA SOLICITUD DE INFORMACION (POR EL JUE-
GO DEL PLAZO DE UN MES PARA RESOLVER Y EL DE 30 DIAS ADICIONALES PARA FACILITAR LA INFORMACION DEL ART. 35.3),
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Pues bien, ante la incertidumbre acerca del sentido del silencio producido en cada
caso, coincidiendo con el criterio antes senalado, la Comision de Garantia del Derecho
de Acceso a la Informacion Publica de Cataluna (GAIP) considera que una vez produ-
cido el silencio administrativo, los interesados pueden presentar una reclamacion ante
la GAIP, sin necesidad de manifestarse sobre su sentido estimatorio o desestimatorio,
ni de argumentar si la resoluciéon presunta producida de esta manera es estimatoria o
desestimatoria#’. Todo lo cual supone, en el fondo, reconocer la inoperancia del criterio
del silencio estimatorio en este procedimiento.

6. LA APLICACION DEL SILENCIO DESESTIMATORIO

Admitir el silencio desestimatorio en el ejercicio del derecho de acceso no significa,
en modo alguno, admitir acriticamente el abuso de esta figura por parte de los sujetos
obligados, puesta esta practica permite eludir las garantias de motivacion y notifica-
cién de la resolucion, si bien parece que los porcentajes de solicitudes no resueltas
han descendido sensiblemente en comparacion con la situacion previa a la LTAIBG#,
Por ello, no parece superfluo recordar que el silencio administrativo es una reaccion
del legislador ante una mala praxis administrativa, por lo que no es correcto —-como
sin embargo a veces expresa alguna resolucion de los drganos de garantia- que la
Administracion disponga de un mes para resolver «mediante resolucion expresa o por
silencio administrativo», pues no existe tal opcion: la Administracion siempre esta obli-
gada a resolver en plazo#*.

Asimismo, ante la relativa frecuencia de reclamaciones frente a desestimaciones por
silencio, nos parece tibia la postura del CTBG de limitarse a constatar que la Adminis-
tracion o entidad reclamada ha incumplido sus obligaciones de resolver y notificar en
plazo. Tal vez seria conveniente, al menos, que el érgano de garantia recordase a la
autoridad correspondiente el precepto de la LTAIBG -art. 20.6- segun el cual el incum-
plimiento reiterado de la obligacion de resolver en plazo tendra la consideracion de
infraccion grave a los efectos de la aplicacion a sus responsables del regimen discipli-

Y CUANDO LA PERSONA SOLICITANTE ESTA CONVENCIDA DEL DERECHO A OBTENERLA GANADO POR SILENCIO ADMINISTRA-
TIVO POSITIVO, PUEDE RESOLVER QUE CONCURREN LIMITES QUE DETERMINAN EL SENTIDO NEGATIVO DEL SILENCIO, DE
MODO QUE EL CIUDADANO ERRADO EN SUS APRECIACIONES HABRA ESTADO ESPERANDO MAS DE UN MES ADICIONAL PARA
HACER ALGO QUE PODIA HABER HECHO MUCHO ANTES: PRESENTAR EL RECURSO O LA RECLAMACION CORRESPONDIENTE
POR SILENCIO NEGATIVO.

47 DOCUMENT APROVAT PEL PLE DE LA COMISSIO DE GARANTIA DEL DRET D'ACCES A LA INFORMACIO PUBLICA (GAIP) EL
DIA 7 DE GENER DE 2016. ADEMAS, ESTA SOLUCION PERMITIRIA, SEGUN LA GAIP, QUE LAS EVENTUALES CONTRADICCIONES
ENTRE LA LEGISLACION CATALANA Y ESTATAL DE TRANSPARENCIA, EN RELACION CON EL SENTIDO DEL SILENCIO ADMI-
NISTRATIVO, DEJARAN DE TENER TRASCENDENCIA PRACTICA, YA QUE SE OFRECE UNA VIA DE RECLAMACION EN QUE ESTA
CUESTION SE CONVIERTE EN IRRELEVANTE.

48 EN LA PRIMERA MEMORIA ANUAL DEL CONSEJO DE TRANSPARENCIA Y BUEN GOBIERNO (EN ADELANTE CTBG), CO-
RRESPONDIENTE A 2015, PAG. 61, EN RELACION CON LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO SE INDICA QUE FUERON
RESUELTAS EXPRESAMENTE 3563 SOLICITUDES, POR SOLO 11 «RESUELTAS POR SILENCIO ADMINISTRATIVO», LO QUE SUPONE
UN 0,3 % DEL TOTAL. CON TODO, ES PROBABLE QUE LAS CIFRAS SEAN SENSIBLEMENTE DIVERSAS EN RELACION CON OTRAS
ADMINISTRACIONES, COMO LAS LOCALES.

49 P. EJ., CTBG, RESOLUCION 0103/2016, DE 28 DE JUNIO DE 2016.
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nario previsto en la correspondiente normativa reguladora (de modo similar, el art. 21.6
LPAC, «el incumplimiento de la obligacion legal de dictar resolucion expresa en plazo
dara lugar a la exigencia de responsabilidad disciplinaria, sin perjuicio de la que hubie-
re lugar de acuerdo con la normativa aplicable»)®. E, incluso, en caso de reiteracion
por parte de una misma Administracion, seria conveniente que el érgano de garantia
instara a los 6rganos competentes la incoacién del correspondiente procedimiento
disciplinario®,

Pero todo lo anterior no basta. Es necesario que los érganos de garantia y los tribunales
extraigan del ordenamiento las maximas consecuencias del incumplimiento por parte
del sujeto obligado del deber de resolver, de modo que éste no obtenga beneficio
alguno de su propia torpeza. Asi, en caso de reclamacion cabe cuestionar la exigencia
misma de la fundamentacion de la reclamacion. A este respecto, la Ley 12/2014 Cana-
rias —art. 53.2- exige que el escrito precise, entre otros aspectos, los «motivos por los
que se reclama». Esta exigencia de fundamentar la reclamacion, que tendria su equi-
valente en la «razon de la impugnacion» ordenada en la LPAC -art. 115.1-, es razonable
en caso de desestimacion de la solicitud mediante resolucion expresa y motivada,
pero es claramente perversa en el caso de desestimacion de la solicitud por silencio:
la Administracion que incumple sus deberes legales de resolver y motivar en plazo,
obtiene como premio de su mala praxis obligar al solicitante no sélo a recurrir ante su
inactividad, sino también a revelar los motivos de su solicitud, de modo incompatible
con lo establecido en la LTAIBG -art. 17.3-.

De otro lado, dado que esta forma de terminacion del procedimiento supone la elu-
sion del deber legal de motivaciéon obligando al solicitante a recurrir “a ciegas’, deberia
entenderse que en estos casos de silencio negativo, cuando el interesado plantea el
recurso, se invierte la carga probatoria, de modo que corresponde a la Administra-
cion justificar suficientemente la denegacion de la solicitud. De este modo, si el sujeto
obligado no formula en el procedimiento de reclamacion alegaciones en defensa de
la confidencialidad de la informacion, ni tampoco las formula un tercero posible afec-
tado, estimamos que el érgano de garantia no esta en posicién de suplir la inactividad
del sujeto obligado (o tercero afectado) planteando posibles causas de inadmision o
limites legales, los cuales requieren, de acuerdo con la Ley, de un especifica motiva-
cion a cargo del sujeto obligado. De este modo, una vez identificada que la informacion
que se solicita tiene la condicion de informacion publica, y a falta de otra justificacion,
entendemos que debera prevalecer el principio de transparencia publica®. La unica

50 EN TAL SENTIDO SE HA EXPRESADO YA LA CTBG, RS 0017/2016, 2 DE NOVIEMBRE DE 2016.

51 LAS LIMITACIONES EN ESTA MATERIA DE LOS ORGANOS DE GARANTIA DEL DERECHO DE ACCESO VIENEN A CONFIGURAR-
LOS EN NUESTRA OPINION, UNA SUERTE DE «SABUESOS DESDENTADOS».

52 EN ESTE SENTIDO, EL CONSEJO DE TRANSPARENCIA DE LA REGION DE MURCIA, RESOLUCION 17 DE MAYO DE 2016, HA
SENALADO LO SIGUIENTE: «EN EL CASO CONCRETO QUE NOS OCUPA, LA CONSEJERIA HA OPTADO POR EL SILENCIO ADMI-
NISTRATIVO; CON ELLO NO HA ACREDITADO LA EXISTENCIA DE MOTIVO DE DENEGACION ALGUNO. HAY QUE MANIFESTAR
QUE, COMO LA LEY DE TRANSPARENCIA ESTABLECE, EL PRINCIPIO QUE CONSAGRA EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMA-
CION SOLO PUEDE REFUTARSE MEDIANTE LA EXPOSICION CLARA, MOTIVADA Y JUSTIFICADA POR PARTE DE LA ADMINISTRA-
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excepcion a esta regla seria el supuesto de que la informacion aun siendo publica
contuviese datos especialmente protegidos, pues en tal caso -como nos consta- pre-
valece la prohibicion de la LOPD -art. 7- de tratamiento de dichos datos, salvo consen-
timiento expreso del titular.

Pero, ademas, en caso de reclamacion frente al silencio desestimatorio, la competen-
cia del 6rgano de garantia para decidir cuantas cuestiones, tanto de forma como de
fondo, plantee el procedimiento -art. 119.3 LPAC-, deberia llevar al organo de garantia
a no limitarse unicamente a instar a la Administracion o sujeto obligado a que resuelva
expresamente la solicitud presentada, pues esta retroaccion de actuaciones no viene
sino a beneficiar a la Administracion que incumple sus deberes legales. Por el contra-
rio, el organo de garantia debe pronunciarse sobre el fondo del asunto, esto es si pro-
cede 0 no la estimacion de la solicitud presentada 'y, en su caso, sobre codmo se debe
proporcionar al ciudadano la informacion pedida.

No obstante, debe senalarse que en algunos casos, los organos de garantia, si bien
estiman parcialmente la reclamacion, no ordenan la comunicacion de la informacion
solicitada, sino que se limitan a conminar al sujeto obligado a que dicte una resolucion
en la que pondere los intereses en juego. Asi actua el CTBG en algunos casos de recla-
maciones frente a denegaciones de solicitud por silencio desestimatorio, y en los que
el CTBG no encuentra suficientes elementos para resolver sobre la cuestion de fondo,
debido fundamentalmente a la falta de colaboracion de la Administracion reclamada,
que obtiene asi un beneficio adicional de su propia torpeza®.
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RESUMEN:

La sociedad actual ha evolucionado a un ritmo vertiginoso. Los ciudadanos han conquis-
tado unos derechos y han ejercitado unas libertades que los configuran como sociedad
y a los que ya no estan dispuestos a renunciar. La corrupcion que otrora fue considerada
casi como un mal menor al que mejor era acostumbrarse pronto y tratar de minimizar, en
la certeza de que no se podia combatir, hoy en dia ya no es aceptable. Los ciudadanos
espanoles asi lo consideran y exigen su erradicacion. De esta realidad surge el derecho a
la transparencia entendido como el derecho de los ciudadanos a saber, a tener los datos
que le permitan formarse su opinion sobre la actividad de la administracion en cuanto al
gjercicio de sus derechos. Como consecuencia de esa realidad han surgido diversas leyes
y se han constituido organismos nacionales y autonomicos que exigen nuestro estudio. A
continuacion se ofrece una reflexion sobre el derecho de acceso a la informacion incardi-
nada en la realidad de la normativa gallega.

PALABRAS CLAVE:

Transparencia, derecho a la informacion, informacion publica, acceso a la informacion,
corrupcion, normativa gallega.

1. INTRODUCCION

Los tiempos cambian. Las sociedades se transforman. Situaciones que eran impensa-
bles e incluso inimaginables simplemente hace unas decenas de anos, se convierten
ahora en actos e incluso derechos de imprescindible regulacion. Los juristas deben
estar alerta. Las personas que dedican su vida al Derecho deben vigilar muy de cerca
la evolucion de las tendencias sociales, tratando de evitar la lejania con la realidad.
Pues si bien es cierto que el mundo de Lo juridico debe verse con una cierta distan-
cia de la realidad cotidiana para no resultar excesivamente vulnerable a los continuos
cambios, también lo es que ese mundo no debe desarrollarse de espaldas a la expe-
riencia juridica. Experiencia de por si muy amplia pues se refiere a la busqueda de la
justicia y del bien comun en las relaciones vitales.

MILAGROS OTERO PARGA
66 { evista
ransparerfia)



Revista Espafiola de la Transparencia. N° 4. Primer Semestre 2017

MILAGROS OTERO PARGA

Es asi porque segun creemos, el Derecho excede con mucho el conjunto de leyes o
textos de derecho positivo que forman la legislacion vigente de un pais en un mo-
mento dado. El Derecho se asemeja en nuestra concepcion mas al concepto de Ju-
risprudencia “entendida como una forma de estudiar, analizar y entender el fendmeno
juridico muy amplia” (Otero Parga y Puy Munoz, 2012, 12).

El Derecho es desde luego ley, pero también son costumbres, principios generales,
valores y formas de conducta en general que de una u otra manera regulan la vida de
los seres humanos en sociedad buscando el bien comun vy la justicia, entendida ésta
en su vision mas amplia, es decir como derecho, como principio, como valor y como
virtud (Puy Munoz, 2012, 8).

En consecuencia, cualquier experiencia se convierte en juridica cuando es producida
por personas y afecta a sus relaciones sociales o incluso personales en la busqueda
de la justicia. En realidad “la experiencia juridica es la vivencia por un individuo de un
fenomeno o un manojo de fenomenos juridicos existenciales” (Otero Parga y Puy Mu-
noz, 2013, 91).

Asi las cosas el mundo de Lo juridico se expande volviendose casi omnicomprensivo
y ofreciendo una vision de la realidad plural y amplia que se compagina mal con la
vision exclusivamente positivista del Derecho ya en retroceso a mi juicio, que entiende
que solo es Derecho aguello que se relaciona directamente con una norma juridica en
vigor.

En este contexto juridico surge la transparencia. Transparencia que camina de la mano
de la participacion ciudadana que “se ha convertido en el nuevo motor para abrir la so-
ciedad", de modo que “las iniciativas de la ciudadania han ido tomando fuerza'y hoy no
se concibe un programa de objetivos que no cuente con una referencia a los concep-
tos de participacion, transparencia y rendicion de cuentas” (Molina Molina, 2015, 113).

Entendemos por transparente aquello que tiene la cualidad de la transparencia. Es
transparente ‘lo que permite ver los objetos con nitidez a través de él’. Desde esta
perspectiva, los vocablos transparente y traslucido tienen un significado similar. Cuan-
do utilizamos ambos adjetivos nos referimos a cuerpos que dejan ver a traves de ellos,
pero en caso de ser transparente la vision es clara, y en caso de ser traslucida, ésta
seria oscura, permitiendo unicamente adivinar lo que hay detras, sin permitir una vision
real del mismo.

Si aplicamos este adjetivo a la realidad actual, a las necesidades de la sociedad actual,
observamos que los seres humanos quieren conocer. Quieren saber, quieren poder
formarse una opinion sobre las cosas que suceden, y quieren hacerlo disponiendo de
los datos que les permitan formar su propia y libre opinion.

Pv[ql Transparencia e informacién piblica. A propésito de la normativa gallega 67
{ranspare



Revista Espafiola de la Transparencia. N° 4. Primer Semestre 2017

De la transparencia surge un derecho que, en la actualidad, no se concibe desligado
de la necesidad de evitar la corrupcion. Esta hecesidad se hace mas patente ya que ‘“la
falta de confianza en la llamada “clase politica” no deja de aumentar porque los ciuda-
danos comprueban que sus representantes han dejado de perseguir la satisfaccion de
los intereses generales y estan mas preocupados en defender sus propios intereses”
(Blanes Climent, 2014, 7).

Asi las cosas, surgida la necesidad social, es preciso proporcionarle forma legal, a fin
de que la realidad pueda ser organizada superando la confianza en la buena fe de los
ciudadanos y de los poderes del Estado. Tanto el Estado como las distintas Comuni-
dades Autonomas elaboraron asi distintas normativas que ya estan en vigor y cuya
finalidad es tratar de asegurar el funcionamiento conocido de las administraciones
publicas, en la creencia de que esa misma publicidad es la Unica que puede garantizar
su correcto funcionamiento.

El trabajo que ahora se inicia presentara la normativa gallega sobre transparencia. Su
finalidad es modesta. Soy consciente de los multiples aspectos recogidos en las leyes
sobre transparencia y buen gobierno. Por lo mismo no pretendo abordarlos todos. Es
bien conocido el dicho que afirma que quien “mucho abarca poco aprieta”. Mi objetivo
es mucho mas pequeno. Quiero reflexionar sobre el derecho a la informacion publica,
y a la transparencia haciendo especial hincapié en la institucion del Valedor do Pobo
de Galicia.

2. TRANSPARENCIA Y CORRUPCION
A. A favor de la transparencia

La necesidad de transparencia se ha hecho mas acuciante en la sociedad moderna
porque se liga por un lado a la lucha contra la corrupcion y por otro a la buena inte-
leccion de la democracia. “La transparencia como elemento contra la corrupcion tiene
mas peso en el ambito de América latina y en paises en desarrollo que en Europa.. si
bien la conexion de la transparencia con la corrupcion es tambien ineludible en Espa-
na" (Cotino Hueso, 2014, 41).

En todo caso si admitimos, como parece ser un comun acuerdo en la actualidad, que la
democracia es el gobierno del pueblo pory para el pueblo, ese pueblo debe tener una
importante participacion en el mismo. Es fundamental dar a la persona la importancia
que realmente tiene como elemento basico de la sociedad. "El gobierno y la adminis-
tracion publica no pueden reducirse pues a la simple articulacion de procedimientos,
con ser éste uno de sus aspectos mas fundamentales; el gobierno y la administracion
publica deben partir de la afirmacion radical de la preeminencia de la persona, y de sus
derechos, a la que los poderes publicos, despejada toda tentacion de despotismo o de
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autoritarismo, deben subordinarse” (Rodriguez-Arana Munoz y Sendin Garcia, 2014, 26).
La sociedad actual ya ho admite gobiernos proteccionistas; quiere ser mayor de edad.
No desea permanecer en el desconocimiento de las cosas que afectan a la marcha de
la polis. No quiere vivir en una ignorancia fundamentada en la supuesta proteccion de
los individuos frente a aquellas cosas que por ser complicadas o farragosas, dificultan
la vida de quienes se tienen que ocupar de ellas. Si la democracia abre el gobierno
al pueblo, si el gobernante real asi como los legisladores son aquellas personas a
quienes el pueblo elige para que rija sus designios, ese pueblo en buena lid tiene que
tener la posibilidad de conocerlos, de saber qué hacen, como lo hacen y para qué lo
hacen; deben saber por qué motivo toman unas decisiones y obvian otras. En suma, la
esencia del sistema democratico es la participacion y ésta no parece muy facil ante el
desconocimiento.

Por otro lado el oscurantismo se ha asociado tradicionalmente con otros momentos
de la historia en los que el saber y la informacion eran poder, y quienes disponian de
ella manejaban a su antojo a los otros. La sociedad actual ya no admite esos modelos
que consideran retrogrados y fuera de uso. Los ciudadanos actuales son ya, muchos
de ellos, seres humanos formados en la democracia, mucho mas conscientes de sus
derechos que de sus deberes y por lo mismo poco dispuestos a cesiones del tipo que
sean.

Esta situacion lleva aparejada la necesidad de transparencia sentida como un derecho
irrenunciable. Por otro lado, la vision simbdlica de la transparencia se asocia con la
limpieza, con la claridad, con el hecho de no tener nada que ocultar, pues se entien-
de que lo que se oculta suele encerrar un comportamiento vergonzoso, incorrecto o
incluso ilegal.

La sociedad actual se considera preparada para poder tomar parte activa en el gobier-
no de la polis. De modo que si los poderes establecidos no se lo permiten, si no les
dejan decidir previa informacion sobre aquellas cuestiones que afectan al adecuado
gjercicio de sus derechos y de sus prerrogativas, eso sélo puede ser, a juicio de mu-
chos, porque esos mismos poderes tienen algo que ocultar.

B. En contra de la corrupcién

De esta relacion hoy practicamente aceptada, que conecta la falta de transparencia
con la corrupcion, o dicho de otro modo la hecesidad de potenciar la transparencia y
la exigencia de evitar la corrupcion surgen las relaciones de interdependencia entre
estos dos topicos, transparencia y corrupcion que la sociedad identifica unidos.

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola la corrupcion referida
a las organizaciones publicas es “la practica consistente en la utilizacion de las funciones
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y medios de aquellas en provecho, econdomico o de otra indole, de sus gestores”. Aunque
hay diferentes tipos de corrupcion, a efectos de este estudio entendemos por corrupcion
‘el abuso de posicion por un servidor publico, con un beneficio extraposicional directo o
indirecto (para el corrupto o los grupos de que forma parte éste), con incumplimiento de
normas juridicas que regulan el comportamiento de los servidores publicos” (Villoria y
Jiménez, 2012, 114).

De acuerdo con esta definicion, practican corrupcion aquellos gestores de la cosa publica
que utilizan su poder para su provecho, en vez de para el mejor servicio de la comunidad
cuyo bienestar estan obligados a potenciar. Esta vision de la corrupcion no es exclusiva,
pues también podria darse la figura en la actuacion privada de un individuo que abusa
de la confianza de otro sin tener un cargo publico. No obstante ese tipo de corrupcion
aunque puede darse en teoria no nos interesa en este momento. Y de todos modos el
corrupto suele actuar siempre con algun tipo de prevalencia sobre el otro, situacion ésta
que facilita su labor de abuso de poder en beneficio propio.

C. Transparencia versus corrupcion

Llegados a este punto la pregunta es inevitable. ;Cual es la relacion entre transparencia
y corrupcion? Creemos que ésta se localiza por induccidon y no por deduccion. Decimos
que un razonamiento es deductivo cuando de la premisa principal 0 norma general se
desglosa la particular. Mientras que un razonamiento es inductivo cuando de los casos
particulares se extrae la regla general.

La relacion entre transparencia y corrupcion seria deductiva si de toda falta de transpa-
rencia se dedujese la corrupcion; o si toda corrupcion llevase dentro de si una falta de
transparencia.

En este caso parece que no es asi, pues no podemos establecer este grado de gene-
ralidad y por eso creemos que la relacion es mas inductiva que deductiva, en el sentido
de que en muchos de los casos analizados se ha observado que cuando se produce la
corrupcion, el individuo corrupto se ha beneficiado previamente de una falta de transpa-
rencia que protege su delito, cubriéndolo con la malla de la ignorancia de los demas, o
al menos de un nutrido grupo de los demas que no solo no resulta beneficiado, sino que
encuentra mermados sus derechos, como consecuencia del abuso de los mismos que
ha hecho uno de los miembros del grupo. Por eso la relacion va de lo particular a lo gene-
ral mas que de lo general a lo particular.

Asi las cosas, parece que la relacion entre transparencia y corrupcioén no es directa,
ya que no toda falta de transparencia implica corrupcion, ni toda corrupcion implica
una falta de transparencia. Por el contrario, es posible localizar casos de corrupcion en
una sociedad transparente del mismo modo que es posible que ésta no se dé en un
entorno poco transparente.
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Con todo, no podemos negar que la falta de transparencia facilita la corrupcion pues
aporta un entorno tibio y comodo para quienes pudiendo hacerlo y prevaliendose de
su posicidn, abusan, olvidando sus obligaciones de servicio. Entendemos que quienes
asi actuan tienen un defectuoso sentido de lo que son el bien comun y el servicio pu-
blico.

D. Transparencia y bien comun

Llegados a este punto conviene introducir un nuevo concepto en relacion con la trans-
parenciay la corrupcioén. Es el bien comun. EL bien comun no consiste exactamente en
la suma de los bienes individuales, sino en aquella situacion de la que disfrutan todos,
o la mayor parte de los miembros de una sociedad cuando las relaciones entre los co-
participes son las adecuadas. ELl concepto de bien comun esta muy relacionado con el
de sociedad. Y es que “la sociedad es al mismo tiempo el medio necesario e insustitui-
ble por el que el individuo logra, no solo vivir sino vivir ademas una vida plena y digna
de servivida, gracias a las compensaciones que le brinda al individuo la existencia del
grupo” (Puy, 2006, 379).

El bien comun no se entiende como adicion de bienes. Si asi fuera, no seria muy facil
conseguirlo en una sociedad compuesta por muchos participes. Se entiende mas bien
como la situacion dimanante del provecho del que gozan los miembros de una socie-
dad cuando del resultado de su funcionamiento se beneficia el mayor niumero de co-
participes, aunque puntualmente pueda producir inconvenientes para alguno de ellos.
Los individuos que viven en sociedad tienen derecho a la legitima expectativa de bien
comun, participando de los bienes sociales que integran el patrimonio de las comuni-
dades a las que pertenecen. Pero este derecho conlleva el deber de “utilizar los servi-
cios publicos sin desvirtuarlos ni destruirlos; es decir, de modo que no se entorpezca o
elimine el derecho equivalente de los demas convivientes en cuanto posibles usuarios
de los mismos” (Puy, 2006, 380).

Una vez mas surgen el derecho y el deber profundamente ligados en la vida de los
seres humanos. De modo que todos los ciudadanos que viven en una sociedad tienen
derecho legitimo a beneficiarse de los bienes que ésta produce y garantiza, pero al
mismo tiempo, tienen el deber inexcusable de ser solidarios con el resto, no abusando
de sus prerrogativas. Asi, el derecho a beneficiarse de la cuota proporcional de bien
comun ‘comporta el deber de no aceptar o usurpar cuotas mayores de las que en
conciencia le corresponden a cada uno, en la certeza de que tales hechos redundan
inexorablemente en perjuicio de terceros, personas como nosotros, aunque situadas
en el anonimato por causa de la complejidad de las grandes sociedades actuales”
(Puy, 2006, 380).

Asi las cosas el dirigente corrupto estaria haciendo un mal uso, que se traduciria en
abuso, de su legitimo derecho al bien comun, pues siendo éste de alguna manera
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limitado, la cuota del mismo que en exceso acapare uno de los miembros del grupo,
repercute negativamente en el resto, disminuyendo considerablemente la legitima
parte de los demas. De modo que la corrupcion significa un abuso contra el bien co-
mun, pero ademas significa un error culpable a la hora de entendery aplicar el servicio
publico.

E. Transparencia y servicio publico

Usando de nuevo la fuente del diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola
entendemos por servicio el resultado de la accion de servir. Y “servir" es estar al servi-
cio de alguien siendole de utilidad en una ocupacion. La misma fuente entiende por
servicio publico la "actividad llevada a cabo por la Administracion o, bajo un cierto control
y regulacion de ésta, por una organizacion, especializada o no, y destinada a satisfacer
necesidades de la colectividad”

Esta actividad debe desarrollarse de acuerdo con una ética profesional determinada,
esto es de forma recta y adecuada a la moral. Existen muchos tipos de ética profesional
normalmente recogidos en codigos de deontologia profesional. No es este el momento
adecuado para introducirnos en este tema, pero si lo es para aseverar con rotundidad que
todo administrador de la “‘cosa comun” debe ser consciente de la responsabilidad que im-
plica su cargo. Debe entender que en el servicio publico, el bien comun, es superior alin-
dividual, y que la situacion de “poder” sobre la que se asienta, determina una asimetria en
su trato con las demas personas que le exige un cuidado exquisito de aquello que hace.
Es imprescindible que los funcionarios publicos desarrollen el sentido de la responsa-
bilidad de una forma incluso superior a la que estan obligados otro tipo de personas o
de trabajadores. Es necesario que asi sea, porque las relaciones de los funcionarios con
los ciudadanos no son de simetria sino de dependencia. No son relaciones de derecho
privado como las que se producen entre los particulares entre si, donde cada uno de
ellos puede tener la misma fuerza; sino que son relaciones de derecho publico habida
cuenta de que una de las partes afectadas por la relacion es el Estado a traves de sus
representantes. De ahi que el cuidado del funcionario tenga que ser mayor, pues su punto
de partida es de prevalencia sobre el administrado. Es necesario que la sociedad mude
conceptos y entienda que el servicio a los demas es un honor y no una puerta de salida
por detras que permite tener mayor impunidad a quien puede usarla.

F. La corrupcion, el enemigo a batir
Elarticulo 1 de la Constitucion Espanola de 1978 advierte que vivimos en un Estado So-
cialy Democratico de Derecho cuyos valores fundamentales son la libertad, la justicia,

la igualdad y el pluralismo politico.

Efectivamente, vivimos en un régimen propio de las sociedades democraticas en el
que la Constitucion garantiza la libertad, los derechos fundamentales, la separacion
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de poderes, el principio de legalidad y la proteccion judicial frente al uso arbitrario del
poder. Ese régimen especial llamado, Estado de Derecho, que tanto esfuerzo ha cos-
tado construir, necesita de funcionarios y dirigentes probos, que entiendan que el ser-
vicio publico es una responsabilidad y un deber, y por lo mismo tiene que ser realizado
extremando las cautelas de honorabilidad, y no siendo permisivos sobre los beneficios
que se pueden obtener de esta situacion de por si desequilibrada entre el individuo y
los poderes del Estado.

En la actualidad desgraciadamente estan aflorando muchos casos de corrupcion.
No sé si en este momento hay mas o menos corrupcion de la que habia antes. Creo
que simplemente ésta es mas perseguida, mas conocida y mas investigada. Baso mi
afirmacion en que algunos de los principales casos de corrupcion a gran escala que
nos averguenzan e indignan a todos hoy, se originaron muchos anos atras pues son
muchos los anos necesarios para tejer algunas tramas de las que estamos en este
momento conociendo la punta del iceberg. La corrupcion sigue siendo uno de los
problemas que mas afecta e indigna a los espanoles. En la ultima encuesta del cen-
tro de investigaciones sociologicas (CIS), (estudio numero 3170 de marzo de 2017), el
paro seguia siendo el principal problema de los espanoles con un porcentaje total de
respuestas del 72,3 por ciento. Mientras que la corrupcion era el segundo, con un por-
centaje total del 44.8 por ciento.

Estos datos son inaceptables. Una sociedad democratica no debe generar en sus ciu-
dadanos una preocupacion tan alta derivada de los problemas de corrupcion. Estos
numeros deben ser revertidos. Por eso todo lo que se pueda hacer para cambiar esta
tendencia debe ser potenciado.

Para conseguir esa finalidad son muy utiles los estudios sobre la transparencia, la pre-
ocupacion por el buen gobierno y todo tipo de controles sobre la incidencia de estas
practicas en la sociedad actual. Bienvenidos sean.

Es tiempo de que los poderes publicos y las leyes reaccionen poniendo un freno legal
efectivo a los abusos. Esos frenos deben existir ya que no se puede fiar a la buena fe
de todos los funcionarios o poderes del Estado, el adecuado ejercicio de los deberes
que su condicion implica.

Para lograr una situacion optima no es necesario crear un clima de descontento y des-
informacion que genere mayor insatisfaccion que la que ya existe. No se debe con-
tribuir a la creencia de que la sociedad espanola actual esta corrompida, porque en
realidad son muchos mas los funcionarios y las personas que cuidan a la sociedad
en general y que se comportan de modo honorable. Lo que sucede es que €sos, los
honrados, se entiende que realizan su funcion sin mas y por eso no son conocidos;
mientras que los corruptos saltan a la escena informativa, politica y social con mucha
rapidez, generando un clima de desconfianza que se extiende.
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Potenciar la transparencia por si sola no evitara la corrupcion. La corrupcion se evi-
tara persiguiendo a los corruptos, pues estamos ante un problema de personas y no
unicamente de instituciones o partidos. La transparencia debe funcionar en un doble
sentido, ya que tiene una doble vertiente. Una es positiva mostrando lo que los fun-
cionarios y los poderes del Estado hacen bien. La otra, negativa, que es la que pone
de manifiesto aquellas situaciones en las que se ha producido abuso. La transparencia
bien entendida deberia funcionar en ambas direcciones.

De todas formas y por lo que a la corrupcion se refiere, parece que deberia potenciar-
se el uso de la transparencia bien entendido, aunque como digo su regulacion no es
sinbnimo de eliminacion del problema. Y es que como ya he dicho, el problema de la
corrupcion se predica de la existencia de personas corruptas. Esas personas existen
desgraciadamente por igual con o sin transparencia, si bien es cierto que si ésta fun-
ciona adecuadamente es mas dificil que se produzcan actuaciones corruptas.

Pero el problema es mas complejo. Por eso es precisa la cultura de la transparencia.
Es prioritario colaborar intensamente con ella y defender su existencia. Para que ésta
cultura sea realmente efectiva debe estar acompanada de mas acciones. Es necesario
educar mejor a las personas en general y a los servidores publicos en particular. Es
necesario mostrarles la importancia de su funcion y el honor y responsabilidad que
implica el pulcro desarrollo de la misma. Es hecesario romper barreras y acostumbrar a
las sociedades a vivir de forma transparente para lo bueno y para lo malo también. Esa
forma de vida facilitara sin duda las actuaciones honorables, y limitara la posibilidad
real de la realizacion de conductas delictivas o simplemente poco honorables.

Tenemos por delante un arduo trabajo que pasa por la conviccion y la educacion, ade-
mas de por la vigilancia e incluso por el castigo. La corrupcion es un problema de per-
sonas que atentan contra el bienestar de las sociedades; y como tal problema debe
ser atacado y castigado, fijandose en el sujeto activo y en las circunstancias que favo-
recen su conducta delictiva 'y deshonrosa.

La lucha contra la corrupcion es un trabajo de todos que exige concienciacion. Los
poderes publicos ya estan advertidos asi que tienen que aunar esfuerzos, pero sobre
todo deben aprender a vivir en una cultura de la honorabilidad donde la transparencia
sea solo una consecuencia. Y los particulares deben hacer lo mismo pues solo de ese
modo se podra conseguir una sociedad en la que merezca la pena vivir.

3. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION EN LA NORMATIVA GALLEGA
Analizado el derecho a la transparencia asi como la conveniencia de implementarlo a

fin de conseguir una sociedad en la cual sea mas dificil que el individuo corrupto pue-
da realizar su labor con comodidad, convendria ahora establecer las pautas legales
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que regulan el derecho de acceso a la informacion, entendida ésta como una parte
esencial del derecho general a la transparencia. Es necesario hacerlo asi a fin de que
el derecho fluya con igualdad y organizacion transitando por el punto medio de la
racionalidad y sin que se produzcan abusos que podrian deslegitimar el gjercicio del
propio derecho.

Ante la imposibilidad de analizar toda la normativa espanola en relacion con este tema,
tomaré como modelo la legislacion gallega en la conviccion por un lado de que Galicia
es una de las Comunidades Autonomas que mas ha avanzado en lo que a la regula-
cion del derecho a la transparencia se refiere; y por otro lado, porque creo que la nor-
mativa que recoge la regulacion de este derecho no difiere de forma considerable de
la del resto de las Comunidades Autonomas que Lo hayan regulado.

A. El derecho de acceso a la informacion publica en la Ley 1/2016 de 18 de enero de
Transparencia y Buen Gobierno de Galicia

La Ley 1/2016 de 18 de enero de Transparencia y Buen Gobierno de Galicia, recoge en
su capitulo IV la regulacion especifica del derecho de acceso a la informacion publica.
La seccion 1 de la norma establece la normativa general y comienza en el art 24. En
el aparece el derecho genérico de acceso a la informacion publica que corresponde
a toda persona siempre que dicha pretension se ajuste a los términos previstos en la
normativa. Como veremos, especialmente en la casuistica que sabemos que se pro-
duce, esta limitacion inicial con ser casi pro forma, adquiere un significado especial ya
que al ser este derecho de nueva creacion, no es infrecuente encontrar solicitudes de
informacion que no se ajustan?, por distintos motivos, a lo que la ley establece como
informacion publica, o si se ajustan, ciertas solicitudes carecen de alguna otra condi-
cion legal que limita el pretendido derecho.

Quiza previendo este caso u otros muchos en los que una vez mas se constata que
la experiencia juridica es mucho mas rica que lo que pueda recoger ninguna norma
por muy extensa que ésta sea, el propio articulo determina qué es lo que se considera
informacion publica que, de acuerdo con la dogmatica juridica es todo aquello que se
refiere a “los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que
obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en elambito de aplicacion de la pre-
sente ley y que hayan sido elaborados o adquiridos en ejercicio de sus funciones” (Fer-
nandez Ramos y Pérez Monguio, 2014, 154 ss.). La delimitacion del objeto del derecho
como vemos es muy amplia aunque tiene algunas limitaciones Tambien se considera
documentacion publica ‘la producida por las entidades que presten servicios publicos
O ejerzan potestades administrativas, en los términos contemplados en el art 4",

1 RSCTG 064/17. SOLICITUD DE JUSTIFICACION DE LA VICEPRESIDENCIA Y CONSELLERIA DE PRESIDENCIA, ADMINISTRA-
CIONS PUBLICAS E XUSTIZA DE LA IDONEIDAD DE LA INSTALACION DE DISPOSITIVOS DE VIDEO VIGILANCIA EN EL PAZO DE
RAXOI EN SANTIAGO DE COMPOSTELA. ESTA SOLICITUD FUE INADMITIDA POR NO CONSIDERARSE INFORMACION PUBLICA
EL CONTENIDO DE LO SOLICITADO.
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Asuvez elart 4 de la misma normativa, determina la obligacion de suministrar la infor-
macion que se extiende a todas las personas fisicas o juridicas que estén relacionadas
con la Administracion Publica ya sea prestando servicios o gjerciendo potestades.

Como vemos, los sujetos activos obligados por esta horma son muchos, pues se in-
cluye a toda la Administracion asi como al conjunto de entidades instrumentales del
sector publico. También afecta esta obligacion a las universidades del sistema univer-
sitario de Galicia y a las entidades vinculadas o dependientes de la misma (art. 3.1.b),
a las corporaciones de derecho publico que desarrollen su actividad exclusivamente
en el ambito territorial gallego, a las entidades autondmicas como el Parlamento Ga-
llego, el Consello Consultivo, el Valedor do Pobo, el Consello de Contas, el Consello
Econdmico e Social, el Consello Galego de Relacions Laborais y el Consello da Cultura
Galega, todos ellos, claro esta, en lo que se refiere a sus actividades sujetas a derecho
administrativo y en todo caso en los actos en materia de personaly contratacion.

Igualmente estan vinculados por la obligacion de colaborar prestando informacion,
los demas organismos o entidades con personalidad juridica que hayan sido creados
para atender a las necesidades de interés general, y que no tengan caracter industrial
o mercantil, siempre que estén financiadas por alguno de los sujetos anteriormente
relatados. La misma obligacion de colaboracion afecta a las asociaciones constituidas
por entes u organismos relacionados con los sujetos relatados.

Como puede observarse los sujetos activos obligados a dar cuenta de la informacion
que generany que pueda ser delinterés del administrado son muchos. Podemos decir
que la tendencia de la norma es extensiva admitiendo que cualquier ciudadano puede
tener legitimo interés en averiguar datos procedentes de casi cualquier administra-
cién, ente, o asociacion, que tenga algo que ver con la gestidon de los bienes publicos.
De hecho los limites “se califican como excepciones”’, y deben ser consideradas en
todo caso entendiendo que “1. Son tasadas (s6lo las previstas en la ley), 2. No son de
aplicacion automatica: test de dano y test de interés publico, 3. Son de interpretacion
restrictiva como todas las excepciones, 4. Son de aplicacion directa por la administra-
cion, sin necesidad de alegacion. No obstante se preve la posibilidad de que los afec-
tados hagan alegaciones (art. 19.3) y 5. Pueden ser salvadas con el consentimiento del
afectado o protegido por las mismas" (Razquin Lizarraga, 2015, 44).

B. Especial referencia a los partidos politicos como sujetos obligados por la normativa
de transparencia

Asi las cosas, resulta razonable pensar que los partidos politicos pudieran estar igual-
mente comprometidos con esta obligacion. De hecho lo estan segun establece la LO
8/2007 de 4 de julio de financiacion de los partidos politicos?, reformada por la LO

2 QUE EN SU PREAMBULO Y REFIRIENDOSE A LOS PARTIDOS POLITICOS AFIRMABA QUE ERA PRECISO POSIBILITAR “LOS MAXI-
MOS NIVELES DE TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD REGULANDO MECANISMOS DE CONTROL QUE IMPIDIERAN LA DESVIACION
DE SUS FUNCIONES”.
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5/2012 de 22 de octubre y por la LO 3/2015 de 30 de marzo de control de la actividad
economica y financiera de los Partidos Politicos3.

A nivelautonomico gallego, el art. 3 de la norma que estamos analizando, establece en
su apartado 2, que los partidos politicos y las organizaciones sindicales, empresariales
y privadas perceptoras de fondos publicos deben dar cumplimiento a las obligaciones
de publicidad establecidas por la ley 19/2013 de 9 de diciembre de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica'y Buen Gobierno. ;Deben someterse a esta obligacion
en todo caso? La respuesta a este interrogante es negativa toda vez que esta obliga-
cion se extiende unicamente a los casos en los que estas entidades perciban fondos
publicos. Pero si del dinero de todos estamos hablando, la obligacion de suministro de
informacion se extiende también hacia cualquier entidad privada.

La vinculacion de los partidos politicos a esta obligacion de dar cuenta de la forma en
la que gastan el dinero publico resulta de mucho interés en orden al fomento de la cul-
tura de transparencia y del buen gobierno. Es asi porque al no existir en este momento
en Espana una ley de financiacion de los partidos politicos que les permita, como en
otros paises sucede, poder financiarse por medios propios o por donaciones de par-
ticulares, la falta de transparencia teje sobre la financiacion una opacidad que si no
incita, puede al menos ayudar e incluso fomentar las conductas poco ejemplificadoras
de personas que pretenden conseguir beneficios propios o para sus empresas a traves
de donaciones encubiertas.

No parece que tenga que existir una relacion directa entre la entrega de fondos priva-
dos para campanas electorales por ejemplo y la corrupcion. No tendria por qué existir
esta relacion si la entrega del dinero y el compromiso de un particular con un partido
0 con sus ideas se hiciesen a plena luz del dia, con luz y taquigrafos. El problema se
produce cuando estas donaciones se hacen bajo cuerda, pues la falta de transparen-
cia en este caso puede llevar a concluir que en todo regalo hay un intento oculto de
beneficio que puede resultar desproporcionado, tendencioso o poco respetuoso con
los principios de igualdad y justicia.

En realidad no tendria que ser asi, pero Lo cierto es que asi es, de manera que conven-
dria regular la situacion a través de una ley de financiacion de los partidos politicos que
estableciese que esta actividad se hiciese de forma claray sin ocultismo. De ese modo
se conseguiria igual finalidad que no tiene por qué ser contraria a derecho, dotandola
de claridad y por lo mismo privandola del factor distorsionador.

C. La utilizacion de la informacion publica, un camino de ida y vuelta

Llegados a este punto, y siguiendo con el analisis legal que nos proporciona un co-
nocimiento claro y cierto sobre el derecho de acceso a la informacion publica, junto

3 EL BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO PUBLICO EL 9 DE SEPTIEMBRE DE 2016 UNA NUEVA PROPOSICION DE LEY ORGANICA DE
MODIFICACION DE LA 8/2007 QUE FUE ADMITIDA A TRAMITE.
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con sus posibilidades y limites de gjercicio, conviene ahora detenerse, siquiera sea un
momento, sobre las posibilidades de los ciudadanos de utilizacion de la informacion
recibida. Dicho de otro modo. Si la ley establece que los ciudadanos deben tener dere-
cho a conseguir la informacion que estimen conveniente relativa al uso que hacen los
poderes publicos, entendidos de forma amplia, de los fondos publicos, parece nece-
sario establecer igualmente qué es lo que pueden hacer esos mismos demandantes
de la informacion con aquello que averiguan.

Para responder a este pregunta conviene centrarse en al articulo 24.2 de la normativa
gallega que establece que en el gjercicio de su derecho a la informacion publica se
garantizara a la ciudadania: 1) la posibilidad de utilizacion de la informacion obtenida
sin necesidad de ninguna otra autorizacion previa, 2) la recepcion real de la informa-
cion solicitada, 3) la utilizacion en ese proceso de la lengua propia de la comunidad
autonoma si ese es el deseo del solicitante, 4) el conocimiento de las tasas o precios
publicos que seran de aplicacion en el caso de que el solicitante de la informacion
desee quedarse con copias o desee recibir la informacion en un formato diferente del
original, y 5) la realizacion de propuestas tanto sobre los formatos en los que se desea
recibir la informacion como sobre los programas o lenguajes informaticos empleados
para transmitirsela.

Con estas cautelas, que funcionan mas bien como aclaraciones, la normativa gallega
pretende regular la amplitud de uso de la informacion obtenida una vez que se hace
uso del derecho a recibir la informacion publica solicitada*. Resulta conveniente que
asi sea porque el derecho quedaria muy cercenado, en realidad privado casi de con-
tenido, si se estableciese solo como posibilidad, pero luego el interesado no pudiera
hacer uso de la informacion obtenida teniendo que pedir autorizaciones subsiguientes.
Si eso fuera asi, en realidad el derecho a la informacion podria ser considerado por el
interesado casi como una burla, pues por un lado se concederia un derecho, pero por
otro se le privaria de su contenido real, pues solo podria ser conocido pero no usado
por el interesado. Y es bien sabido que el derecho a la informacion bien entendido
contempla no solo el derecho a recibir los datos que se solicitan sino también el con-
comitante derecho a poder comunicarlos a la sociedad en su conjunto. Entender este
derecho de otro modo seria cercenarlo de una forma inaceptable (Puy, 1983, & 49-4).

D. El gjercicio del derecho a la informacion publica cuando el demandante es un dipu-
tado o diputada del Parlamento de Galicia

Especial cuidado merece la aclaracion recogida en el parrafo 3 del articulo 24 de la ley
gallega en cuanto se refiere a la peculiaridad del derecho de acceso a la informacion

4 LA EXPERIENCIA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA MUESTRA QUE LOS TEMAS SOBRE LOS QUE SE EJERCER EL
DERECHO DE PETICION DE INFORMACION SON MUY VARIADOS. ALGUNOS BASTANTE RECURRENTES COMO LA PETICION DE
INFORMACION SOBRE DISPOSITIVOS DE VIDEO VIGILANCIA, (RSCTG053/2016 Y RSCTG054/2016), SOBRE LA ADJUDICACION
DE OBRAS MENORES, SERVICIOS Y SUMINISTROS (RSCTG21/2017) O SOBRE LA CONCESION DE AYUDAS PARA LA REHABILI-
TACION DE INMUEBLES (RSCTG014/2017). OTRAS SON MAS EXTRANAS COMO LA PETICION DE INSTRUCCIONES SOBRE LA
REALIZACION DE MURALES Y GRAFITIS (RSCTG005/2017). Y OTRAS SON MUY SECTORIALES COMO LA PETICION DE INFORMA-
CION SOBRE COFRADIAS DE PESCADORES (RSCTGO011/2017) O EL EXPEDIENTE DIGITALIZADO DE UNA CONCESION MINERA
(RSCTG008/2017).
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publica cuando éste pretenda ser gjercitado por un diputado o diputada del Parla-
mento de Galicia. En ese caso, no se deniega el derecho por la condicién adquirida de
diputado, pero se regula de acuerdo con un procedimiento especial. Esta regulacion
esta en sintonia con el sometimiento de los representantes de los ciudadanos a pro-
cedimientos especiales en otros aspectos de su vida publica y privada. De modo que
esta especificacion se situa en linea con otras muchas, no suponiendo un trato de favor
ni tampoco contrario al principio de igualdad que debe ser respetado como garante
de la justicia.

E, Limites del derecho de acceso a la informacion publica

Llegados a este punto observamos que la legislacion gallega reconoce y regula un
derecho de acceso a la informacion muy completo, que pueden egjercer los ciudada-
nos cuando desean conocer una informacion publica que afecte al gjercicio de dere-
chos, o al reparto de bienes o fondos publicos. Nos preguntamos ;tiene alguna limita-
cion este derecho?

La respuesta es afirmativa, si bien los limites que pueden oponerse a este derecho son
muy pocos Yy estan taxativamente regulados por la norma, de manera que se mantiene
el principio de apertura del derecho y de maxima amplitud en el gjercicio del mismo.
En realidad "hay un terreno comun entre algunos de los limites establecidos en el art.
105, b) de la Constitucion (seguridad y defensa del Estado), los acogidos en la ley de
Transparencia y las materias que pueden clasificarse como secretos de Estado” (Gui-
chot, 2014, 103).

Tanto es asi que la ley preve que en el caso de que no sea posible, por efecto de algu-
na de las limitaciones legalmente previstas, entregar el total de la informacion solici-
tada, la Administracion debera tratar de entregar parte de la misma en caso de que no
toda esté afectada por la limitacion de que se trate. De este modo de nuevo se prefiere
lainformacion a la falta de ellay la transparencia a la opacidad, y solo se limita esta en-
trega parcial cuando el resultado de la informacion que si se puede proporcionar una
vez separados los temas que no deben ser objeto de publico conocimiento, resulte ser
una informacion equivoca o carente de sentido.

Por lo demas, aun en el caso de que sean admitidas las limitaciones que corresponda
en funcion de la informacion solicitada, éstas deberan interpretarse en todo caso de
manera restrictiva y justificada y cederan si “un interés publico o privado superior justi-
fica la divulgacion de la informacion’ (art. 25-2). Por otro lado la aplicacion temporal de
las limitaciones debera ser del mismo modo restrictiva ya que “sélo seran de aplica-
cién durante el periodo de tiempo determinado por las leyes o mientras se mantenga
la razon que las justifique” (art. 25-3).
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De nuevo mas limitaciones para el gjercicio de las limitaciones, con lo que se refuerza
legalmente el derecho de acceso ilimitado. La normativa basica, es decir la ley 19/2013
de 9 de diciembre de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno
(BOE 10 diciembre de 2013), es de aplicacion en el caso de las exenciones a las que se
refiere la normativa gallega recogida en la ley 1/2016 de 18 de enero de Transparencia
y Buen Gobierno que estamos analizando. De acuerdo con el art. 14 de esta normativa
basica, los limites del derecho de acceso a la informacion son los siguientes: 1) segu-
ridad nacional, 2) defensa, 3) relaciones exteriores, 4) seguridad publica, 5) prevencion,
investigacion y sancion de ilicitos penales, administrativos o disciplinarios, 6) igualdad
de las partes en procesos judiciales ademas de la tutela judicial efectiva, 7) funciones
administrativas de vigilancia, inspeccion y control, 8) intereses econdmicos y comer-
ciales, 9) politica econdmica y monetaria, 10) secreto profesional, propiedad intelectual
e industrial, 11) garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de
tomad e decision y 12) proteccion del medio ambiente.

Sabemos también que la aplicacion de esos limites debe ser justificada y proporcio-
nada al objeto y finalidad de la proteccion, asi como respetuosa con las circunstancias
del caso concreto. De modo que, aunque en principio pudiera parecer que esas 12
limitaciones al deber de proporcionar acceso a la informacion podrian ser muchas, en
realidad todas ellas se aplican con cautela, mostrando que tanto en la normativa basi-
ca como posteriormente en la gallega que recoge los casos genéricos ya establecidos
en la normativa basica anterior, el criterio general es aperturista en el sentido de pro-
porcionar en todos los casos posibles la mayor cantidad de informacion que pueda ser
entregada al solicitando, y reservandose solo casos especiales y muy concretos para
aplicar alguno de estos limites.

F. Condiciones de gjercicio del derecho

Delimitado el derecho y los casos en los que legalmente se produce la limitacion de
Su ejercicio, conviene ahora establecer las condiciones del ejercicio del derecho de
acceso a la informacion. A este fin dedica la normativa gallega la seccion 2 del capitulo
IV en el que se establece el derecho de acceso a la informacion publica.

Elarticulo 26 de la normativa gallega regula el procedimiento a seguir para la tramita-
cion de la peticion de informacion publica. Como parece logico, el procedimiento se
iniciara con una solicitud dirigida a la persona titular del 6rgano administrativo o enti-
dad que posea la informacion requerida.

Conviene senalar que el solicitante de la informacion tiene derecho a recibir orienta-
cion y asesoramiento para el ejercicio de su derecho. Este servicio lo prestara el siste-
ma integrado de atencion a la ciudadania, regulado en la ley de garantia de la calidad
de los servicios publicos y de la buena administracion. Es interesante que exista este
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servicio y mas lo seria aun que fuese adecuadamente utilizado por los ciudadanos,
pues lo cierto es que algunos derechos debidamente reconocidos por las leyes, re-
sultan a veces injustamente cercenados por problemas procedimentales o por impo-
sibilidad, o al menos dificultad de los interesados en ejercerlos de averiguar la forma
de hacerlos efectivos. Resulta clara la necesidad de que un sistema legal organizado
de forma coherente establezca el procedimiento formal para hacer valer los derechos,
pero lo que no resulta tan claro y mas bien equivocado es que los aspectos formales
limiten o incluso impidan la realizacion material de los derechos.

El parrafo 3 del articulo 26 de la normativa gallega de transparencia parece querer
adelantarse a este problema estableciendo que para fomentar la presentacion de las
solicitudes de informacion por via electronica, la propia Administracion ofrecera a la
ciudadania algunos modelos normalizados de solicitud, asi como la posibilidad de en-
vio a la Administracion requerida de los mismos, todo ello como es logico, mantenien-
do la posibilidad de que cada interesado utilice su propia web o sus propios medios.
Esta informacion debera estar colgada del portal de transparencia abierto de Galicia a
fin de que sea facilmente localizable y reconocible®.

Otro elemento importante que facilita la amplitud del derecho de acceso a la informa-
cion publica es que los interesados solicitantes no tendran la obligacion de exponer
los motivos que les mueven a solicitar la informacion, aunque podran hacerlo, si es
que consideran que esos motivos pueden explicar mejor su deseo, especialmente si
por cualquier motivo piensan que éste podria ser rechazado.

El hecho de no tener que explicar los motivos de la solicitud trabaja en favor de la
comodidad del interesado pero traslada una vision interesante aunque a veces con-
trovertida, que no solo amplia la vision del derecho sino que ademas pone el acento
en la voluntariedad de ejercicio del derecho. El ciudadano tiene derecho a obtener la
informacion simplemente por el hecho de que quiera obtenerla sin que tenga que ser
cuestionado si la razon de ese interes es o no legitima. Simplemente la razén es indi-
ferente al derecho; no importa. EL motivo por el cual se solicita la informacion puede
permanecer en la conciencia o al menos en la privacidad del solicitante y no es en
ningun caso cuestionada por la administracion objeto de la solicitud, que debera pro-
porcionarsela una vez cubiertas las exigencias de garantia de proteccion de datos que
asegura la proteccion al honor y a la intimidad de las personas. Derechos éstos que
resultan proximos entre si aunque son distintos, y cuya finalidad es asegurar el respeto
que los poderes publicos deben tener por cada individuo y por la forma de sery de
manifestarse de cada ser humano, condiciones ambas que los hacen unicos y diferen-
tes entre si (Garriga Dominguez, 2015, 83-88).

S5 DICHO PORTAL CONSTITUYE UN COMPROMISO DE LA XUNTA DE GALICIA, RECOGIDO EN EL ART 29 DE LA NORMATIVA GA-
LLEGA, CUYA FINALIDAD ES ‘PONER A DISPOSICION DE LA CIUDADANIA, A TRAVES DE INTERNET, LA INFORMACION QUE DEBA
HACERSE PUBLICA DE ACUERDO CON LA NORMATIVA BASICA DE APLICACION.
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Aclarados los temas relativos al gjercicio del derecho a la informacion publica corres-
ponde ahora detenerse, siquiera sea brevemente, en la tramitacion y resolucion de las
solicitudes.

G. Tramitacion y resolucion del derecho

Por lo que a la tramitacion se refiere, la normativa aplicable es la basica conocida, que
no plantea aqui mayores problemas de comprension. Logicamente esta tramitacion
recoge un plazo, en este caso de 15 dias, en caso de que las solicitudes de informacion
se refieran o afecten a derechos e intereses de terceros. De ser asi los interesados po-
dran formular las alegaciones que consideren pertinentes. Esto es asi porque aunque
la regulacion del derecho al acceso a la informacion publica presenta, como hemos
visto, un contenido muy amplio, hay que tener en cuenta que en este caso como en
otros muchos, es posible que el gjercicio legitimo de un derecho por un ciudadano
pueda producir en otro u otros un choque de derechos también legitimos que habra
que resolver atendiendo al caso concreto.

Formulada y tramitada la peticion de informacion en el ambito autonoémico, la compe-
tencia para resolver la solicitud corresponde a la persona titular de la secretaria ge-
neral, la secretaria general técnica, la direccion general o la delegacion territorial en el
caso de la Administracion general de la Comunidad Autonoma. O también a las perso-
nas titulares de los 6rganos de gobierno o gjecutivos de las entidades instrumentales
del sector publico que posean la informacion (art. 27-3 de la normativa gallega).

Dicha resolucion una vez producida, debera ser notificada tanto al interesado como
a terceras personas que podrian verse afectadas por la misma en caso de que asi lo
hubiesen solicitado. Conviene aclarar que el silencio administrativo en este caso es
negativo de modo que de acuerdo con el art. 27-5 “transcurrido el plazo para resolver
sin que haya sido notificada resolucion expresa alguna se entendera que la solicitud
ha sido desestimada” Esta apreciacion es de suma importancia pues la desestimacion
abre la posibilidad del recurso asi como el inicio del plazo de presentacion del mismo.
Una vez resuelta la solicitud de forma expresa o tacita, la normativa gallega establece
en su art. 28.1 que “podra interponerse una reclamacion ante el Valedor do Pobo, salvo
en aquellas dictadas por los sujetos previstos el art 3.1.d)° de la presente ley, contra
las que, conforme a lo previsto en la normativa basica solo cabra la interposicion de
recurso contencioso-administrativo”.

Dichas resoluciones, una vez notificadas a las personas interesadas y previa disocia-
cion de los datos de caracter personal, seran publicadas en el portal de transparencia
y gobierno abierto de la Comunidad Autonoma y deberan ser tenidas en cuenta por

6 EL ART 3.1.D) DE LA NORMATIVA GALLEGA SE REFIERE AL PARLAMENTO DE GALICIA, AL CONSELLO CONSULTIVO, AL VALEDOR
DO POBO, AL CONSELLO DE CONTAS, AL CONSELLO ECONOMICO Y SOCIAL, AL CONSELLO GALEGO DE RELACIONS LABORAIS
Y AL CONSELLO DA CULTURA GALEGA.
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parte de los sujetos que hayan dictado las resoluciones objeto de la reclamacion (art.
28.4 de la normativa gallega).

Para finalizar esta exposicion permitanme detenerme un momento en la relacion entre
la institucion del Valedor do Pobo, el defensor del pueblo de la Comunidad Autono-
ma de Galicia, y el adecuado ejercicio del derecho de acceso a la informacion publi-
ca. Conviene hacerlo porque Unicamente la Comunidad Auténoma de Castilla-Ledn y
la de Galicia presentan en su normativa autonémica la afectacion, diferente en cada
caso, pero afectacion sin duda, de las instituciones defensoras de derechos de los
ciudadanos frente a la Administracion, con el derecho de acceso de los mismos a la
informacion publica.

4. LA COMISION DA TRANSPARENCIA DE GALICIA'Y EL COMISIONADO DA TRANSPA-
RENCIA

La mayor parte de las Comunidades Autonomas acostumbran a designar a un érgano
autonomico para resolver las reclamaciones en materia de acceso a la informacion.
‘Ese 6rgano generalmente se corresponde con el drgano de control de la transparen-
cia 'y buen gobierno."(Instituto Nacional de Administracion Publica, 2016, 207).

Por lo que a Galicia se refiere, cabe destacar que una de las grandes novedades de la
normativa gallega recogida en el art. 32 de su texto legal, es la creacion del Comisio-
nado da Transparencia cuyas funciones se atribuyen a la Valedora do Pobo. El Comi-
sionado es un organo independiente de controly cumplimiento de las obligaciones de
transparencia. Sus funciones son: 1) responder las consultas que le sean formuladas
sobre transparencia, 2) adoptar recomendaciones para el mejor cumplimiento de las
obligaciones legales en materia de transparencia, 3) asesorar en materia de transpa-
rencia en lo que se refiere al derecho de acceso a la informacion publica, 4) emitir
informe sobre proyectos de ley o de reglamentos en materia de transparencia 'y buen
gobierno una vez oida la Comision da Transparencia, 5) efectuar a iniciativa propia po-
sibles denuncias de incumplimientos en obligaciones de publicidad activa previstas
en la ley gallega y 6) cualquier otra funcion que le sea atribuida por una norma legal.

En el ejercicio de estas funciones el Comisionado estara asesorado por la Comision da
Transparencia compuesta por los siguientes miembros: Presidenta (Valedora do pobo),
Vicepresidente (adjunto a la Valedora), y después un miembro del Consello de Contas
y del Consello Consultivo de Galicia, un miembro de la Federacion Gallega de Muni-
cipios y Provincias, y un miembro de la Comision Interdepartamental de Informacion y
Evaluacion de la Xunta de Galicia.

Es importante destacar, de acuerdo con el art. 34 de la presente ley, que el Comisiona-
doy la Comision da Transparencia actuaran con separacion de sus funciones respecto
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a las otras que corresponden al Valedor do Pobo, si bien cuentan con los medios per-
sonales y materiales asignados a esta Institucion.

Con esta normativa el Valedor do Pobo aumenta considerablemente sus funciones en
la Comunidad Autonoma gallega debiendo vigilar con imparcialidad, eficacia y con-
tundencia, el efectivo cumplimiento de la ley de transparencia. Del cumplimiento de
esta funcion la Valedora debera rendir cuentas al Parlamento al menos una vez al ano,
durante la comparecencia del informe anual (art. 36.2).

La Comision da Transparencia de Galicia se constituyo el 10 de mayo de 2016 y comen-
z6 a funcionar desde ese momento. Su reglamento interno se aprobo el 14 de junio de
ese mismo ano. Desde que la Comision inicio su actividad (ofrezco datos actualizados
hasta abril de 2017) se presentaron 92 recursos de los cuales se resolvieron 57, que-
dando pendientes 35. De ellos, en 29 casos se entrego la informacion solicitada.

5. CONCLUSIONES

Una vez terminado el estudio que precede conviene extraer algunas conclusiones. La
transparencia es una necesidad actual que los ciudadanos identifican con la ausencia
de corrupcién. De ella surge un derecho subjetivo que debe ser garantizado por la
ley a fin de hacerlo efectivo. Este derecho presenta multiples implicaciones y algunas
diferencias que conviene analizar porque su conjunto determina el status quaestiones
en el Estado Espanol. Por lo que a la Comunidad Auténoma Gallega se refiere, la ley
aplicable es la 172016 de 18 de enero de Transparencia y Buen Gobierno que hace re-
ferencia en algunos casos a una normativa general contenida en la ley 19/2013 de 9 de
diciembre de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno.

Determinada la necesidad de existencia de un derecho subjetivo de transparencia y
buen gobierno conviene establecer como ejercerlo a fin de hacerlo efectivo, regu-
lando la manera de asegurar el acceso a la informacion publica, su regulacion y sus
limites.

Analizados estos extremos con especial referencia a la Comunidad Autonoma Gallega,
hemos observado que la concepcion del derecho es muy amplia tanto por lo que se
refiere al derecho en si mismo como en cuanto a la interpretacion que se pide a los or-
ganismos encargados de concederlo. Aun asi, existen algunas limitaciones que deben
ser tenidas en cuenta con el fin de evitar el abuso que impediria el buen uso.

No obstante la amplitud del derecho, existen todavia problemas reales de informacion
que deben ser mejorados. Dichos problemas inciden especialmente sobre la manera
de solicitar el derecho, asi como sobre los motivos de inadmision de las peticiones.
También existen algunas dificultades en cuanto a la posibilidad de conseguir un ac-
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ceso a las informaciones de forma inmediata. Por eso no resulta descabellada la pun-
tualizacion de que “un requisito que deberia establecerse para permitir el acceso a la
informacion de forma inmediata y por medios electronicos, es que en el momento en
que una determinada informacion se integre en el sistema se determine si le son apli-
cables o no las limitaciones al acceso’ (Munoz Soro y Bermejo Latre, 2014, 223).

Para solucionar algunos de estos problemas propongo las siguientes actuaciones:

1. Mejorar elacceso a los portales de transparencia de los organismos e instituciones
obligados a mantenerlos, asi como la publicidad de los mismos.

2. Simplificar los formularios de peticion de contenidos concretos (Campos Acuna,
2016, 2/11), potenciando en la medida de lo posible la via telematica sin desatender
por supuesto a aquellos ciudadanos no familiarizados con estos procedimientos’.

3. Establecer la conveniencia de motivar las solicitudes de acceso a la informacion a
fin de evitar abusos y mala praxis.

4. Simplificar el lenguaje administrativo y burocratico.

5. Mejorar la oferta de suministro abierto de datos a fin de evitar duplicidades y poder
conseguir datos flables de estadisticas publicas, mejorando la gestion documental
que posibilite una adecuada organizacion de la informacion (Munoz Carmona, 2017,
3/19).

6. Fomentar la separacion de funciones en el control. Por un lado debe estar el con-
trol del derecho de acceso y por otro la supervision de las obligaciones. No hacerlo
de este modo genera mucha confusion.

Por ultimo me gustaria recordar que queda mucho camino por andar. La transparen-
cia implica una cultura, una forma de vivir y no unicamente unas leyes reguladoras y
sancionadoras. Pero el camino se hace andando, poniéndose manos a la obra y re-
conociendo los problemas donde realmente existen. Animo a los ciudadanos y a los
poderes publicos a que se comprometan con la transparencia. Esta es una tarea de
todos que exige un esfuerzo compartido. Una vez mas cobra sentido la idea de que la
unién hace la fuerza.
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RESUMEN:

Esta contribucion analiza el estado de creacion de los organismos de garantia de la
transparencia y realiza un acercamiento a los mismos a traves del ambito de tutela en
el que operan, su estructura y caracterizacion del organo que posee las atribuciones de
resolucion del derecho de acceso.

A partir del analisis realizado se observa la gran disparidad que existe entre ellos en
muchos de sus rasgos definitorios y se intenta establecer un esquema satisfactorio que
permita hablar de modelos de organismos de garantia. El autor finaliza con una apro-
ximacion que quedaria compuesta por cuatro tipos: el modelo del CTBG, organismos
primordialmente colegiados, unipersonales, y adheridos a las instituciones del defensor
del pueblo autonomico.

PALABRAS CLAVE
Derecho de acceso, organismos de garantia, transparencia.

1. INTRODUCCION: LA ECLOSION DE LOS ORGANISMOS DE GARANTIA DE LA TRANS-
PARENCIA

Los organismos de garantia de la transparencia se han ido multiplicando en las Co-
munidades Autonomas desde la publicacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno (LTAIBG), hasta llegar a los
doce en la actualidad, estando cerca de cerrar el esquema autondmico una vez que se
publiquen las leyes de transparencia que estan en tramitacion.

La LTAIBG establecia un régimen de reclamaciones ante denegaciones expresas o
presuntas de solicitudes amparadas en el derecho de acceso (art. 24), cuya resolucion
se atribuia al Consejo de la Transparencia y Buen Gobierno (CTBQG). A partir de ahi,
su proliferacion en las Comunidades Autonomas se produce porque la ley permite la
creacion de este tipo de organismos para resolver las reclamaciones que se formulen
respecto a las entidades publicas de su ambito territorial (art. 24.6 y D.A.4?), pudiendo
optar en caso contrario por la suscripcion del correspondiente convenio para su reso-
lucién por el CTBG.
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Asi, tras la publicacion de la LTAIBG se han ido publicando leyes de transparencia en la
mayoria de Comunidades Autonomas (en diez de ellas)?, actualizando las que existian
con anterioridad mediante una modificacion (Navarra) o complementando su normati-
va mediante decretos (Islas Baleares y Pais Vasco), llegando a lo que Jiménez Asensio
(2017) ha venido a referirse como “una auténtica inflacion de disposiciones regulado-
ras’ sobre la transparencia. Solo Extremadura con una ley anterior sigue manteniendo
su normativa sin modificaciones.

En este proceso se han creado doce organismos de garantia, es decir, en practicamen-
te todas las Comunidades Autonomas a excepcion de Asturias, Cantabria, Extremadu-
ra, La Riojay Comunidad de Madrid?, en las que sus reclamaciones son resueltas por el
CTBG en virtud de los convenios suscritos para tal finalidad (véase Cuadro ).

CUADRO |
ORGANISMOS DE GARANTiA DE LA TRANSPARENCIA EN LAS COMUNIDADES AU-
TONOMAS Y NORMATIVA REGULADORA

Comunidad Auto- Organismo de resolucion

Normativa reguladora

noma de las reclamaciones
Consejo de Transparencia 'y i o
Andalucia Proteccion de Datos de An- Ley 1/2914, de 24 de junio, de Transparencia Publica de
d : Andalucia.
alucia
Aracon Consejo de Transparencia de | Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Activi-
9 Aragon dad Publica y Participacion Ciudadana de Aragon.
Asturias CTBG (a traves de convenio) Ley en tramitacion.
. Cpmlaonado de Transpargp- Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia 'y de
Canarias ciay Acceso a la Informacion ; e o
Publica acceso a la informacion publica.
Cantabria CTBG (a través de convenio) Ley en tramitacion.

Castilla La Mancha

Consejo Regional de Transpa-
rencia y Buen Gobierno

Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen
Gobierno de Castilla-La Mancha.

Ley 3/2015, de 4 de marzo, de Transparencia y Participacion

Comisionado de Transparen- Ciudadana de Castillay Leon.

ciay Comision de Transpa-
rencia
(Procurador del Comun)

Castillay Leon
Ley 2/1994, de 9 de marzo, del Procurador del Comun de
Castillay Leon.

1 ANDALUCIA (LEY 1/2014, DE 24 DE JUNIO), ARAGON (LEY 8/2015, DE 25 DE MARZO), CANARIAS (LEY 12/2014, DE 26 DE
DICIEMBRE), CASTILLA LA MANCHA (LEY 4/2016, DE 15 DE DICIEMBRE), CASTILLA' Y LEON (LEY 3/2015, DE 4 DE MARZO), CA-
TALUNA (LEY 19/2014, DE 29 DE DICIEMBRE), COMUNIDAD VALENCIANA (LEY 2/2015, DE 2 DE ABRIL), GALICIA (LEY 1/2016,
DE 18 DE ENERO), EXTREMADURA (LEY 4/2013, DE 21 DE MAYO) Y REGION DE MURCIA (LEY 12/2014, DE 16 DE DICIEMBRE).

2 ASTURIAS, CANTABRIA Y COMUNIDAD DE MADRID SE ENCUENTRAN ACTUALMENTE TRAMITANDO SUS RESPECTIVAS LEYES
DE TRANSPARENCIA, MIENTRAS QUE EXTREMADURA CON UNA LEY ANTERIOR A LA ESTATAL Y LA RIOJA CON UNA POSTERIOR,
NO HAN CREADO UN ORGANISMO AUTONOMICO DE CONTROL DE LA TRANSPARENCIA. CABE RECORDAR QUE LAS COMISIO-
NES BALEAR Y VASCA SE HAN CREADO MEDIANTE DECRETO Y ESPECIFICANDO QUE SE ESTABLECEN COMO ORGANOS PROVI-
SIONALES MIENTRAS SE TRAMITA LA LEY DE TRANSPARENCIA DEL PAIS VASCO Y A LA ESPERA DE MODIFICAR LA LEY BALEAR
472011, DE 31 DE MARZO.
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Cataluna

Comisiéon de Garantia del
Derecho de Acceso a la Infor-
macion Publica (GAIP)

Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacion publica y buen gobierno.

Comunidad de
Madrid

CTBG (a traves de convenio)

Ley en tramitacion.

Comunidad Valen-
ciana

Consejo de Transparencia,
acceso a la Informacion Publi-
cay Buen Gobierno

Ley 2/2015, de 2 de abril, de la Generalitat, de Transparen-
cia, Buen Gobierno y Participacion Ciudadana de la Comuni-
tat Valenciana.

Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extre-

Extremadura CTBG (a través de convenio)

madura.

Ley 1/2016, de 18 de enero, de Transparencia y Buen Go-
Galicia Comisionado de Transparen- | bierno.

cia del Valedor do Pobo

Ley 6/1984, de 5 de junio del Valedor del Pueblo.

Islas Baleares

Comision para la resolucion
de reclamaciones en materia
de acceso a la informacion
publica

Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracion y
del buen gobierno de las Illes Balears.

Decreto 24/2016 de 29 de abril, de creacion y de
atribucion de competencias a la Comision para la resolucion
de las reclamaciones en materia de acceso a la informacion
publica.

Ley 3/2014, de 11 de septiembre, de Transparencia y Buen

La Rioja CTBG (a través de convenio) Gobierno de La Rioja.
Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y del
Gobierno Abierto.

Navarra Consejo de Transparencia de

Navarra Ley Foral 5/2016, de 28 de abril, de modificacion de la Ley
Foral 11/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y del Go-
bierno Abierto.
. Comision Vasca de Acceso a Ley en tramitacion. Decreto 128/2016, de 13 de septiembre,
Pais Vasco

la Informacion Publica

de la Comisién Vasca de Acceso a la Informaciéon Publica.

Region de Murcia

Consejo de la Transparencia
de la Region de Murcia

Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Partici-
pacion Ciudadana de la Comunidad Autonoma de la Region
de Murcia.

Fuente: elaboracion propia.

Estos organismos de ambito autonomico han adoptado muy diversas configuraciones,
con estructuras dispares y un alcance asimeétrico de sus funciones y materias objeto
de control, por lo que cualquier clasificacion ofrece amplias dificultades. En esta con-
tribucion se pretende avanzar hacia la caracterizacion de los distintos modelos de los
organismos de garantia en funcion de algunos criterios como son las materias objeto
de control, la morfologia de su estructura y la atribucion de la facultad de resolucion
de reclamaciones de acceso entre sus organos internos. Este trabajo sintetiza y com-
plementa otros realizados con anterioridad (Sierra, 2016)3, teniendo en cuenta las cla-

3 UN ESTUDIO MAS AMPLIO SOBRE LOS RASGOS DIFERENCIALES DE LOS ORGANOS DE GARANTIA DE LAS COMUNIDADES
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sificaciones y modelos realizados por otros autores en fechas recientes (Jiménez, 2017;
Fernandez y Pérez, 2017).

2. EL AMBITO DE CONTROL DE LOS ORGANISMOS DE GARANTIA DE LA TRANSPA-
RENCIA.

Una forma de caracterizar los organismos de garantia puede basarse en el analisis
del ambito en el que opera su labor de control. En la actualidad se pueden encontrar
organismos de garantia con atribuciones centradas en la transparencia, en uno de sus
ambitos en solitario (publicidad activa o derecho de acceso), los que también abarcan
el buen gobierno, asi como aquellos que tienen competencias en materias como la
proteccion de datos (véase Cuadro ).

Empezando por los que tienen atribuciones mas reducidas, hay tres que se limitan a
ejercer su control en materia de derecho de acceso, siendo el caso de la Comision de
Baleares, Cataluna y Pais Vasco. No obstante, el alcance de sus funciones es dispary
puede ir desde la mera resolucion de las reclamaciones (Comision balear y vasca), a
tener una mayor amplitud como en el caso catalan, cuyas funciones abarcan de forma
mas general velar por las garantias del derecho, disponiendo de procedimientos de
tutela especificos como la mediacion que supone una novedad de la normativa cata-
lana (Vilalta, 2015).

Los nueve organismos de garantia restantes tienen asumidas atribuciones de control
del derecho de acceso, a las que anaden la tutela de la publicidad activa. Cinco de
ellos desempenan estas atribuciones centradas en este doble ambito de la transpa-
rencia sin abarcar otros campos. Son los Consejos de Aragén, Navarra y Region de
Murcia4, asi como los Comisionados canario y castellano-leonés. En otros tres organis-
mos se actua ademas en materia de buen gobierno como sucede en los Consejos de
Castilla La Mancha, Galicia y Comunidad Valenciana.

Pese a lo afirmado, es necesario indicar que dos de los organismos de control mencio-
nados, el gallego y castellano-leonés, no se pueden disociar de su correspondencia
con los defensores del pueblo de sus respectivos territorios, por lo que ampliarian el
ambito de actuacion a la proteccion de los derechos fundamentales.

Por ultimo, esta el caso andaluz, que se ha quedado como un caso singular al combi-
nar la transparencia y la proteccion de datos, siendo el Unico caso que recogia la pro-
puesta que formulasen Guichot (2011:.94-96) y Pinar (2009: 60) sobre la conveniencia
de unir estos dos dmbitos a la hora de implementar el desarrollo de sus estructuras de

AUTONOMAS FUE PRESENTADO EN EL VII CONGRESO GIGAPP EN 2016 (ACTUALMENTE EN PROCESO DE PUBLICACION EN
UNA OBRA COLECTIVA).

4 EN EL CASO DE LOS CONSEJOS MURCIANO Y NAVARRO ALGUNAS DE LAS FUNCIONES QUE SE LES OTORGAN SE PROYECTAN
DE FORMA GENERAL A LA LEY QUE LOS REGULA, LO QUE PODRIA TENER CONSECUENCIAS EN EL AMBITO DE SUS ATRIBUCIONES.
NO OBSTANTE, SE TRATA DE FUNCIONES SECUNDARIAS.
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control en las Comunidades Autonomas, entre otros motivos por razones de eficiencia
y por la relacion de las materias.

Esta clasificacion de organismos no estaria completa sin hacer una minima referencia
a que existen otros organismos distintos de los anteriores que tambiéen ejercen algun
tipo de control, pero que se excluyen de manera sistematica de la consideracion de
organismos de garantia de la transparencia porque no tienen la competencia de tutela
del derecho de acceso. El ejemplo mas claro son aquellos que pueden ejercer con-
troles en materias relacionadas con la publicidad activa, el buen gobierno e incluso
la lucha contra la corrupcion, como sucede en Cataluna con el Sindic de Greuges, la
Sindicatura de Cuentas y la Oficina Antifraude de Cataluna (Cerrillo, 2016: 82).

En resumen, los doce organismos analizados tienen en comun que resuelven las re-
clamaciones del derecho de acceso, lo que viene a ser en ultima instancia la columna
vertebral que ha justificado su creacion siguiendo el esquema de previsto en la LTAIBG;
mientras que nueve de ellos también despliegan su control sobre la publicidad activa.
En contraposicion, solo tres comparten con el CTBG la extension de su ambito de control
desde la transparencia al buen gobierno (véase Grafico 1), por lo que no se ha reprodu-
cido en exceso la incorporacion de la tutela de esta materia en la configuracion de los
organismos de control, situacion que para autores como Jiménez (2014:18) y en referencia
al CTBG constituye “una rareza en terminos comparados”

, CUADRO
AMBITOS DE CONTROL DE LOS ORGANISMOS
DE GARANTIA DE LA TRANSPARENCIA

. Ambito de control
e uiLlis) Organismo de control de la transparencia ici
Territorial 9 P Derechode | Publicidad Otros Ambos
Acceso Activa
Estado Consejo de la Transparencia y Buen Gobierno X X Buen Gobierno
Andalucia Consejo de Transparenma y Proteccion de X X Proteccion de datos
Datos de Andalucia
Aragon Consejo de Transparencia de Aragon X X
Canarias Com|5|on§do qle Transparenaa y Acceso a la X %
Informacion Publica
Castilla La Con;ejo Regional de Transparencia y Buen % % Buen Gobierno
Mancha Gobierno
) - . . Adicionalmente las
Castillay Comisionado de Transparencia y Comision de .
. : . X X propias del Procurador
Leodn Transparencia (Procurador del Comun) .
del Comun
Catalufia Comision de Garantia del Derecho de Acceso X
a la Informacion Publica (GAIP)
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de Organismos de Garantia de la Transparencia en

Auténomas

Comuni- Consejo de Transparencia, acceso a la Infor-
dad Valen- >€jo ae | P L X X Buen Gobierno
) macion Publica y Buen Gobierno
ciana
Buen Gobierno
. Comisionado de Transparencia -
Galicia del Valedor do Pobo X X Ad|‘<:|onalmente las
propias del Valedor do
Pobo
Comision para la resolucion de reclamacio-
Islas Ba- . : -
nes en materia de acceso a la informacion X
leares i
publica
Navarra Consejo de Transparencia de Navarra X X
. Comision Vasca de Acceso a la Informacion
Pais Vasco - X
Publica
Region de | Consejo de la Transparencia de la Region de X %
Murcia Murcia

Fuente: elaboracion propia.

GRAFICO |
NUMERO DE ORGANISMOS DE GARANTIA DEL DERECHO DE ACCESO QUE EJER-
CEN CONTROL SOBRE LA PUBLICIDAD ACTIVA, EL DERECHO DE ACCESO Y EL
BUEN GOBIERNO
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3. ESTRUCTURA Y ATRIBUCIONES DE RESOLUCION DE RECLAMACIONES DEL DERE-
CHO DE ACCESOC.

Bajo una visién distinta, los organismos de garantia de la transparencia se pueden
caracterizar segun su morfologia, distinguieéndolos en funcion de su estructura inter-
na. En primer lugar estaria la tipologia mas numerosa coincidente con la estructu-
ra que ofrece el CTBG, con una estructura dual como afirma Jiménez (2017), con un
organo colegiado amplio a cuya cuspide haya otro érgano de direccién. Dentro de
esta tipologia estarian los que disponen de un érgano con varios componentes y un
presidente como sucede en los Consejos de Andalucia (Director en este caso), Aragon,
Navarra y Region de Murcia, y los que tienen ademas de su 6rgano plenario uno supe-
rior como Comision Ejecutiva, también colegiado, siendo el caso de Castilla La Mancha
y la Comunidad Valenciana.

Una vez mas, existen dudas razonables sobre la consideracion de los casos gallego
y castellano-leonés dentro de esta tipologia porque, aun disponiendo formalmente
de una Comision como organo colegiado, se pone un énfasis especial en la figura del
Comisionado como organo unipersonal, que ademas coincide con el titular de las de-
fensorias del pueblo autonomicas. EL organismo que no suscita dudas a este respecto
sobre su unipersonalidad es el Comisionado canario.

En ultimo lugar estarian los organos que se estructuran como comisiones de naturale-
za eminentemente colegiada, correspondiendo con las Comisiones de Baleares, Pais
Vasco y Canarias, aunque las mismas puedan tener cargos internos a efectos de su
gestidon y organizacion del trabajo.

Tras esta diferenciacion cabe preguntarse si la estructura de estos organismos tiene
correspondencia con lo que seria esperable de una entidad independiente, lo que se
traduciria en que las funciones mas importantes o las que se deban blindar a presiones
de cualquier tipo, estén atribuidas a un érgano colegiado y numeroso y no a una sola
persona. Para ello, se toma como referencia de analisis la potestad de resolucion de
reclamaciones del derecho de acceso, por ser la competencia que se puede conside-
rar mas trascendente y que constituye uno de los fundamentos que ha justificado la
creacion de los organismos de garantia.

Es necesario hacer una reflexion preliminar sobre el CTBG que, a diferencia de lo que
se habria podido esperar, atribuye la resoluciéon de las reclamaciones del derecho de
acceso en la figura de su Presidente y no en su organo plenario. Esta realidad consti-
tuye ciertamente un contrasentido a los rasgos que deberia tener un organismo blin-
dado a influencias, compartiendo de este modo la critica que hace Sendin (2014) ante
tal configuracion. No obstante, la unipersonalidad del organo no tiene por qué poner
en riesgo la independencia y neutralidad de la actuacion, aunque este extremo sirva
como criterio del presente analisis.
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Iniciando el repaso a los organismos de garantia segun el érgano que puede resol-
ver las reclamaciones de acceso (véase Cuadro lll), el Comisionado canario no admite
dudas porque es unipersonal y es quien resuelve, mientras que el Consejo andaluz,
que si posee una Comision colegiada, atribuye a la figura unipersonal de su Director la
capacidad de resolucion.

En el resto de organismos las atribuciones de resolucion residen siempre en un orga-
no colegiado, aunque conviene destacar algunas caracteristicas de su composicion,
porque no es lo mismo que en un plenario sus componentes sean pocos 0 Muchos,
que su membresia dependa de organos politicos, parlamentarios u organizaciones re-
presentativas, y, a su vez, que los designados tengan dependencia directa de terceros.
En esta linea se distinguen aquellos organismos cuyo plenario esta compuesto por
personas de multiples procedencias (a imitacion del CTBG, aunque este no resuelva
las reclamaciones), lo que asegura multiples puntos de vista y diluye las posibles pre-
siones a las que puede estar sometido un 6rgano de control de estas caracteristicas.
No obstante, es cierto que la amalgama de entidades que poseen representacion en
estos plenarios en muchos casos son instituciones con ciertas vinculaciones politicas,
son directamente representantes parlamentarios o de organizaciones economicas y
sociales que pueden tener relaciones de interdependencia e intereses en relacion al
gobierno y las administraciones a las que pretenden controlar. En esta tipologia esta-
rian los 6érganos plenarios de los Consejos de Aragdn, Navarra y Regidon de Murcia, asi
como la Comision de Transparencia de Galicia.

Cabria la posibilidad de incluir tambiéen a la Comision de la Transparencia de Castilla
y Leodn por ser un organo colegiado, aunque ofrece algunas dudas porque esta com-
puesto por tres personas, siendo uno de ellos el Procurador del Comun (que actua
como Comisionado) y las otras dos su adjunto o una persona de la institucion, y el
secretario de la Comision, ambos nombrados por él, por lo que en la practica su ac-
tuacion depende del criterio del Procurador del Comun y por tanto podria considerarse
como organo de tendencia unipersonal.

Una segunda categoria estaria compuesta por aquellos que poseen una composi-
cién mas reducida y su posicion es superior en la estructura interna al de otro érgano
colegiado. En este caso estarian las Comisiones Ejecutivas de los Consejos castella-
no-manchego y valenciano, cuyos miembros son elegidos por mayoria cualificada en
sus respectivos parlamentos entre expertos de reconocido prestigio.

En tercer lugar destacan los 6érganos de entidades eminentemente colegiadas, las Co-
misiones balear, catalana y vasca, las dos primeras con una composicion de perfil téc-
nico, la primera con una formula de designacion de sus miembros basada en la eva-
luacion técnica y confirmacion parlamentaria, y la segunda, a través de sorteo entre el
cuerpo de juristas de la Comunidad Auténoma. Por su parte la Comisidén vasca, aunque
aspira a revestirse de cierto caracter técnico, éste se distorsiona porque esta formada
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por el titular de una direccion generaly por otras dos personas que, tras convocatoria
publica, son nombrados por el titular de la Consejeria de Administracion Publica.

CUADRO I

ORGANO QUE POSEE LA ATRIBUCION DE RESOLUCION DE LAS RECLAMACIONES
DEL DERECHO DE ACCESO EN LOS ORGANISMOS DE CONTROL
DE LA TRANSPARENCIA

Organo con atribuciones para la resolucion de las

(art. 63.1.2).

Comunidad reclamaciones Organismo de control de la
Auténoma A transparencia
Organo Composicion y designacion
Director Consejo de la Transparencia
Andalucia (art, 48.1b) y Proteccion de Datos de
Unipersonal. Designacion parlamenta- | Andalucia
o ria por mayoria cualificada. Comisionado de Transpa-
. Comisionado .
Canarias rencia y Acceso a la Infor-

macion Publica

Castilla La Man-
cha

Comision ejecutiva
(art. 62.3.d).

Colegiado. Un presidente y dos Adjun-
tias (art. 61.2.a). Designacion parlamen-
taria por mayoria cualificada.

Consejo Regional de Trans-
parencia y Buen Gobierno

Comision de Transpa-

Colegiado. 3 personas (art. 12).
Procurador del Comun, adjunto al Pro-

Comisionado de Transpa-
rencia y Comision de Trans-

rencia (art. 33.3).

Castillay Ledn B curador (designado por el) o persona /
rencia (art. 8). T . . parencia
de la institucion y Secretario (al servi- .
; ) (Procurador del Comun)
cio del Procurador y designado por el).
Colegiado. 3-5 personas. Designacion
parlamentaria por mayoria de tres Comision de Garantia del
Cataluna Comision (art. 39.1). quintos (art. 40.1). Evaluacion individual | Derecho de Acceso a la
de los candidatos en Comision parla- | Informacion Publica (GAIP)
mentaria Art. 40.2).
. o ' Colegiado. Igual al numero de grupos Consejo de Transparencia,
Comunidad Va- Comision ejecutiva parlamentarios o
. . . . acceso a la Informacion
lenciana (art. 42.1.3). (art. 41.1). Designacion parlamentaria o )
. ! Publica y Buen Gobierno
por mayoria cualificada.
Colegiado. 6 personas (art. 33.2): Vale-
Comision de Transpa- dor del Pueblo, adjunto al Valedor del | Valedor do Pobo
Galicia P Pueblo y representantes del Gobierno, | Comisionado de Transpa-

instituciones y Federacion de Munici-
pios.

rencia del Valedor do Pobo

Islas Baleares

Comision (art. 2)

Colegiado. 3 personas (art. 3). Designa-
cion por sorteo (art. 3).

Comision para la resolucion
de reclamaciones en mate-
ria de acceso a la informa-
cion publica

Pais Vasco

Comision (art. 3)

Colegiado: presidente y dos vocales.
Presidente es el titular de una Direc-
cion General. Vocales nombrados por
el titular del Dpto. de Admon. Publica
y Justicia previa convocatoria publica
(art. 1).

Comision Vasca de Acceso
a la Informacion Publica
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Colegiado. Representantes de la ad- Consejo de Transparencia

Aragon Pleno (art. 37.3). ministracion publica, universidades, de Aragon
municipios, organos consultivos, de- 0d .
Navarra Pleno (art. 72.1.2). fensorias del pueblo, organizaciones Consejo de Transparencia

representativas de la economiay la de Navarra

sociedad, entre otras segun el Conse-
Regién de Murcia | Pleno (art. 38.3.b). Jjo. También lo integra su presidente en
Navarra y Region de Murcia.

Fuente: elaboracion propia.

Consejo de la Transparencia
de la Region de Murcia

4. AMODO DE CONCLUSION: LOS MODELOS DE ORGANISMOS DE GARANTIA.

Como se ha podido observar en el analisis de unos pocos rasgos, los organismos de
garantia tienen caracteristicas muy diferentes cuando se entra en el detalle de su con-
figuracion, lo que origina que ninguna de las clasificaciones propuestas sea completa-
mente satisfactoria para caracterizar unos modelos de organismos de garantia.

De ahi que haya que prescindir de cualquier clasificacion basada en rasgos formales y
realizar un ejercicio de abstraccion en una vision global de los organismos de garantia,
para establecer modelos en funcion de sus caracteristicas mas sobresalientes y de las
tendencias a las que apuntan.

En concreto se propone una clasificacion en torno a cuatro modelos que, aun pudien-
do tener sus aristas, ayudan a simplificar la complejidad de su morfologia y rasgos
diferenciadores.

a) Organismos que siguen el modelo estatal. Bajo esta categoria se englobarian
aquellos que han seguido la estructuracion basica del CTBG con una composicion
colegiada y una presidencia u 6érgano ejecutivo, y que ademas estan especiali-
zados en exclusiva en las materias principales que regula la ley: transparencia
y/0 buen gobierno. Esta es la estructura y materias seguidas por los Consejos
de la Transparencia de Aragon, Navarra y Regidén de Murcia que cuentan con un
presidente, pero resuelve su érgano colegiado; mientras que la otra variante se
conforma por los Consejos de Castilla La Mancha y Comunidad Valenciana, con
una Comision Ejecutiva que resuelve las reclamaciones de acceso.

b) Organismos primordialmente colegiados. Se trata de organismos que, pudien-
do tener un presidente, su caracter y atribuciones se desarrollan de formay con
un caracter eminentemente colegiado, entre ellas la resoluciéon de las reclama-
ciones de acceso. Es el caso de la Comision de Garantias del Derecho de Acceso
de Cataluna (GAIP), la Comision para la resolucion de reclamaciones en materia
de acceso a la informacion publica balear y la Comision Vasca de Acceso a la
Informacion Publica.
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c) Estructuras adheridas a las defensorias del pueblo. Se trata de estructuras que
adquieren la forma de Comision y Comisionado, pero aprovechan la existencia
de las defensorias del pueblo autonomicas. Es el caso del Procurador del Comun
de Castillay Leon y del Defensor do Pobo de Galicia, que adquiere la posicion de
Comisionado de la Transparencia como titular del 6érgano.

d) Organismos eminentemente unipersonales. La excepcion a las estructuras
anteriores la conformaria solo el Comisionado de la Transparencia de Canarias,
aunque se puede incorporar aqui el Consejo andaluz si se tiene como criterio
principal que es su organo unipersonal el que resuelve las reclamaciones de
accesos.

Finalmente hay que anadir que el mapa de los organismos de garantia esta proximo a
ser cerrado, pero parece que los organismos que se puedan crear en las Comunidades
Autonomas que faltan por publicar sus respectivas seguiran, en lo sustancial, alguno
de los modelos existentes.
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RESUMEN

Localizacion, estudio comparado y comentario de las normas constitucionales y ordi-
narias de los principales estados que integra cada una de las zonas en que se divide
Europa para el estudio en virtud del cual se pretende conocer la situacion actual de la
normativa en transparencia y acceso a la informacion publica para poder comparar su
situacion respecto a la de Espana. Se encuentra en este estudio un cierto avance crono-
légico y practico simultaneo en el desarrollo de normativas de acceso a la informacion
como derecho fundamental, autonomamente regulado, a pesar de que existen paises
que por cuestiones multiples se alejan de la tendencia comun del continente.

PALABRAS CLAVE
Transparencia, informacion publica, derecho de acceso, Estado, Europa.
1. INTRODUCCION

Desde la caida del Muro de Berliny con el nacimiento de las democracias emergentes,
en la década de los 90 mas de 85 paises en el mundo aprobaron normativas sobre el
derecho de acceso a la informacion publica (Colombi, 2013, 3). El influyente entorno
continental en el que juridicamente se desenvuelve nuestro pais esta mas que interco-
nectado dadas las razones de influencia historicay comunitaria. Esto, por consiguiente,
supone también una influencia en asuntos de transparencia y derecho de acceso a la
informacion publica por lo que es conveniente realizar un repaso para dejar constancia
individual del reconocimiento constitucional que los principales Estados en Europa
otorgan a los mismos. Se incide igualmente en que legislaciones poseen al respecto
en sus correspondientes ordenamientos juridicos al objeto de la comparativa con Es-
pana, donde hace menos de un lustro se publico la Ley 19/2013, de 9 de diciembre
de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno (en adelante LTBG) con lo
que puede considerarse aun joven de experiencia y desarrollo.

Para el estudio, se clasificara la geografia politica europea en tres zonas: norte, centro
y sur. En cada una de estas divisiones, atendiendo a factores como la calidad demo-
cratica, desarrollo normativo y experiencia en transparencia se estudiaran los que se
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consideran los Estados mas representativos en estos factores que integran cada zona
en el desarrollo de las reglas que nos ocupan en el articulo.

A nivel supranacional el autor Mestre (1998, 60 y ss.) defendia ya hace casi veinte anos
la existencia de la transparencia como un “Principio General del Derecho Comunitario”
basandose en los derroteros de las Directivas aludiendo a la Declaracion 17 relativa al
derecho de acceso a la informacion, aneja al Acta Final del Tratado de la UE firmado
en Maastricht el 7 de febrero de 1992, que dice ‘La Conferencia estima que la transpa-
rencia del proceso de decision refuerza el caracter democratico de las instituciones, asi
como la confianza del publico en la Administracion’.

Comentar a titulo introductorio la Directiva 2003/98/CE! del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de noviembre de 2003, relativa a la reutilizacion de la informacion del
sector publico, la cual vino a establecer un conjunto minimo de normas que regulan
actualmente la reutilizacion y los instrumentos practicos que facilitan la reutilizacion
de los documentos existentes conservados por organismos del sector publico de los
Estados miembro y que entrd en vigor dos anos mas tarde de lo indicado? en Espana
con la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del sec-
tor publico, lo cual denota la simultaneidad y homogeneidad de avance en asuntos de
transparencia que supone para Europa el ente comunitario.

2. ESTADOS DEL NORTE DE EUROPA

Para comenzar con la zona del norte de Europa, hemos de apelar primero a sus ondas
raices democraticas con figuras consolidadas y homogéneas en los Estados que la
engloban como sus modelos constitucionales, defensa del derecho de acceso, en sus
posiciones dominantes en los indicadores de transparencia internacional3 y como los
tradicionales Ombudsman noérdicos a la defensa de los derechos de la ciudadania.

Si se pretende senalar el mas nordico y por su experiencia pionera en asuntos de trans-
parencia ha de destacarse ad principium a Suecia por antonomasia dado que su Ley de
Transparencia, que data delano 1766, es la mas antigua del planeta. Es por ello que sus
mecanismos para garantizar los principios y derechos que integran la transparencia no
son muy agresivos ni tampoco de reciente actualidad. El desarrollo constitucional ori-
ginal sueco del que bebe el actual nace en el s. XVIII (Alvarez Vélez y Alcén, 1996, 614)
y aparece en el art. 1, capitulo segundo de la misma rezando “Para fomentar el libre in-
tercambio de opinion y la ilustracion del publico, cada subdito sueco tendra libre acceso
a los documentos oficiales’ Resulta algo francamente admirable por adelantado des-
de nuestra perspectiva donde a estas alturas aun existia un fuerte arraigo al Antiguo

1 PUBLICADO EN EL DOUE (DIARIO OFICIAL DE LA UNION EUROPEA) N°. 175, DE 27/6/2013, PP. 1- 8.

2 EN ATENCION AL ART. 12 DE LA DIRECTIVA 2003/98/CE QUE ESTABLECIA DE PLAZO HASTA 2005 DE LA SIGUIENTE FORMA
“‘LOS ESTADOS MIEMBROS PONDRAN EN VIGOR LAS DISPOSICIONES LEGALES, REGLAMENTARIAS Y ADMINISTRATIVAS NECE-
SARIAS PARA DAR CUMPLIMIENTO A LO ESTABLECIDO EN LA PRESENTE DIRECTIVA A MAS TARDAR EL.... DE JUNIO DE 2005".

3 DISPONIBLE EN: HTTP://WWW.TRANSPARENCY.ORG/NEWS/FEATURE/CORRUPTION_PERCEPTIONS_INDEX_2016.
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Régimen en el que aun se desconocia parte de la aplicacion practica de los derechos
humanos de primera generacion.

Elnivel de perfeccion de la transparencia sueca alcanza incluso a su convergencia con
la proteccién de datos de caracter personaly su conjugaciéon con el respeto al derecho
de intimidad al proteger al funcionario publico que suministra informacion institucional
a un periodista 0 medio de comunicacion. Ademas, al mismo tiempo, prohibe a los
organos estatales identificar a ciudadanos o ciudadanas que ofrezcan informacion a
los medios con lo que se ofrece una proteccion a la libre circulacion de informacion
publicay respeto de las fuentes que incluso a dia de hoy.

Cuando, por consiguiente, Suecia promulga su ordenanza de libertad de prensa, indi-
ca Pomed Sanchez (1989, 40), Finlandia formaba aun parte integrante de aquel largo
Reino como Gran Ducado por lo que el derecho sueco era de aplicacion directa en
su territorio. De ello se deduce que se mantuvo en practica hasta que crea su propia
ordenacion que ha sido enormemente influenciada por el derecho sueco a nivel insti-
tucional. En Finlandia se puede encontrar el pais mas modélico en cualquier elemento
estatal que se preste, incluida transparencia y acceso a informacion publica.

Este sofisticado aparato estatal que, por ejemplo obliga a que cualquier compra que
realice la Administracion tenga que estar ejecutada a precios de mercado incluyendo
ofertas de tres proveedores distintos para elegir la mas baja es, qué duda cabe, el
modelo a seguir por Espana en muchos aspectos, pues cada uno de estos modos son
pequenas “transparencias de Estado” que lo han convertido en un “Estado de la Trans-
parencia™, posiblemente el primero. Breve cliché que vaticina su modelo de transpa-
rencia es su organizacion administrativa ausente de alcaldes, donde el mando muni-
cipal recae en city managers, o sea, funcionarios con experiencia en la Administracion
no supeditado a los votantes. Ademas, la posibilidad de convertirse en un miembro
de alto rango en la administracion y los ministerios fineses no recae en una élite inte-
lectual determinada como en Francia ni tampoco en personas que puedan atraer la
inversion de diferentes empresas para sufragar sus campanas politicas como en Es-
tados Unidos o en ciudadanos adscritos a organizaciones politicas que ascienden por
los méritos internos dentro de su partido como ocurre en nuestro pais.

En lo que a términos juridicos se refiere a Finlandia, junto a su Ley 621 de Gobierno
Abierto de 1999 y el Decreto 1030 sobre la apertura de las actividades gubernamen-
tales y Buenas Practicas en Gestion de la Informacion de 1999, destaca el art. 12 de su
Constitucion de 1999, donde reside el principio de publicidad “.Los documentos y otros
registros en dominio de las autoridades son publicos.. Todas las personas tienen derecho
a acceder a la informacion de los documentos y registros..”. Completisimo precepto en

4 CONCEPTOS INTRODUCIDOS EN LA TESIS EN DESARROLLO DEL AUTOR DE ESTE ARTICULO PARA DEFINIR UN ESTADO DE
TERCERA GENERACION CARACTERIZADO POR LA PROBIDAD ABSOLUTA EN SU ADMINISTRACION CUANDO SE CUMPLAN UNA
SERIE DE REQUISITOS EN CADA UNO DE LOS PODERES DEL ESTADO COMO EL RECONOCIMIENTO EN SU CARTA MAGNA DEL
DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO DERECHO FUNDAMENTAL.

100 MANUEL PALOMARES HERRERA
{PVlSt
ransparerfia)



Revista Espafiola de la Transparencia. N° 4. Primer Semestre 2017

MANUEL PALOMARES HERRERA

redaccion que enlaza el acceso al derecho de libertad de expresion sutilmente en el
que se retratan los extremos mas imperiosos del principio de publicidad como es el de
su ultima linea, el acceso, y para mas inri en el capitulo de fundamentales, otro ejem-
plo que ha de motivar a Espana cuando proceda a dar este paso.

El mismo Pomed Sanchez (1989, 42) cree que Finlandia, en contraste con la regulacion
sueca, prima la posicion juridica del interesado. Es en esta linea donde deben encua-
drarse sendos pronunciamientos del Ombudsman y de la Corte Suprema en el sentido
de consagrar un derecho preferente de acceso de las partes a su expediente personal
ademas de favorecer un trato privilegiado en el supuesto de que éstas pretendan ob-
tener informaciones que se hallen en un documento secreto, siempre que las mismas
sean imprescindibles para la correcta administracion de justicia en el caso especifico,
debiendo advertirse a este respecto que, en la medida en que rige el principio de
transparencia, todo documento publico tendra presuncion de oficialidad eo ipso sien-
do por ello automaticamente accesible a los particulares que lo soliciten en unidad de
acto y concrecion.

Esta exposicion no es valida en el supuesto de que limites como la defensa de inte-
reses publicos aconseje mantener temporalmente la suspension de la publicidad y
el acceso a cierta informacion. Esta potestad, indica el mismo autor (Pomed Sanchez,
1089, 42), es la que permite avanzar praeter en pos de la transparencia, lo que no ha
supuesto perder conciencia de la necesidad de mantener como reservado algun do-
cumento que afecte a la buena marcha de lo publico.

A continuacion la Constitucion danesa de 1849, no hace mencion a la informacion pu-
blica o el acceso a otra cosa que no sea la de prensa, pues es un modelo de texto
dedicado en un 90% a proclamar y detallar derechos y organizacion nacional de la
monarquia e Iglesia Luterana, de lo quizas se pueda extraer la historica influencia del
dogma de sus practicantes ciudadanos en su honrado caracter nacional como antano
lo hiciesen nuestras cartas magnas del que reducto es el articulo de libertad religiosa
de la Constitucion Espanola por las ‘relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica’
Las normas danesas que actualmente prevén el derecho de acceso son la Ley 572,
de acceso a archivos publicos de 1985 en la que se establece un proceso de solicitud
en el que en caso de que la autoridad tarde mas de diez dias en responder, deberan
informar al solicitante la razon por la que ha demorado en facilitar respuesta vy la Ley
347, sobre la modificacion de la publicidad en la administracion y en la ley de la admi-
nistracion de 1991, una prestacion que se envidia en nuestro actual procedimiento de
solicitud de informacion en el que el silencio es suficiente. La primera Ley de 1970 en
cuestion de limites establecia como novedad los intereses econdmicos pero como di-
ferencia a la LTBG, como recuerda Pomed Sanchez (1989, 45), se amplia la publicidad
respecto a actuaciones publicas de interés general como ordenacion del territorio,
urbanismo o medio ambiente.
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Ademas en Dinamarca, como en Suecia, se exige al peticionario que concrete la con-
sulta pues no es posible solicitar generalizadamente lo cual resultaria un exceso que
se es de suponer en la LTBG pues no se especifica tanto como en estas puntillosas
reglas nordicas. Al respecto senala Guichot (2011, 61-62), sus consideraciones sobre los
procedimientos de acceso y los documentos como meros objetos fisicos con lo que
los mismos han de ser precisos, no pueden considerarse como un todo indivisible a la
hora de su entrega.

Desplazandonos a Reino Unido, integrante insular del sector norte, encontramos la
peculiaridad que supone la no existencia de derechos fundamentales como tales en
el ordenamiento constitucional pues carece de una Constitucion normativa rigida pero
puede decirse que existe una "no escrita” por su propia idiosincrasia. Aunque Reino
Unido no recoge las garantias clasicas a derechos fundamentales que si plasman
Constituciones posteriores a las Guerras Mundiales, como Francia o Austria, si que
existen en su ordenamiento derechos de rango constitucional creado jurisprudencial-
mente denominados ‘common law Rights” y esta es la razon de no hacer mencion
constitucional del derecho de acceso a la informacion publica.

A pesar de que su divisidn geopolitica hace que cada territorio posea particularidades
legislativas, especialmente la escocesa, Reino Unido firmd su Ley de Acceso en 2000
y el estatuto entrd en vigor en 2005, ambos responsables de hacer al Estado britanico
uno de los mas adelantados en la materia. Digitalmente ofrece también una seccion
especializada® en la sede virtual del gobierno donde pueden consultarse datos asi
como solicitudes y su estado de tramitacion.

Su Ley de Transparencia contempla ademas un plazo maximo de 20 dias (mas breve
que el mes estipulado por la LTBG espanola) para que la administracion ofrezca la in-
formacion solicitada al ciudadano y posee ademas una comision de informacion (equi-
valente a la Agencia Espanola de Proteccion de Datos y al Consejo de la Transparencia
y Buen Gobierno) y un tribunal especializado.

3. ESTADOS CENTROEUROPEOS

Descendiendo cartograficamente y rastreando el respeto constitucional al derecho de
acceso asumiendo deberes de transparencia activa encontramos una regulacién que
desde su promulgacion constitucional reconoce y garantiza un derecho de acceso a la
informacion explicito y desarrollado modélicamente. Esta es la del Reino de Holanda
de 2008 (Villanueva, 2006, 148), la cual contiene lo procedente a derecho de acceso a
la informacion de caracter publico como derecho-deber en su art. 110°.las entidades
del gobierno observaran el derecho de acceso a la informacion publica de acuerdo con
las reglas prescritas por parlamento” Desarrollo del precepto es la Ley de 31 de oc-
tubre de 1991 de Acceso a la Informacion Publica de la Administracion de los Paises

5 DISPONIBLE EN: HTTPS://WWW.GOV.UK/

102 MANUEL PALOMARES HERRERA
{PVlSt
ransparerfia)



Revista Espafiola de la Transparencia. N° 4. Primer Semestre 2017

MANUEL PALOMARES HERRERA

Bajos. Establece la norma por la que cualquier persona puede exigir, oralmente o por
escrito, informacion relacionada con un asunto administrativo concreto, si esta conte-
nida en los documentos publicos en poder de las autoridades o las empresas que rea-
lizan el trabajo de una autoridad publica y estas han de contestar en menos de 14 dias,
de los plazos mas breves hasta la fecha. Otro plazo es el de publicacion de las reco-
mendaciones y disposiciones de los comités consultivos, que sera de cuatro semanas.

Austria por su parte (Alvarez Vélez y Alcon, 1996, 85), desde su Constitucion de 1929,
dispuso en su art. 20.4 que “Todo organo que tenga a su cargo funciones de adminis-
tracion..vienen obligados a facilitar informacion sobre materias de su respectivo ambito
de actividad, salvo que se oponga a ello un deber legal de secreto oficial..” Admirable
el completo desarrollo que viene desde antes de las grandes guerras, implicando a
Administracion, a colegios profesionales y otros entes (Villanueva, 2006, 95) asi como
su reserva a dictar una extension de este derecho del que nace la Ley Federal de Obli-
gacion de Proporcionar Informacion de 1987 como en el caso de Espana hubiese sido
si la LTBG hubiese sido un desarrollo de un supuesto precepto alojado en el sector ius
fundamentale de la Constitucion.

Si apuntamos seguidamente a Alemania como ficticia capital comunitaria, ha de decir-
se que posee una regulacion ordenada constando con cuerpos legales propios cada
Estado Federal derivados de la autonomia competencial en ciertas materias que le
brinda la Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland (Ley Fundamental para la
Republica Federal) tal como ocurre en nuestro caso con el art. 148 y 149 CE. En la Cons-
titucion teutona de 1949, el derecho de acceso se aloja en el art. 5 rezando”1. Todos
tienen el derecho a expresar y difundir libremente..y a obtener informacion sin trabas en
fuentes accesibles a todos.." (Alvarez Vélez y Alcdn, 1996, 24).

La Ley de regulacion del acceso a la informacion de la Republica Federal de 2005,
es la que se aplica en el ambito de la informacion administrativa y del Poder Legisla-
tivo y Judicial pero no hace referencia a ninguna sancion por lo que no vale de gjem-
plo absoluto de Estado de Transparencia a efectos practicos (Villanueva, 2006, 78). En
2007 el pais germano dio otro paso adelante al publicar los ingresos adicionales de los
diputados y reveld por internet la lista con las funciones que cumplen los diputados
de manera paralela a su trabajo aunque no se abunde en los gastos de representa-
cion, algo que en nuestro pais no es totalmente un hecho dado que aun existen car-
gos locales que no publican la Declaracion de la Renta ni su Declaracion de Bienes y
Actividades aunque afortunadamente esta practica se esta implantando a fuerza de
costumbre como es el caso del Ayuntamiento de Jaén en el que constan actualizados
estos datos®.

A continuacion encontramos el caso belga, donde una de las senas de identidad en
transparencia es la totum revolutum processus o excesiva burocracia prescrita para

6 INFORMACION CURRICULAR Y DE LOS BIENES, RENTA Y ACTIVIDADES DE LOS CONCEJALES DEL AYUNTAMIENTO DE JAEN E
DISPONIBLE EN: HTTP://WWW.AYTOJAEN.ES
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todo y esto ocurre también con el acceso de los ciudadanos a informacion de orga-
nismos publicos a pesar de los esfuerzos ejecutivos en centralizar toda esa informa-
cidén en una gran base de datos. Superiormente el art. 32 de su Constitucién de 1931,
reconoce que “Toda persona tiene derecho a consultar documentos administrativos y
a que se le suministre copia, salvo en los supuestos y con los requisitos previstos.."y de
ahi emana un numerosisimo desarrollo (Alvarez Vélez y Alcon, 1996, 155) en el que
destacan el Decreto de Gobierno Abierto de 1999, la Ley de Acceso a los Documentos
Administrativos en Poder de Autoridades Federales de 1994 y la Ley 26 de junio de
2000 (Villanueva, 2006, 95) que habilita una respuesta a una solicitud en menos de 30
dias, ademas de otras disposiciones regionales como la Ley de gobierno abierto en las
provincias y municipios del 97.

Lo que realmente sucede en Bélgica ya no es tanto un problema de transparencia,
como de dificil acceso a la informacion. Desde la web de la Agencia Federal de Infor-
macion’ explican que uno de los grandes proyectos en desarrollo es la iniciativa de
informacion abierta para poder solucionar lo repartida que esta la informacion, para
centralizar en una unica web toda la informacion.

4. ESTADOS DEL SUR DE EUROPA

En este epigrafe por comenzar en sentido descendente, empezamos la comparacion
con la vecina Francia (Villanueva, 2006, 140-141), sin perjuicio de que posea multiples
disposiciones (como la Ley 1979-18 de 3 de enero sobre archivos, la Ley 53 del 17 de
julio 1978 desarrollada en 2005 para mejorar las relaciones entre la administracion y el
publico), no posee una Ley de Transparencia completa y de calidad como tal ni men-
cion expresa al acceso a la informacion en su constitucion de 1958.

Dicho lo cual han de matizarse aperturas positivas respecto al derecho de acceso en
la Ley de 17 de julio de 1978 en donde se reconocia por vez primera el derecho de
acceso a todo individuo sin requerir acreditacion de interés o justificacion a la hora de
gjercer este derecho a la Administracion. Mestre (1998, 195-196) indica que en Francia,
la legitimacion deriva directamente de la norma, con caracter general para todas las
personas, sin mayores exigencias, especialmente para periodistas, investigadores y
parlamentarios en base a doctrina francesa en este aspecto. Por el contrario, la ley
sobre transparencia, en 2013 anteproyectada, incluia normas que permitian consultar
informacion sin embargo impedian publicarla y castigaria con penas de hasta un ano
de prision por informar en medios de comunicacion sobre bienes publicos o de politi-
cos. Actualmente posee un proceso de solicitud que da a las autoridades 30 dias para
contestar al igual que en nuestro pais.

Sin embargo para asuntos parcialmente desprendidos de aspectos econdmicos como
los ambientales existe una apertura en su ley mayor, aperturista en la Carta de Medio

7 DISPONIBLE EN: HTTP://WWW.FEDICT.BELGIUM.BE/EN
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Ambiente aneja a la misma en cuyo art. 7 se reza que “Toda persona tiene el derecho..
de acceder a los datos relativos al medio ambiente..".

El modelo constitucional franceés, ejemplo de estrepitosos fracasos constituciones
hasta la vigente vigesimosegunda, reserva el cuerpo principal del texto fundamental a
cuestiones organizativas dejando el peso de los derechos en una vinculacion de refe-
rencia directa en su preambulo a la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1791 y su constitucion de 1946 con lo que a efectos practicos de
pragma es un totum revolutum, manifiestamente mejor estructurada la espanola. Sal-
vando distancias estructurales, la Declaracion de Derechos del siglo XVIII ya reconocia
elogiosamente un génesis del derecho de acceso con mejor redaccion y aspiraciones
que muchas constituciones actuales en sus arts. 14: “Todo ciudadano tiene derecho.. a
comprobar su adjudicacion y a determinar su cuantia.."y 15 ‘La sociedad tiene derecho a
pedir a todos sus agentes cuentas de su administracion”

Institucionalmente Francia puso en marcha en 1978, con la Ley de 17 de julio un or-
ganismo independiente® y consultivo® en materia de acceso como es la Comision de
Acceso a los Documentos Administrativos (CADA) la cual sienta precedente a muchos
organos similares en otros paises. Su existencia nace de la premisa dedicada a garan-
tizar un acceso libre, situado en el art. 20 de la ley que la regula y que dice “Garantizar
elrespeto de la libertad de acceso a los documentos administrativos y los registros publi-
cos.." Senala Mestre (1998, 205) que en el art. 5 de la Ley de 17 de julio de 1978 se alude
a que esta Comisidn esta encargada de velar por el respeto de la libertad de acceso a
los documentos en ciertas condiciones, emitiendo un aviso cuando es requerida por
una persona que encuentre dificultades para obtener la comunicacion de un docu-
mento, aconsejandose por las autoridades competentes sobre toda cuestion relativa a
la aplicacion del propio titulo de la Ley, y proponiendo todas las modificaciones utiles
de los textos legislativos o reglamentarios relativos a la comunicacion de documentos
administrativos.

Centrandonos en el proceso de acceso, si en Espana existe un proceso de solicitud
garantizado primero administrativamente por el Consejo de la Transparencia y en ul-
tima instancia por la jurisdiccion contencioso-administrativa, en Francia el proceso
de consecucion de informacion se estructura en tres fases que, segun Mestre (1995,
200), trata reducir el tiempo para resolver correctamente la cuestion. Estas fases son
admision, instruccion (se requieren documentos cuyo conocimiento se pretende, con
observaciones precisas) y decision (donde la Comision reunida secretamente expone

8 SI LA INDEPENDENCIA SE VALORA DESDE LA COMPOSICION DEL ORGANO, ESTE PUEDE NO DEFINIRSE ASI DEL TODO
ATENDIENDO A LA ORDENANZA DE 6 DE JUNIO DE 2005, SOBRE LA COMPOSICION DE LA CADA EN LA LEY DE 17 DE JULIO
1978 (ART. 23) QUE QUEDA PRESIDIDA POR UN CONSEJERO DE ESTADO, AL SERVICIO DE UN GOBIERNO DETERMINADO Y
TAMBIEN SE COMPONE DE DIEZ MIEMBROS [UN JUEZ DE LA CORTE SUPREMA Y UN JUEZ DEL TRIBUNAL DE CUENTAS; UN
DIPUTADO Y UN SENADOR; UN LOCAL ELEGIDO; UN PROFESOR DE LA EDUCACION SUPERIOR; UNA PERSONA CUALIFICADA;
TRES PERSONAS COMPETENTES EN LAS DISTINTAS AREAS (ARCHIVOS Y LA COMPETENCIA DE PRECIOS; DIFUSION PUBLICA DE
LA INFORMACION)| DE LOS CUALES TRES ESTAN VINCULADOS AL GOBIERNO.

9 ASI SE DEFINE EN SU SEDE VIRTUAL DISPONIBLE EN: HTTP://WWW.CADA.FR/LA-CADA,3.HTML
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las observaciones finales). Respecto a los plazos son iguales los que establece el art.
24.2 LTBG en Espanay el art. 7 de la ley francesa donde si en un mes no hay respuesta
puede entenderse la denegacion por silencio administrativo negativo. También son los
mismos plazos que se establecen para acudir a la jurisdiccidn contenciosa, tres meses
tras la ausencia de respuesta.

Finalmente, por ser lindero espanol aunque no centroeuropeo y a continuacion de
habernos referido a Reino Unido por su relacion imperial con la corona britanica, ha
de referirse la comparacion a Portugal. Su regulacion constitucional del derecho de
acceso figura en la carta fundamental lusitana (Alvarez Vélez y Alcon, 1996, 515-561) en
los arts. 48.2'y 268. El primero describe que “Todos los ciudadanos tienen el derecho de
ser informados objetivamente sobre los actos del Estado y demas entidades publicas y
de ser informados por el Gobierno y otras autoridades acerca de la gestion de los asun-
tos publicos’ Por su parte su art. 268, reza que ‘Los ciudadanos tendran derecho a ser
informados por la administracion, siempre que lo requieran..tendran también derecho de
acceso a archivos y registros administrativos..” Derivado de lo anterior, el ordenamiento
juridico luso cuenta con la Ley de Acceso de 1993 que senala que cualquiera tiene el
derecho de acceso a informacion en poder de las autoridades estatales. Las solicitu-
des deben ser por escrito, y los érganos gubernamentales deben responder a mas
tardar 10 dias después de la recepcion de una solicitud.

Hasta aqui existen muchos elementos positivos que pueden extrapolarse al caso es-
panoly otros que no, asi es el derecho comparado. In finem hemos de referirnos a Italia
brevemente como modelo de Estado fuerte del sur de Europa, aunque alejado en
términos de transparencia respecto de la tonica estudiada en paises nordicos. Estado
normalmente en las ultimas posiciones de los rankings de transparencia y con escan-
dalos de corrupcién similares a los espanoles, pero donde existe un recelo social a
la apertura de datos o donde ‘conseguirlos es muy complicado porque en la sociedad
italiana predomina la cultura del secreto” (Forciniti, 2010, 32).

Aunque la Constitucion de la Repubilica Italiana de 1947 no hace mencion ninguna a
las palabras “transparencia” ni “acceso a la informacion” podria buscarse su ubicacion
en su art. 10 en que se suscribe a las hormas internacionales. El poco protagonismo en
su Carta no quita que posea una ley de acceso de hace casi 30 anos, la Ley num. 241
de 7 de agosto de 1990 (Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di
diritto di accesso ai documenti amministrativi y la Iniziativa per ladozione di un Free-
dom of Information Act in Italia). En Italia, el procedimiento de solicitud de informacion
al Estado es muy restrictivo y solo quién demuestre un interés especifico, no limitado
y directo puede pedir y obtener un acto administrativo en virtud del art. 24 de su Ley
de Acceso de 1990. En 2005 se perfecciona y actualiza esta legislacion y se define el
acceso como ‘aquel derecho de los afectados de observar y extraer copia de los docu-
mentos administrativos”
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La ultima publicacion en el rublo fue la puesta en marcha de la reforma “Brunetta’,
cuyo objetivo es la reforma de la Administracion Publica llevada a cabo con el Decreto
Legislativo n. 150 del 27 de octubre de 2009 donde se introdujo el principio de “accesi-
bilidad absoluto"y la Ley n. 15 del 4 de marzo de 2009 por la que se delega al Gobierno
la optimizacion de la productividad del trabajo publico, la eficiencia y la transparencia
de las Administraciones Publicas.

A pesar de la capacidad del ciudadano de justificar los motivos de una solicitud de
acceso a informaciones publicas, resulta muy dificil conseguir respuestas exhaustivas.
En Italia tampoco existe un Defensor del Pueblo nacional® o una comision de peticio-
nes nacional, sin embargo existe una red extensa de defensores regionales.

5. CONCLUSION

Suele coincidir el nivel de desarrollo democratico, de probidad, libertad y econdémico
de un Estado con su legislacidn en transparencia y acceso pero en una panoramica
general sobre la transparencia podria afirmarse que ha sido el continente europeo un
nucleo de partida del desarrollo legal en occidente por su vasta y variada generacion
de aportaciones relevantes a este campo de las ciencias juridicas y politicas. La trans-
parencia asi como todos los elementos que la engloban son materia valorada, que
posee importancia, que preocupa y en la que se implican muchos de los parlamentos
europeos a la hora de legislar.

De lo general a lo particular destaca la homogeneidad del desarrollo y consideracio-
nes legislativas de cada zona, destacando la experiencia y meticulosidad de la técnica
legislativa de los ordenamientos juridicos y constituciones del norte de Europa sobre
los de los de la zona centroeuropea y esta a su vez sobre los surenos. Esto conlleva a
reconocer la riqueza del contexto en el que Espana se encuentra en donde existen re-
ferentes de primer orden como Suecia o Dinamarca que poseen un rodaje y una con-
cienciacion muy avanzada al resto, especialmente en su conjugacion de la intimidad y
la proteccion de datos con el derecho de acceso.

A pesar de que Espana siempre ha tenido mecanismos de publicidad y derecho de
acceso dispersos en otras leyes, no fue hasta la publicacion de la LTBG cuando se
parte en transparencia. Al ser este momento plena Gran Recesion de 2008 las partidas
presupuestarias para su desarrollo, implantacion de érganos y portales han sido me-
nores y se ha frenado el ritmo que en otro momento pudieran haber tenido estados
que desarrollaron esto mucho antes y que les ha propiciado un plus de recuperacion
por erradicar de la crisis la lacra de la corrupcidn, que no es cosa menor, que la ausen-
cia de transparencia supone.

10 COMO SUPLETORIA GARANTIA DEL DERECHO DE ACCESO SE ENCUENTRAN LOS DEFENSORES DEL PUEBLO COMO LO ES
EL EUROPEO A NIVEL COMUNITARIO. A ESCALA INDIVIDUAL DE LOS ESTUDIADOS EN EL ARTICULO, SE ENCUENTRAN EN
ALEMANIA (PETITIONSAUSSCHUSS), FRANCIA (DEFENSEUR DES DROITS), PORTUGAL (PROVEDOR DE JUSTICIA), HOLANDA,
REINO UNIDO, DINAMARCA, SUECIA Y PAISES DEL NORTE DE EUROPA (NATIONALES OMBUDSMAN BEZUIDENHOUTSEWEG),
AUSTRIA (VOLKSANWATCHFT SPINGERSTRABE), FINLANDIA (EDUSKUNNAN OIKEUSASIAMIES), SUECIA (RIKSDAGENS OM-
BUDSMAN) Y BELGICA (LE MEDIATEUR FEDERAL).
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Sin embargo, como senala Sandoval (2008, 43), ‘no basta con ostentar una solida re-
glamentacion del derecho de acceso a la informacion” Para enfrentar las logicas del
‘minimalismo organizacional”y de la “transparencia opaca” habria que complementar
nuestras leyes de acceso a la informacion con elementos innovadores como los bri-
tanicos para estimular la participacion ciudadana en la utilizacion de la transparencia
para no contentarnos con una ley avanzada con impactos limitados en la administra-
cion publica.

La ultima tendencia® legislativa se consolida en Francia, Bélgica o Alemania, entre
otros, en torno al desarrollo de normas de transparencia de Estado y acceso a la in-
formacion publica instaurando medidas como la de crear organismos, comisiones o
consejos con competencias en la materia y sede digital en el que recibir consultas que
moderniza su Estado de transparencia.

Los perfiles nacionales en acceso a la informacion publica y transparencia estan su-
peditados a factores sociales, historicos o econdmicos que han condicionado su idio-
sincrasia por lo que se deduce que la publicacion de estas normas no surgen siempre
de la necesidad ante la corrupcion, como es el caso de Espana, sino de la exigencia
social, modelo constitucional o afan informativo social. Una conclusion que cada vez
se repite mas en las investigaciones, incluida esta, es el crecimiento de la concepcion
del derecho de acceso como derecho fundamental emergente. Ello redunda en la
firmeza y perfeccion de su Estado de Derecho como es el caso finés, danés o suizo,
tenientes de estas normas con solera y que habria de aprehender y servir de inspira-
cion a Espana para iusfundamentalizar constitucionalmente el derecho de acceso a la
informacion publica para reforzar la transparencia.

En definitiva, sin perjuicio de las normas vinculantes que genera la Union Europea para
los Estados miembro, existen aun elementos positivos a considerar y asemejar de los
Estados estudiados para perfeccionar el nuestro y asi alcanzar sus niveles de transpa-
rencia.
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RESUMEN:

Las ventajas que nos concede la aplicacion ‘integral”y no parcelada de la transparencia
en nuestros procesos de adquisiciones publicas estan mas que comprobados, existiendo
experiencias reales de aquello. No obstante, todavia hay quienes limitan a este concepto
situandolo como un instrumento pasivo y de solo cumplimiento del buen trabajo, sin dar-
se cuenta que es una predisposicion conductual al control, y un inicio de la medicion de
las actuaciones que tiende a obligar explicar comportamientos. El dia que lo vislumbre-
mos asi, podremos disfrutar de los verdaderos beneficios de una transparencia efectiva
y sin excepciones.

PALABRAS CLAVE:
Control, Transparencia, Contratacion Publica.
1. INTRODUCCION

Lo que no se aprecia claramente dificilmente se puede controlar, y mucho menos sa-
ber sus ventajas y beneficios de llevarse a cabo. Esta es la realidad de algunas estruc-
turas de contratacion publica actuales y sus sistemas de informacion, quienes necesi-
tan ser transparentes y basarse en criterios éticos y probados, requisitos que mas que
exigirselos a los propios sistemas, debemos demandarlos de nuestros funcionarios
publicos y autoridades politicas.

La transparencia nos dispone a medir entregandonos numerosos beneficios, no obs-
tante para que esto ocurra debe complementarse con un gjercicio posterior de control
y rendicion de cuentas. El presente articulo desea situar a este concepto como un
pilar para el control de la contratacion aludida, ampliando nuestra vision sobre él y
determinando hasta donde puede llegar en esta funcion. Asimismo, este escrito busca
exponer las ventajas directas que nos ofrece implementar tal componente en nuestras
adquisiciones, destacando que hoy en dia la transparencia es contratacion electronica;
y contratacion electronica es transparencia, debiendo comprender que hay que impli-
carse con ella para que esta sea util, y no sélo aplicarse.
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2. ;COMO AFECTA LA TRANSPARENCIA AL CONTROL DE LA ACCION PUBLICA?

Todo sistema o politica de transparencia que se implante debe lograr como meta dis-
poner de informacion oportuna y efectiva para que el control y rendicion de cuentas
puedan actuar optimamente, y no a traves de parcelas administrativas entregando
datos que no pueden integrarse y tampoco articularse en un contexto de mejora de
decisiones.

Esto lo saben muy bien los organismos privados para quienes la transparencia en las
compras ha crecido en importancia hasta convertirse en un concepto de uso esencial
-y transversal a toda su estructura, dando como resultado presupuestos de adquisi-
cion mas pequenos y un creciente énfasis en la eficiencia. Tal nocion en la contratacion
minimiza riesgos, garantizando que todas las oportunidades se presenten de una ma-
nera justa y abierta, y que las ofertas ganadoras se publiquen en detalle, reduciendo
asi todo gasto transaccional del proceso (Sourcesuite 2013561,

La publicidad o transparencia de las Administraciones se considera al presente como
un corolario ineludible de todo Estado democratico, en el cual los ciudadanos deben
controlar el gjercicio del poder estatal, lo que en definitiva requiere el acceso -claro,
simple y oportuno-, a las fuentes de informacion publica (Gamero y Severino, 2016,
107). Por ello, en la practica, esta nocion segun Fernandez (2009, 137) se “debe plas-
mar en la elaboracion de indicadores y en la publicacion de datos facilmente accesibles,
actualizados, comprensibles y comparables nacionalmente como internacionalmente,
acerca de la actuacion del Sector Publico en sentido amplio (incluyendo tambien las
actividades regulatorias)”

Una accion gubernamental no solo eficiente sino también transparente es hoy en dia
cada vez mas demandada por la sociedad. Desde la institucionalidad publica las orga-
nizaciones todavia presentan en sus decisiones un alto grado de trascendencia politi-
ca, llevando a los “policy makers” (tomadores de decisiones) a tener todo el poder para
resolver sobre algun tema publico. Esta decision es progresivamente mas cuestionada
y observada por la comunidad tanto interna como externa, obligando a los gobiernos
a buscar distintas formas de mostrar, aclarar y validar sus fallos politicos, situacion que
ha implicado mejorar los sistemas de control interno y externo (como por ejemplo las
Oficinas de Control de Estados Unidos: GAO; y Reino Unido: NAO), con la finalidad de

1 VEASE EL INFORME DE SOURCESUITE “TRANSPARENCY IN PROCUREMENT” PUBLICADO EN 2013 (DISPONIBLE EN WWW.
SOURCESUITE.COM).
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hacer mas transparente la gestion (accountability)? y aumentar la probabilidad de man-
tenerse como tendencia politica siendo reelegidos (Ochsenius, 2008, 18-19).

Dentro de tales gobiernos es necesaria una gestion publica transparente que permita
a la ciudadania conocer por qué, cdmo actua y qué decisiones adopta la Administra-
cion del Estado; y la unica forma de saber esto es evaluando su actuacion. La transpa-
rencia no es solo un instrumento, sino un vehiculo para exhibir algo que la ciudadania
necesita saber. Esta debe y tiene que ser una fuerte herramienta que faculte exponer
claramente y con datos como estan actuando las autoridades que todos elegimos.

Este concepto solo es util cuando se dispone abiertamente sin excepciones de uso.
Es comun verla en la praxis solo en algunos temas o tematicas de gobierno, sin estar
articulada e implementada integralmente en los procesos y sistemas de las Adminis-
traciones ;Qué beneficio podemos obtener de una transparencia parcial? Solo infor-
macion parcial y decisiones que no abarcan toda la realidad. Como se desprende de
las palabras de Martinovic (2015, 4-5), tal principio no sera util si sélo actua de forma
reactiva, sino mas bien por el contrario, opera con una divulgacion voluntaria y proac-
tiva de informacion sobre opciones, planes o programas.

En relacién a esta nocion y el control, se “.vincula la transparencia a la participacion, a
la superacion del corporativismo y al control democratico de las instituciones de gobierno
y gjecutivas, como medio para hacer real y efectiva la democracia participativa..” (Alli,
2010, 219). La transparencia junto con el control y la rendicion de cuentas deben estar
articulados y operar complementariamente. La transparencia nos abre el camino para
medir actuaciones; el control nos entrega informacion de tales actuaciones; y la rendi-
cion de cuentas nos dispone de tal informacion en medios legibles y entendibles para
todos -por lo menos asi deberia ser.

Segun Fernandez Llera (2009, 137), este elemento “debe extenderse a todas las parce-
las de la actividad publica, mejorando la responsabilidad de los gestores, la rendicion de
cuentas y la eficiencia del Sector Publico”. Ademas, “se invoca como uno de los medios de
lucha contra la corrupcion, en la medida en que permite un conocimiento de los procedi-
mientos y decisiones, de su legalidad y congruencia con los fines, de modo que evita los
espacios oscuros donde es mas facil que se produzca la desviacion de poder” (Alli, 2010,
218). Por lo mismo ¢Cual por lo tanto es el proposito de medir, controlar y/o evaluar las

2 ESTE CONCEPTO ESTA MUY VINCULADO CON LA IDEA DE CONTROLAR EL PODER, DE PREVENIR Y EVITAR SUS ABUSOS, DE LI-
MITARLO A CIERTAS NORMAS Y REGLAS DE CONDUCTA. DERIVA DE LA PALABRA INGLESA ‘ACCOUNTABILITY", LA CUAL A VECES
SE TRADUCE COMO CONTROL, OTRAS VECES COMO FISCALIZACION, Y OTRAS COMO RESPONSABILIDAD, PERO LA TRADUC-
CION MAS FRECUENTE ES COMO RENDICION DE CUENTAS, INCLUYENDO TANTO A LOS QUE RINDEN CUENTAS COMO A LOS
QUE EXIGEN CUENTAS. ESTA RENDICION INCLUYE TRES MANERAS DISTINTAS PARA PREVENIR Y CORREGIR ABUSOS DE PODER:
OBLIGA AL PODER A ABRIRSE A LA INSPECCION PUBLICA; LO FUERZA A EXPLICAR Y JUSTIFICAR SUS ACTOS, Y FINALMENTE LO
SUPEDITA A LA AMENAZA DE SANCIONES (NAESSENS, 2010, 2114-2117). COMO COMPLEMENTA SUBIRATS “UNA ORGANIZACION
QUE MANTENGA SU CAPACIDAD DE RENDIR CUENTAS, DE SER TRANSPARENTE EN SU GESTION, DE EVALUAR SU QUEHACER,
SERA UNA ORGANIZACION CAPAZ DE APRENDER TANTO DE SUS ACIERTOS COMO DE SUS ERRORES” (SUBIRATS, 2004, 1-5). FI-
NALMENTE Y RESUMIENDO LO DICHO, SCHEDLER EXPRESA QUE ESTA RENDICION DEBE ESTAR ORIENTADA A GARANTIZAR QUE
LAS ACCIONES DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS ESTEN ENMARCADAS EN LO LEGAL Y EN LO CONSTITUCIONAL (SCHEDLER,
1999, 14).
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adquisiciones del Estado si luego no hago publico el trabajo realizado? No podemos
pensar que la transparencia debe solo “ser”; sino que tambien debe “parecer”, es decir,
exhibir canales claros por donde mostrar su cometido abierta y acertadamente.

Como se puede apreciar, tal concepto es elemental para el control ademas del auto-
control. Control que segun Chiavenato (1999, 618-619) tiene significados y connota-
ciones que dependen de su funcion o del area especifica donde se aplica, definiendo
entonces un control como funcion administrativa, como medio de regulacion, o como
funcion restrictiva y limitadora de un sistema para mantener a los miembros dentro de
los parametros de comportamiento requeridos. Complementaria a esta clasificacion,
la Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servi-
cios (AEVAL, 2010, 57), indica que consiste en vigilar que los procedimientos o normas
establecidas en una institucion se realicen, obteniendo como resultado el grado de
cumplimiento. Ahadiendo que esta funcion se gjerce en referencia a reglas y criterios
preestablecidos?. El objetivo que busca esta definicion reguladora antes expuesta -asi
como lo advierte también Chiavenato- son aquellas metas que debe alcanzar el con-
trol, para las cuales debe disponer de una transparencia sin limitaciones y dispuesta
activamente. Es asi que una de las grandes barreras del controly la rendicién de cuen-
tas es prescindir de una eficaz transparencia de sus insumos de datos e informacion
publica.

Esta nocion por lo tanto debe alimentar de datos al control, y éste a su vez debe ha-
cerlo con informacion a la rendicion de cuentas. Esta secuencia es la que resalta a este
principio como el inicio de todo proceso y conducta publica diafana en la Administra-
cién, entendiendo ahora -segun lo aludido- qué ocurre si no opera como es debido.

Otro aspecto que tambien hay que destacar de la transparencia y su relacion con el
control es ser un componente clave que promueve el control social sobre las actuacio-
nes de gobierno. Tal proceso no solo obliga a los funcionarios a informar sus acciones,
sino que afecta al derecho de la sociedad a ejercer un control sobre todo lo publico.
Entre los ciudadanos existe, por lo menos, la responsabilidad de preguntarse de qué
manera la Administracion utiliza sus recursos (Arcidiacono et al,, 2006, 32), y a la vez,
monitorear en lo posible que todo contrato que genera esta institucionalidad promue-
va el interés publico, y no de otro tipo.

La transparencia entrega a las organizaciones de ciudadanos las materias primas para
que estas ultimas presionen a las autoridades a rendir cuenta de sus actos. Estas orga-
nizaciones realizan una relevante “‘contribucion a la expansion de las practicas demo-
craticas, censuran comportamientos vinculados a la corrupcion y combaten concepcio-
nes de la gobernabilidad basadas en el autoritarismo, la hegemonia y otras igualmente
anacronicas” (Fundacion Poder Ciudadano, 20086, 30)4. Tal control social ha ido en incre-

3 VEASE EL INFORME AEVAL DE 2010 TITULADO “FUNDAMENTOS DE EVALUACION DE POLITICAS PUBLICAS”.

4 VEASE INFORME “TRANSPARENCIA Y CONTROL SOCIAL EN LAS CONTRATACIONES PUBLICAS” EN FUNDACION PODER
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mento en este ultimo tiempo, necesitando urgentemente de mayor y mejor informa-
cidén oportuna para hacer aun mas.

Por ultimo, debemos asimismo anadir que el uso de la tecnologia digital en el sector
publico -asi como en las compras gubernamentales- es un controlador innato de la
eficiencia y apoya la eficacia de las politicas, permitiendo con ello un gobierno mas
abierto, innovador, participativo y generador de mayor confianza; ademas de uno que
practica la transparencia (European Union, 2011, 250-252)5. Si todos los organismos del
Estado compartieran las mismas aplicaciones informaticas instaladas en un solo re-
positorio (Cloud Computing)®, -y con ello sus procesos de informacion fueran abiertos
y publicos-, esto no sélo mejoraria la transparencia, sino que optimizaria recursos ob-
teniendo sinergias que producirian un impacto muy grande en las cuentas estatales
(Universidad de Navarra, 2011, 16)".

3. LA CONTRATACION PUBLICAY SU CONTROL A TRAVES DE LA TRANSPARENCIA

Solo una transparencia integral y sin excepciones en su resultado sera aquella que
propenda a un control eficaz, brindando de datos valiosos para mejorar el sistema de
contratacion. Este concepto no controla totalmente un sistema de compras, pero si
dispone del insumo para ello. Tanto la participacion, la implementacion de la contrata-
cion electronica, procedimientos de adquisicion escritos e institucionalizados, medios
de reclamaciones integrales, entre otros, vienen a ser vehiculos claves que permiten
el control de esta materia, garantizando que el proceso ademas sera eficiente y eficaz®.
Segun Gimeno Feliu (2014b, 52) con respecto a la transparencia de las compras en
Espana y su rol regulador, afirma que ‘una adecuada y efectiva transparencia puede
permitir tanto una gestion mas eficiente de los fondos publicos, como de una gestion
transparente compatible con el derecho a una buena administracion [..] En este sentido,
la transparencia garantiza el efecto util de la igualdad, procurando que no se distorsio-
nen las condiciones de competencia..”.

Si nos dirigimos al proceso de contratacion o ciclo de vida de la compra, debemos
decir que esta nocion es un arma eficaz en la lucha contra la corrupcion y los fraudes
de todo tipo. “La existencia de procedimientos claros e iguales para todos, la ausencia de
ambigtedad en las clausulas contractuales, la desaparicion de las condiciones de inmu-

nidad e impunidad para numerosos infractores, son arqumentos en apoyo del estable-
CIUDADANO 2006. BUENOS AIRES.

5 VEASE DOCUMENTO SOBRE “EU PUBLIC PROCUREMENT LAW. AN INTRODUCTION" EN EUROPEAN UNION. 2011.

6 CONCEPTO QUE SIGNIFICA INFORMATICA EN LA NUBE O REPOSITORIO VIRTUAL DE INFORMACION.

7 VEASE ESTUDIO “LA LICITACION ELECTRONICA EN EL SECTOR PUBLICO ESPANOL. PRESENTE Y FUTURO” EN UNIVERSIDAD DE
NAVARRA. 1ESE. 2011.

8 DE ACUERDO A LO ALUDIDO POR EL SISTEMA ECONOMICO LATINOAMERICANO Y DEL CARIBE, SELA, LA TRANSPARENCIA EN
LAS COMPRAS PUBLICAS CONTIENE TRES ELEMENTOS: PUBLICIDAD HACIA LOS PROVEEDORES INTERESADOS, LIMITACION EN
DISCRECIONALIDAD HACIA LOS OFERTANTES, Y CONTAR CON UN SISTEMAS DE MONITOREO Y REGLAS. VEASE EN INFORME
“LAS COMPRAS PUBLICAS COMO HERRAMIENTA DE DESARROLLO EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE". REUNION REGIONAL
SOBRE SISTEMAS DE COMPRAS PUBLICAS EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE QUITO, ECUADOR 15 Y 16 DE JULIO DE 2015, P.31.
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cimiento de rigurosos sistemas procedimentales y de control de la contratacion publica”
(De la morena, 2015, 2). Segun Moreno Molina (2015,15-16), este concepto constituye el
corolario del principio de igualdad, garantizando que no exista riesgo de favoritismo y
arbitrariedad por parte del organismo adjudicador. Ahadiendo que “exige que todas las
condiciones y modalidades del procedimiento de licitacion esten formuladas de forma
clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones..”

<En qué momento o etapas debe existir transparencia en un proceso interno de con-
tratacion? Este elemento deberia estar presente antes, como después de la compra,
es decir, en todo el proceso sin excepciones. En un inicio faculta y dispone de datos
para realizar un control previo, develando la solicitud del requerimiento, las especifica-
ciones del mismo, documentos que autorizan, presupuesto, entre otros; en las etapas
finales facilita el control ex post, logrando aclarar como se evaluaron a los oferentes,
los criterios usados, las caracteristicas del contrato si existiese, entre otros.

Si enunciamos algunos de los aspectos mas relevantes de transparencia que se de-
ben cumplir y respetar en todo proceso interno de adquisicion, diremos entonces que
la practica deberia seguir lo siguiente:

‘Aspectos relevantes de transparencia en un proceso interno de contratacion”

Contacto con proveedores luego del cierre de las ofertas solo de acuerdo a lo establecido
en los pliegos de la licitacion.

No saltarse los procesos de compras en el orden que establece la Ley por comodidad u
otros motivos. No fragmentar las contrataciones con un fin perverso.

No direccionar permanentemente los pliegos de licitacion a un mismo proveedor.

¢Qué debe cumplir
y respetar la Publicar sin restricciones la informacion que conlleva el crear unos pliegos de licitacion (ej.
transparenciaenun | contratos, anexos, fichas, evaluaciones, calculos, etc.).

proceso interno de
compra? No renovar los contratos de servicios sin previa evaluacion formal y escrita, establecida
antes en los pliegos respectivos.

Publicar las licitaciones en medios que sean muy visibles y conocidos por todos.

Cumplir con los plazos establecidos en los pliegos.

Informar claramente a los proveedores cuando lo necesiten. Responder dudas y aclara-
ciones, siempre de acuerdo a lo que establezca la normativa y los pliegos de licitacion
correspondientes.

Planear las compras del ano y programar sus calendarios de inicio y todo su proceso, pu-
blicando esta informacion. ¢;Por qué no podemos planificar nuestras compras si cada ano
compramos casi siempre lo mismo?

Aplicar fielmente todas y cada una de las disposiciones contenidas en los pliegos de la
compra, tanto los derechos, como las obligaciones (ej. multas, sanciones, fechas de hitos a
cumplir, entregas, etc.).

Respetar en cada proceso de adquisicion los principios basicos de la contratacion publica,
los cuales son la libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, no discriminacion, e igualdad de trato entre los candidatos u oferentes.

Cuadro 1. Fuente. Informacion obtenida de presentaciones institucionales de Chile-
compra 2010 y experiencia propia del autor.
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Para que exista claridad en un proceso interno de compra -sobre todo en un proceso
de contratacion publica electronica-, se debe adjuntar a los pliegos de licitacion toda
la informacion del requerimiento de forma legible y ordenada, de manera que pueda
ser vista y entendida por cualquier interesado. La transparencia y el acceso a la infor-
macion deben ser una prioridad en cada una de las etapas del ciclo de adquisicién
siendo un trabajo constante por mejorar de parte de toda la institucion, debiendo por
ende incluir esta tarea en los procedimientos formales del organismo. Cuando una
evaluacion de las ofertas no es clara y es realizada a puertas cerradas, los oferentes
van perdiendo la fe en el sistema, y terminan por no ofrecer mas sus productos al
aparato publico. Hay que insistir en que la transparencia hoy en dia es contratacion
electronica, la cual ademas nos generara un ahorro directo en los tiempos, recursos
humanos y materiales, suscitando mejores ventajas en la adjudicaciéon y en las condi-
ciones de los bienes recibidos. La transparencia no se debe decir; se debe hacer.

Como nos hemos dado cuenta, cualquier proceso de gestion publica asi como uno
relacionado con las compras estatales exhibira un control efectivo dependiendo del
grado de transparencia que exponga ante el desarrollo de sus cometidos. Un control
util no se desprende de algo mal medido, asi como tampoco sobre aquello en donde
no ha existido participacion de la mayoria de sus actores respectivos. La transparencia
en las contrataciones debe ser participativa y dispuesta como insumo para el control.
Diversos paises la utilizan para ello, y gran parte de estos territorios entienden que sin
esta practica no puede haber mejora y avance de sus sistemas de abastecimiento.

En una panoramica de los Estados miembros de la Union Europea, en ciertos paises
elacceso a documentos e informacion relativos a la contratacion publica esta limitado
por excepciones excesivamente generales y una definicion amplia de la confidencia-
lidad respecto a la documentacion sobre la materia. Ahadiendo que la publicacion de
los contratos celebrados no es todavia una practica extendida en tales naciones (Co-
mision Europea, 2014, 34)°.

Si observamos algunos ejemplos especificos de paises que estan usando la transpa-
rencia como instrumento de control, podemos mencionar a Corea del Sury su sistema
electronico integral de compras publicas KONEPS®, el cual ha introducido practicas
de control automatico -y a la vez control social- en todos sus procesos de adquisicion,
visualizados abiertamente solo por el hecho de llevar al 100% su proceso de contrata-
cion de forma totalmente electronica. En adicion a ello, el sistema aludido ha ayuda-
do a que el sector publico del pais ahorrara costes equivalentes a US$1400 millones,

9 VEASE DOCUMENTO DE LA COMISION AL CONSEJO Y AL PARLAMENTO EUROPEO. “INFORME SOBRE LA LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION EN LA UE" EN COMISION EUROPEA 2014. BRUSELAS.

10 KONEPS MANEJA TODAS SUS COMPRAS DE FORMA ELECTRONICA, DISMINUYENDO ASI CUALQUIER ESPACIO PARA POSIBLES
ESCANDALOS DE CORRUPCION, COMO POR EJEMPLO MEDIANTE LA ELIMINACION DE LA VISITA INNECESARIA DEL PROVEEDOR
AL ORGANISMO PUBLICO PARA ALGUN PAGO. LA APERTURA DE LA INFORMACION SOBRE CONTRATACION EN LA PAGINA WEB
GARANTIZA EL MAYOR NIVEL DE TRANSPARENCIA'Y EQUIDAD DE ESTAS EN TODO EL PAIS (PAGINA WEB PUBLIC PROCUREMENT
SERVICE KOREA. RECUPERADO EL 21 DE FEBRERO DE 2017 EN HTTPS://WWW.PPS.GO.KR/ENG/JSP/KONEPS/OVERVIEW.ENG).
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apoyando también a que las empresas economizaran US$6600 millones. Asimismo,
permitio que el tiempo que lleva procesar las ofertas disminuyera de 30 horas a tan
solo dos (Open-Contracting, 2016)*.

Por su parte, el Reino Unido ha potenciado sus adquisiciones mediante una transpa-
rencia que implica la publicidad de las oportunidades de compra por parte del Go-
bierno, asi como la verificacion y cumplimiento de las normas que rigen cada paso en
la adquisiciéon. Lo anterior, ha generado mayor igualdad entre todos los operadores
economicos en los concursos publicos del pais (Arrowsmith, Linarelli y Wallace en
European Parlament, 2013, 30)2.

En tal territorio la transparencia ha traido una perspectiva diferente al debate de soélo
datos en las adquisiciones. Al reducir las asimetrias de informacion, este principio pue-
de fomentar la competencia, y por lo tanto, el aumento de valor por dinero. La res-
ponsabilidad del gobierno y la confianza de los mercados en el sistema son también
sustanciales metas. Las preocupaciones con respecto a la corrupcion han sido un po-
deroso motor de cambio. Como reconoce el Reino Unido, en los ultimos anos ha dado
pasos importantes para mejorar la transparencia en las compras del gobierno central,
sin embargo, aun queda mucho por hacer (Hitchcock y Mosseri-Marlio, 2016, 39).

Hacia Alemania, debemos destacar a la Agencia Federal para la Contratacion Publica
de este pais. Este organismo ya hace algunos anos ha establecido un sistema de tra-
bajo informatico que permite centralizar toda la informacion relacionada con el siste-
ma de contratacion publica, y ofrece referencias de todas las distintas fases del ciclo
de vida de la compra. Dicha Agencia ha tenido en cuenta la importancia de un registro
exacto de sus actividades, imprescindible para mantener la transparencia y ofrecer
un rastro perfectamente visible de las decisiones de contratacion. Asimismo, existen
supervisores que pueden consultar cualquier documento en cualquier momento, pu-
diendo ejercer un control totalmente oportuno. En caso de que se produzcan sos-
pechas, la persona de contacto para la prevencién de la corrupcion puede también
acceder a los documentos para inspeccionarlos. El Departamento de Gestion de Cali-
dad examina al azar los documentos del sistema, al tiempo que los auditores internos
revisan las transacciones del pasado ano. Estas inspecciones no se utilizan solamente
para prevenir la corrupcion, sino también para garantizar una contratacioén publica le-
galy economicamente productiva (INAP, 2009, 99-101)%.

11 VEASE DOCUMENTO “CONTRATACION ABIERTA” EN OPEN CONTRACTING PARTNERSHIP 2016. RECUPERADO EL 27 DE DI-
CIEMBRE DE 2016 EN HTTP://WWW.OPEN-CONTRACTING.ORG/WHY-OPEN-CONTRACTING/

12 VEASE INFORME “POLITICAL AND OTHER FORMS OF CORRUPTION IN THE ATTRIBUTION OF PUBLIC PROCUREMENT CON-
TRACTS AND ALLOCATION OF EU FUNDS: EXTENT OF THE PHENOMENON AND OVERVIEW OF PRACTICES” EN EUROPEAN
PARLAMENT. 2013, BRUSSELS.

13 VEASE RESPUESTA ALEMANA AL CUESTIONARIO DE LA OCDE. DAS BESCHAFFUNGSAMT, A PROCUREMENT AGENCY THAT
DOES MORE, BONN, 2004, EN INFORME DEL INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA (INAP) DE 2009 TITULADO
“LA INTEGRIDAD EN LA CONTRATACION PUBLICA. BUENAS PRACTICAS DE LA A A LA Z".
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Mas al este, en Ucrania, el gobierno, las empresas y las sociedades civiles han desarro-
llado un sistema transparente de compras de primera calidad que se llama ProZorro*,
con el objetivo de volver a generar confianza entre los ciudadanos y las organizacio-
nes locales. ProZorro ya ejecuta mas de 26.000 licitaciones por montos de US$240
millones. Ademas de hacer esto de forma completamente abierta y transparente, ha
ayudado a ahorrar un promedio del 13% del presupuesto de gastos (Open-Contracting,
2016)%.

En Eslovaquia, la publicacion completa de los contratos de compras ayudoé a exponer
las irregularidades de los gastos y el fraude, y también origind un aumento significativo
de la competencia para otros contratos posteriores, lo cual en definitiva fue favorable
para las PYMES y la innovacion publica (Ibid).

Finalmente hacia América, en Paraguay y en el marco de los compromisos del pais
frente a la Alianza de Gobierno Abierto, la Direccion Nacional de Compras Publicas
(DNCP) ha puesto a disposicion de la ciudadania varios set de datos en formato abier-
to, promoviendo el acceso de los registros oficiales de las compras publicas, fomen-
tando de esta manera la transparencia y el conocimiento de como se han invertido
los recursos publicos del territorio. EL Portal electronico dispuesto brinda informacion
de gran magnitud y extremadamente valiosa, ya que incluye los datos de los ultimos
5 anos que van desde la planificacion y la convocatoria hasta las adjudicaciones de
bienes, servicios, obras y consultorias que realizan los organismos gubernamentales.
Se disponen los datos de 650 unidades de compra en formato totalmente abierto y
reutilizable*.

Por ultimo y dirigiendonos al extremo sur del continente, Chile posee uno de los siste-
mas electronicos de compras mas transparentes de la region. Mediante la obligacion
de todo el aparato estatal a operar por medio de la plataforma Chilecompra -inclu-
yendo a las Administraciones Locales y excluyendo algunas tematicas como obras
publicas-, se pueden apreciar las adquisiciones a nivel nacional y sus tendencias, in-
cluyendo procesos abiertos, cerrados y adjudicados. Este sistema a la vez permite rea-
lizar reclamos y/0 denuncias, como asimismo obtener datos estadisticos oportunos y
detallados de las transacciones que hace el gobierno con privados. Lo caracteristico
de este sistema relativo a su transparencia, es que esta disponible todos los dias del
ano; es abierto y gratuito; y dispone de canales claros, simples y variados para obtener
informacion efectiva de lo que esta sucediendo con las adquisiciones del pais; ademas
de permitir realizar reclamaciones a traves del mismo sistema si fuese necesario.

14 VER MAYOR DETALLE EN HTTPS://PROZORRO.GOV.UA/EN/

15 VEASE DOCUMENTO “CONTRATACION ABIERTA” EN OPEN CONTRACTING PARTNERSHIP 2016. RECUPERADO EL 27 DE DI-
CIEMBRE DE 2016 EN HTTP://WWW.OPEN-CONTRACTING.ORG/WHY-OPEN-CONTRACTING/

16 VEASE EL REPORTE AVANCE PAIS “PRESENTACION PARAGUAY” DE LA XI CONFERENCIA ANUAL DE LA RICG CELEBRADA DEL
28 AL 30 DE OCTUBRE DE 2015 EN SANTO DOMINGO, REPUBLICA DOMINICANA.
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A modo de breve corolario, y haciendo referencia a lo expresado por Gimeno Feliu
(2013), debemos senalar que la transparencia finalmente contribuye al ejercicio del
control como: “a) un mecanismo de fiscalizacion de la Administracion, donde la publici-
dad constituye una magnifica ayuda para el juego limpio en la vida administrativa y una
oportunidad de control a disposicion de los administradores y de los candidatos contrac-
tuales, y b) como medio de promocion de la concurrencia entre los agentes economicos
implicados’.

4. BENEFICIOS Y VENTAJAS DE UNA TRANSPARENCIA BIEN IMPLEMENTADA EN
CONTRATACIONES

Hablar de beneficios y ventajas de este concepto es simplemente pensar en todo lo
que nos proporciona potencialmente cuando es bien aplicado. Beneficios hay bastan-
tes, ventajas también, soélo que para ello no basta con decir que existe una transpa-
rencia, sino que la ciudadania debe sentirla sin excepciones, entendiendo que es una
obligacion de cualquier Estado, y un derecho de toda sociedad. No debemos olvidar
que una mayor transparencia aumenta la legitimidad de los gobiernos y sus Adminis-
traciones, y el no tenerla, produce el efecto contrario.

Las ventajas econdmicas de esta nocion al ser bien aplicada sobre nuestras compras
-segun Gimeno Feliu (2014a, 19)-, esta dada por posibilitar abrir los mercados, y a ello,
la entrada de las empresas que facilita la concurrencia en el proceso, mejorando asi-
mismo que las Administraciones puedan obtener mejores precios y condiciones sobre
los bienes demandados.

En cuanto a sus beneficios por ahorros en la publicacion de los requerimientos, se-
gun estudios de la Comision Europea (2011, 19) en el contexto de la evaluacion en las
contrataciones publicas, este organismo ha sostenido que ".un poder adjudicador que
publica una convocatoria de licitacion y recurre a un procedimiento abierto puede es-
perar obtener un beneficio total equivalente a un ahorro del 3,8% sobre el valor final del
contrato”", adicionando que el ahorro tiende a ser mayor cuando mayor competencia
existe en estos concursos.

Pareciera indiscutible al presente cuestionar los beneficios que nos aporta la transpa-
rencia en las adquisiciones del Estado; no obstante, todavia en algunos paises se man-
tienen sesgos y tradiciones interesadas que no permiten su aplicacion integral. Segun
Almonacid (2013, 47), los beneficios que conlleva este concepto de acuerdo al sector
de interés son: “a) entidades publicas: aumenta la concurrencia, la seguridad juridica, se
reduce la litigiosidad y se facilita la facturacion electronica; b) proveedores: aumenta la
posibilidad de concurrir, la posibilidad de resultar adjudicatario (incluso para PYME) y se
facilita la facturacion electronica; y ¢) ciudadanos: mejora la calidad democratica’

17 VEASE INFORME “RESUMEN DE LA EVALUACION DEL IMPACTO Y LA EFICACIA DE LA LEGISLACION DE LA UE SOBRE CONTRA-
TACION PUBLICA" EN COMISION EUROPEA 2011. RECUPERADO EL 10 DE AGOSTO DE 2016 EN HTTP://EC.EUROPA.EU/INTER-
NAL_MARKET/PUBLICPROCUREMENT/DOCS/MODERNISING_RULES/EXECUTIVE-SUMMARY_ES.PDF, P.19.
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La transparencia y la responsabilidad por la gestion son condiciones clave para el fo-
mento de la integridad y para evitar a la vez la corrupcion en la contratacion publica.
No obstante, estas circunstancias deben estar equilibradas por otros elementos ne-
cesarios para la buena gobernanza, tales como el eficiente manejo de los fondos pu-
blicos (eficiencia administrativa) y la existencia de garantias para la libre concurrencia.
Para garantizar en todas partes que estos valores estén equilibrados, los funcionarios
encargados de decidir deben enfrentarse con la necesidad de definir un grado apro-
piado del nivel de transparencia y de responsabilidad, con el fin que se reduzcan los
riesgos, al tiempo que persiguen los demas fines de la contratacion (INAP, 2009, 18)%.

Desde la optica de los 34 paises que conforman la Organizacion para la Cooperaciony
el Desarrollo Economico (OCDE, 2015), y a través de su Consejo de Contratacion Publi-
ca, este organismo indica que para garantizar un nivel apropiado de este principio en
un sistema de contratacion y todas sus etapas, se deberia: “a) promover un trato justo y
equitativo para los proveedores potenciales, proporcionando un grado de transparencia
adecuada y oportuna en cada fase del ciclo de la contratacion publica; b) permitir el libre
acceso a la informacion a traves de un portal en linea de todas las partes interesadas,
incluidos los posibles proveedores nacionales y extranjeros, y la sociedad civil; y ¢) garan-
tizar la visibilidad del flujo de fondos publicos desde el principio y durante todo el proceso
del ciclo de la contratacion publica..™.

Como sintesis de lo expuesto, podriamos senalar entonces que los principales efectos
y beneficios directos de este concepto sobre nuestro sistema de contratacion publica
son los siguientes:

18 VEASE EL INFORME DEL INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA (INAP) DE 2009 TITULADO “LA INTEGRIDAD
EN LA CONTRATACION PUBLICA. BUENAS PRACTICAS DE LAA A LA Z"

19 EXTRACTO DE LAS RECOMENDACIONES DEL CONSEJO DE CONTRATACION PUBLICA DE LA OCDE ADOPTADAS EL 18 DE
FEBRERO DE 2015, EN “RECOMMENDATION OF THE COUNCIL ON PUBLIC PROCUREMENT". RECUPERADO EL 20 DE OCTUBRE
DE 2016 EN HTTP://ACTS.OECD.ORG/INSTRUMENTS/SHOWINSTRUMENTVIEW.ASPX?INSTRUMENTID=320&INSTRUMENTPI-
D=348&LANG=EN&BOOK=FALSE PUNTO II.
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‘Efectos y beneficios de la transparencia en las contrataciones”

Transparencia
en contratacion
publica

¢Para quién
Efecto(s) . o quiénes?
positivo (s) iR (beneficio
directo)
Mejora la eficiencia en los mer- | Se obtienen mas ofertas y mayores op- | Oferentes, Esta-
cados de productos y servicios | ciones donde elegir un mejor producto o | doy Sociedad

al revelar que la normativa se
aplica como se establece

servicio

Muestra las acciones de los
funcionarios publicos y como
éstos usan los recursos

Obliga a rendir cuentas de las acciones
publicas. Permite un autocontroly evalua-
cion de las acciones de gobierno. Posibi-
litando con ello:

- Mejorar los procesos internos de com-
pra.

- Optimizar los recursos del Estado.

- Aumentar la legitimidad de los gobier-
nos.

Estado y Socie-
dad

Al aplicar la contratacion elec-
tronica se pueden observar to-
das las etapas del proceso

Mayor credulidad de los oferentes y ciu-
dadania hacia el sistema de contratacion
y sus autoridades

Oferentes y So-
ciedad

Participan mas empresas en
los concursos publicos al exis-
tir transparencia

- Mejores precios, calidad, y variedad de
productos y servicios
- Mayor crecimiento del sector privado al

Oferentes, Socie-
dad y Estado

producir mas; generacion de mayor em-
pleo; y por ende, desarrollo de la econo-
mia.

Cuadro 2. Fuente. Elaboracion propia.

El cuadro anterior resume los principales aspectos ventajosos que conlleva la implan-
tacion de una transparencia como la descrita en este articulo, entendiendo que este
factor en las contrataciones publicas tiene “efectos positivos” que decantan finalmente

n “beneficios directos” para el Estado, oferentes (empresas) y sociedad en su conjun-
to. La transparencia es invertir en legitimacion de la actuacion publica, es crear vincu-
los fuertes entre sociedad civil y Estado, es control y autocontrol, y es finalmente algo
que se debe ensenar y no solo exigir normativamente.

A modo de conclusion, debemos entender que la transparencia tiene que ser utilizada
para analizar y controlar los procesos sustantivos de la contratacion, siendo un insu-
Mo que presiona al control y a la rendicion de cuentas a gjercer sus potestades. No
exijamos transparencia solo por tendencias internacionales y de buen gobierno, sino
esencialmente porque necesitamos medir y controlar. ;Como pensamos que nuestro
sistema puede funcionar transparentemente si no nos preocupamaos por hacer publi-
co lo importante? La aplicacion de este concepto asi como la eficiencia y eficacia en
las contrataciones necesita de voluntad politica; cuando esta voluntad no es plausible
hay que forzarla y presionarla con un control social que demande por sus derechos y
obligue a hacer cambios. ;Qué mas costes debe seguir pagando un pais para imple-
mentar una contratacion electronica integral?
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La cooperacion intra y extra institucional igualmente fomenta y regula que exista una
transparencia en los procesos y sistemas. El colaborar, compartir experiencias y formas
de trabajo hace que de alguna manera los funcionarios deban aclarar sus procedi-
mientos diarios y maneras de operar, lo que consecuentemente propende a un control
visual de mas personas sobre lo que hacemos.

Necesitamos también reglar los contactos con los proveedores antes y después de la
compra, de forma tal que la transparencia no se vea afectada por miedos o especula-
ciones mal entendidas ¢Cuanta eficiencia y eficacia estamos perdiendo por el miedo
a comunicarnos con un proveedor? Preferimos la simpleza de una interpretacion legal
sin cuestionamientos, que una que colabore y propenda a un uso mejory mas efectivo
de los recursos publicos.

Existen obstaculos como el grado de incidencia politica en las decisiones publicas,
intereses particulares sobre generales, paradigmas tradicionalistas mal entendidos,
escasez de participacion, entre varios otros, que estan diluyendo el proposito de este
principio, el cual solo podremos imponer con una presion mayor de nuestra ciudadania
por mayores cambios, responsabilidades y también eficiencia. Como senala la Unidn
Europea (European Union, 2015, 206), la falta de claridad y la transparencia de los go-
biernos es una barrera adicional a la eficacia®.

Por ultimo y como reflexion final, la transparencia debe estar basada en la participa-
cién, situando al ciudadano como un ente central, y no como un aspecto secundario
que puede o no ser relevante. Hay que recordar que somos transparentes para los
ciudadanos, y no solo para cumplir con normativas que asi lo exigen. ;Alguien se ha
preguntado alguna vez en qué difiere el entendimiento de la transparencia que exigen
los ciudadanos versus aquella que pregonan las autoridades politicas? Importante es
que nos hagamos esta interrogante, y a la vez la respondamos escuchando primero a
quienes eligen a tales autoridades. Si hay que edificar un marco que regule y senale
qué exige la transparencia en un pais, este debe ser creado por la sociedad y no por
autoridades publicas que dicen que nos representan cuando primeramente hacen, y
luego escuchan.

Una busqueda de transparencia en nuestros sistemas de contratacion debe entenderse
como algo propio de cualquier actuacion de la Administracion, teniendo a la vez el cui-
dado de no sacrificar la eficiencia y eficacia por un enceguecimiento en laimplementa-
cidon de este principio. Hay que encontrar el punto optimo, y este se obtiene con mayor
cooperacion e involucramiento.

20 VEASE INFORME “PUBLIC PROCUREMENT -STUDY ON ADMINISTRATIVE CAPACITY IN THE EU SPAIN COUNTRY” EN EUROPE-
AN UNION 2015. RECUPERADO EL 10 DE OCTUBRE DE 2016 EN HTTP://EC.EUROPA.EU/REGIONAL_POLICY/SOURCES/POLICY/
HOW/IMPROVING-INVESTMENT/PUBLIC-PROCUREMENT/STUDY/COUNTRY_PROFILE/ES.PDF.
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RESUMEN:

Este articulo explora la relacion entre género y elementos que facilitan el adecuado
gjercicio del derecho de acceso a la informacion publica. Basandose en una revision
de literatura internacional en la materia, la cual considera investigaciones de casos y
levantamientos cualitativos de informacion, se identificaron variables relevantes para
ser analizadas a partir de los datos del VIII Estudio Nacional de Transparencia (Chile).
Los resultados generales muestran consistencia entre el caso chileno y los hallazgos
de la literatura internacional, aunque con ciertas particularidades, detectandose bre-
chas de género en materia de conocimiento sobre este derecho, asi como barreras
en términos de tecnologias y recursos para solicitar informacion. Los datos, ademas,
dejan en evidencia una gran diferencia entre hombres y mujeres en términos de las
posibilidades de reclamacion y exigibilidad del derecho de acceso a la informacion.
Finalmente, se discuten los alcances de los hallazgos y se generan recomendaciones.

PALABRAS CLAVE:
Derecho de Acceso a la Informacion, Género, Transparencia, Brechas.

1. ANTECEDENTES

1.1. Brechas de género y acceso a la informacion

Las politicas publicas de promocion del derecho de acceso a la informacion -es decir,
aquellas que buscan que toda persona pueda solicitar y recibir informacion del Esta-
do- que han sido impulsadas a nivel mundial en los ultimos quince anos, emergen en
un escenario social determinado. Desde el ambito de interés de este estudio, la pro-
mulgacion de normativas de transparenciay la consecuente definicion de érganos ga-
rantes de este derecho y de diferentes acciones relacionadas, se insertan en un con-
texto donde existen asimetrias previas entre hombres y mujeres en diversos ambitos.

La situacion de desventaja que enfrentan las mujeres ha sido reconocida a nivel mun-
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dial. Al respecto, la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer (conocida por sus siglas en inglés como CEDAW), aprobada por
Naciones Unidas en 1979, establece que los Estados parte no deben discriminar a las
mujeres, pero ademas, que deben tomar medidas para eliminar todas las formas de
discriminacion hacia ellas. En esta Convencion, se entiende como discriminacion hacia
la mujer "toda distincién, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por ob-
jeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio (..) de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales en las esferas politica, economica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera™. El documento, que ha sido ratificada
por 189 paises, reconoce que la discriminacion genera una condicion de desigualdad
de las mujeres en términos de derechos y participacion en la vida social, en compara-
cion con los hombres?,

La situacion en que se encuentra la mujer en la sociedad, tiene su explicacion en el
sistema u orden de género presente en una sociedad, el cual se entiende como “los
atributos sociales y las oportunidades asociadas con el ser femenino y masculino™ y
que asigna determinados roles y caracteristicas, asi como valores y jerarquias especi-
ficos a hombres y mujeres. Por ello, también es posible referirse, en sentido amplio, a
esta problematica como discriminacion o desigualdad de género.

Dado que la discriminacion y la consecuente desigualdad que experimentan las muje-
res en la sociedad pueden presentarse de diferentes maneras, también se requeriran
de diversas medidas para combatirlas. Utilizando como base el analisis propuesto por
Galtung (1969) sobre la violencia, es posible postular que la desigualdad de género
puede ser cultural o simbdlica, es decir, asociarse con los pensamientos, sentimientos
y acciones presentes en la sociedad. Por otra parte, también puede ser estructural,
es decir, estar amparada en las normas, regulaciones y convenciones existentes (o
en la ausencia de éstas). Como es posible intuir, ambas formas estan relacionadas y
se traducen, en el peor de los casos, en violencia directa, pero también en la mayor
exclusion de las mujeres en determinados espacios sociales, por ejemplo, politicos,
economicos y culturales.

Uno de los campos en que se ha estudiado ampliamente la desigualdad de género,
es en el laboral, donde se comparan aspectos como la menor participacion de las mu-
jeres en el mercado del trabajo, asi como las brechas de ingreso entre los hombres y
mujeres que trabajan de manera remunerada. En el caso chileno, esto se puede gjem-

1 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. 1979. CONVENTION ON THE ELIMINATION OF ALL FORMS OF DISCRIMINATION
AGAINST WOMEN. NEW YORK NY: UN WOMEN.

2 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. 2010. PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA CONVENCION SOBRE LA ELIMINACION DE
TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. OBSERVACIONES FINALES DEL COMITE PARA LA ELIMINACION
DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER A LA REPUBLICA DE PANAMA (1998 Y 2010). DISPONIBLE EN: HTTPS://WWW.
UNICEF.ORG/PANAMA/SPANISH/MUJERESCO WEB.PDF. ACCESO: 16 DE JUNIO DE 2017.

3 PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. 2010. DESARROLLO HUMANO EN CHILE. GENERO: LOS
DESAFIOS DE LA IGUALDAD. SANTIAGO DE CHILE: PNUD, P. 14.
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plificar a partir de algunos datos de la Encuesta de Caracterizacion Socioecondémica
(Casen) 2015: la participacion laboral femenina es de 47% versus un 71% de la de los
hombres?. Si bien esta cifra ha aumentado a lo largo de los anos, sigue siendo una de
las mas bajas de Ameérica Latina. Asimismo, la encuesta muestra que existen diferen-
cias significativas en términos de ingresos: los hombres perciben, en promedio, un 26%
mas de ingresos que las mujeres®. Esto es concordante con los datos del ranking de
igualdad salarial para hombres y mujeres que realiza el Foro Economico Mundial (WEF,
por sus siglas en inglés)®, el cual ubica a Chile en el puesto numero 131 de un total de
134 paises.

Tambien, en lo que atane al ambito del trabajo, es importante mencionar la extensa
literatura referente a la division social de los roles, donde se asigna tradicionalmente el
trabajo domeéstico a las mujeres y el para el mercado (remunerado) a los hombres. Asi,
dado que las mujeres han aumentado progresivamente su participacion en el merca-
do laboral, se ha producido una “doble carga de trabajo” para muchas de ellas, pues
continuan utilizando su tiempo en un gran numero de actividades asociadas al cuida-
do del hogary la familia (Alcaino, Domarchiy Lopez, 2010).

Otro de los sectores donde esta brecha ha sido estudiada de manera importante, es en
el acceso a cargos de poder, por ejemplo, en el sector gubernamental y privado. Esto
reflejaria un menor acceso de las mujeres a cargos de toma de decisiones. En Chile, las
mujeres representan un 16% del Poder Legislativo: 19 diputadas de 120 y 6 senadoras
de 38. Esta cifra, se ubica por debajo del promedio de América (25%) y mundial (22%)".
Asi, el pais ocupa el puesto 128 de un total de 193 paises, como lo reporta la Union
nterparlamentaria®. Ademas, solo un 8% de los puestos de gerencia general de gran-
des y medianas empresas son ocupados por mujeres®.

Un tercer elemento en que se ha estudiado esta brecha de género, es el referente al

acceso de mujeres y hombres a bienes y servicios, desigualdades que muchas veces
4 MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL DE CHILE. 2017. ENCUESTA DE CASEN 2015: EQUIDAD DE GENERO. DISPONIBLE

EN:HTTP://OBSERVATORIO.MINISTERIODESARROLLOSOCIAL.GOB.CL/CASEN-MULTIDIMENSIONAL/CASEN/DOCS/CA-
SEN 2015 RESULTADOS EQUIDAD GENERO.PDF ACCESO: 16 DE JUNIO DE 2017.

5 ESTA DIFERENCIA SE EXPLICARIA, ENTRE OTROS FACTORES, POR LA SEGREGACION HORIZONTAL DEL MERCADO DEL TRABA-
JO (LAS MUJERES SE CONCENTRAN EN MAYOR MEDIDA EN SECTORES DE LA ECONOMIA QUE SON MENOS REMUNERADOS) Y
TAMBIEN, A UNA SEGREGACION VERTICAL (LAS MUJERES ACCEDEN EN MENOR MEDIDA A CARGOS DE PODER O RESPONSABI-
LIDAD EN LAS EMPRESAS). VER: DIRECCION DEL TRABAJO (DT). 2015. LA DESIGUALDAD SALARIAL ENTRE HOMBRES Y MUJERES.
DISPONIBLE EN: HTTP://WWW.DT.GOB.CL/DOCUMENTACION/1612/ARTICLES-105461 RECURSO 1.PDF ACCESO: 7 DE AGOSTO
DE 2017.

6 FORO ECONOMICO MUNDIAL (WEF). 2015. INFORME GLOBAL DE LA BRECHA DE GENERO. DISPONIBLE EN: HTTP://RE-
PORTS.WEFORUM.ORG/GLOBAL-COMPETITIVENESS-REPORT-2015-2016/ ACCESO: 16 DE JUNIO DE 2017.

7 COMUNIDAD MUJER. 2014. INFORME GET. GENERO, EDUCACION Y TRABAJO. DISPONIBLE EN: HTTP://WWW.INFORMEGET.
CL ACCESO: 16 DE JUNIO DE 2017.

8 UNION INTERPARLAMENTARIA (IPU). 2017. MUJERES EN LA POLITICA: 2017. DISPONIBLE EN HTTPS://BETA.IPU.ORG/RE-
SOURCES/PUBLICATIONS/INFOGRAPHICS/2017-03/WOMEN-IN-POLITICS-2017 ACCESO: 7 DE AGOSTO DE 2017.

9 DIRECCION DE ESTUDIOS SOCIALES DEL INSTITUTO DE SOCIOLOGIA DE LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHI-
LE Y MUJERES EMPRESARIAS. 2016. INFORME DE MUJERES EN ALTA DIRECCION (IMAD 2016). DISPONIBLE EN: SOCIOLOGIA.
UC.CL/ASSETS/UPLOADS/2017/01/1IMAD-2016-DIGITAL-FINAL.PDF ACCESO: 16 DE JUNIO DE 2017.
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tienen su origen con las anteriormente mostradas. Por ejemplo, en Chile, segun las
estadisticas oficiales, dada su menor participacion laboral y mas bajos ingresos, las
mujeres acceden en gran proporcion como carga a servicios de salud, es decir, de
manera no autonoma® y presentan una menor participacion en la banca®. En el caso
de las tecnologias, al igual que ocurre en otros paises, es posible observar una “brecha
digital de genero” (Antonio y Tuffley, 2014) pues ellas usan, levemente, menos el com-
putador e internet®,

1.2. Desigualdades de género en el acceso a la informacion

A partir de los elementos revisados en la seccion anterior, se hace relevante analizar si
una politica de acceso a la informacion publica puede contribuir a que estas desigual-
dades disminuyan, o por el contrario, se mantengan o acentuen. En relacion a esto
ultimo, es posible senalar que el Estado, muchas veces, ha operado bajo una logica
de que la ciudadania esta constituida por individuos abstractos, esto es, entidades
geneéricas, sin un genero, ni edad o condiciones materiales especificas (Alcaino, et al,
2010)8, Por ello, una formulacion adecuada de las politicas publicas, desde una pers-
pectiva de género, implica considerar si existen efectos diferenciados de ésta en hom-
bres y mujeres (Katebire, 2011) y como la misma politica publica, puede eventualmente
apoyar en la disminucion de las brechas existentes.

En el caso de la politica publica de transparencia, encargada de resguardar el dere-
cho de acceso a la informacion publica (DAI), primero, es interesante revisar si exis-
ten inequidades en el acceso y gjercicio de este derecho. Esto considera analizar, por
ejemplo, de qué manera hombres y mujeres usan el DAl y para qué, como también,
cuanto conocen de él. Junto a ello, conocer si existen condiciones preexistentes que
pueden limitar el acceso a la informacion. De igual manera, implica definir como este
derecho puede ser una oportunidad para generar condiciones tendientes a disminuir
las brechas de género. Sobre ello, la literatura (Banisar, 2005; Fuenmayor, 2004) ha
senalado que el DAI conlleva, al menos, cuatro grandes beneficios: 1) aumentar la par-
ticipacion ciudadana, 2) permitir el acceso a otros derechos —entendido asi, como un

10 SUPERINTENDENCIA DE SALUD. 2013. ANALISIS ESTADISTICO DEL SISTEMA ISAPRE CON ENFOQUE DE GENERO. DISPONI-
BLE EN: HTTP://WWW.SUPERSALUD.GOB.CL/DOCUMENTACION/666/ARTICLES-8203 RECURSO 1.PDF ACCESO: 16 DE JUNIO
DE 2017.

11 AUNQUE TIENEN MAYOR PROPORCION DE DEPOSITOS Y CUENTAS DE AHORRO Y MENOR PORCENTAJE DE MOROSIDAD.
VER: SUPERINTENDENCIA DE BANCOS E INSTITUCIONES FINANCIERAS. 2014. GENERO EN EL SISTEMA FINANCIERO. DISPO-
NIBLE EN: HTTPS://WWW.SBIE.CL/SBIFWEB3/INTERNET/ARCHIVOS/PUBLICACION 10833.PDF ACCESO: 16 DE JUNIO DE 2017.

12 SUBSECRETARIA DE COMUNICACIONES Y CADEM CHILE. 2015. SEXTA ENCUESTA SOBRE ACCESO, USOS Y USUARIOS DE
INTERNET EN CHILE. DISPONIBLE EN: HTTP://WWW.SUBTEL.GOB.CL/WP-CONTENT/UPLOADS/2015/04/INFORME SEXTA EN-
CUESTA DE ACCESOS USOS USUARIOS DE INTERNET.PDF ACCESO: 16 DE JUNIO DE 2017.

13 LOS AUTORES REVISAN EL CASO DE LA PLANIFICACION DE TRANSPORTE PUBLICO EN SANTIAGO DE CHILE, DONDE NO SE
CONSIDERARON LAS CONDICIONES EN QUE LOS DISTINTOS GRUPOS SE INSERTAN EN LA SOCIEDAD, COMO POR EJEMPLO, QUE
MUJERES UTILIZAN LOS SERVICIOS EN MAYOR MEDIDA PARA HACER COMPRAS O IR A BUSCAR O DEJAR A ALGUN FAMILIAR.
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‘derecho llave'-, 3) combatir la corrupcion, y 4) mejorar la gestion del Estado (Ham-
bubay Kagoiya, 2009; Nash, Chacény Rodriguez, 2016; Lindstedty Naurin, 2010; Grim-
melikhuijsen y Meijer, 2014; Cunill, 2006). De esta manera, las politicas sobre acceso
a la informacion publica conllevarian impactos tanto a nivel ciudadano como de las
instituciones publicas (Pefaur y Moreno, 2016).

Lo anterior ha sido corroborado en diversas investigaciones que proveen evidencia de
los beneficios del acceso a la informacion. Por ejemplo, se ha mostrado como el DAI
puede ayudar a hacer exigibles otros derechos sociales (Banerjee, Rema, Kyle, Olkeny
Sumarto, 2015). También se ha comprobado el efecto de la informacion publica en un
mayor empoderamiento ciudadano y una mejor provision de servicios publicos (Skou-
flas, Narita y Narayan, 2014). Asimismo, existen estudios que muestran como la infor-
macion oportuna sobre el desempeno de las autoridades puede evitar que aquellos
que cometen actos de corrupcion sean reelegidos en cargos de poder (Ferraz y Finan,
2008). Dado estos efectos, también es posible pensar que estas “cuatro promesas” del
DAIl, podrian impactar de manera positiva en las condiciones de vida de los ciudada-
nos, incluyendo las mujeres.

Desde el punto de vista del DAI como “derecho llave’, es esperable que un acceso
equitativo a éste puede incidir de manera positiva en términos de equidad de géne-
ro. Asi, este derecho constituiria una piedra angular para el desarrollo de las muje-
res (Hambuba y Kagoiya, 2009), abriendo espacios incluso para atacar problematicas
como la menor participacion laboral y el menor acceso a la banca, a la educacion y
a los cargos de representacion popular. Al respecto, una investigacion desarrollada
por el Carter Center en Guatemala en el ano 2015%, senalo la importancia del DAl para
mejorar las condiciones economicas de las mujeres, al permitir el acceso a informa-
cidén sobre emprendimiento, creditos, capital semilla y capacidades empresariales. EL
mismo centro desarrollo otro estudio en Bangladesh (2016)*°, donde destaco el aporte
de este derecho para el acceso a la educacion.

EL DAI también se considera un motor para promover una mayor participacion ciuda-
dana, por cuanto el acceso a la informacion contribuiria a habilitar a los ciudadanos y
ciudadanas para que puedan participar en diferentes ambitos de interés publico (Pe-
faur y Moreno, 2016), mejorando la calidad de la democracia (Cunill, 2006). En esta
linea, la informacion constituye un mecanismo de empoderamiento para las mujeres

14 RESPECTO DE LA CORRUPCION, LA LITERATURA HA OBSERVADO QUE EXISTE MENOS POSIBILIDADES DE OCURRENCIA
DE ESTA CUANDO HAY UNA MAYOR PARTICIPACION DE LAS MUJERES EN ESPACIOS DE TOMA DE DECISION. LA EVIDENCIA
MUESTRA QUE ESTO NO SERIA ATRIBUIBLE A UNA NATURALEZA MAS BENEVOLENTE DE LAS MUJERES, SINO QUE AL HECHO
DE QUE LA MAYOR PARTICIPACION DE ELLAS OCURRE GENERALMENTE EN CONTEXTOS SOCIALES MAS ABIERTOS Y DISPUES-
TAS A RENDIR CUENTAS HACIA TODOS LOS GRUPOS SOCIALES, INCLUYENDO LAS MUJERES (VER, POR EJEMPLO, SEPPANEN Y
VIRTANEN, 2008, EN BIBLIOGRAFIA).

15 CARTER CENTER. 2015. LAS MUJERES Y EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION EN GUATEMALA. ATLANTA GA:
CARTER CENTER.

16 CARTER CENTER. 2016. WOMEN AND THE RIGHT OF ACCESS TO INFORMATION IN BANGLADESH. ATLANTA GA: CARTER
CENTER.
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(y hombres), para conocer como funciona el Estado, demandar derechos e, incluso,
poder participar en los procesos de toma de decisiones (Hambuba y Kagoiya, 2009),
especialmente de aquellas materias que les afectan.

Finalmente, si bien la lucha contra la corrupcion y la mejora en la gestion de los servi-
cios publicos tienen sus efectos mas directos en el aparato estatal, no por eso dejan de
ser relevantes en las condiciones de vida de las mujeres. En el primer caso, la literatura
ha mostrado como la corrupcion constituye una barrera para el desarrollo y afecta es-
pecialmente a quienes se encuentran en situacion de desventaja en la sociedad, por
ejemplo, las mujeres y los sectores de menores ingresos (Seppanen y Virtanen, 2008).
Por ello, el combate a la corrupcion, en este caso, a través del acceso a la informacion,
podria empoderar a las mujeres para efectuar un mayor control social, como también
generar una reparticion mas equitativa de los recursos y servicios que provee el Esta-
do, incluyendo desde un enfoque de genero. Esto mismo puede ocurrir con la mejora
de los servicios publicos, donde una gestion mas efectiva y eficiente también deberia
tener efectos en una mayor igualdad en estos terminos.

En resumen, como senala Newman (2016), el acceso a la informacion genuino puede
ayudar a las mujeres a tomar decisiones mas efectivas sobre educacion, salud y traba-
jo, participar mas activamente en los espacios publicos, confrontar practicas corruptas
y ayudar a disminuir brechas de género. Dado lo anterior, el DAl se constituye como un
derecho primordial en el mejoramiento de la vida de las mujeres y, por ende, es una
herramienta que contribuye a una mayor equidad de género.

A pesar del valor del acceso a la informacion y de los obstaculos que enfrentan las
mujeres en el gjercicio de sus derechos, el DAI ho siempre se ha relevado a un lugar
prioritario y, en ciertos casos, se le ha otorgado poca importancia. Asi, diferentes estu-
dios y acciones enfocadas a promover una mayor participacion y empoderamiento de
la mujer no han considerado explicitamente el acceso a la informacion como un ele-
mento clave, o solo lo han referenciado implicitamente (Newman, 2016; Carter Center,
2016). Al respecto, Hambuba y Kagoiya (2009), en un informe sobre DAI en el contexto
africano, senalan que las organizaciones de mujeres en este continente no hay priori-
zado este derecho debido a que no visualizan claramente su relacion con el acceso a
otros derechos y al empoderamiento.

Desde el otro lado, también se ha afirmado que entre quienes analizan el derecho
de acceso a la informacion, se ha prestado poca atencién a las problematicas y di-
ferencias de genero que pudieran limitar el ejercicio de este derecho. En esta linea,
Newman (2016), evidencia que, si bien las mujeres demandan informacion publica,
acceden con mayores dificultades a la informacion publica, es decir, no pueden ejer-
cer este derecho con la misma frecuencia, facilidad y nivel de éxito que los hombres.
Sobre este punto, Fletschner y Mesbah (2011) utilizan el concepto de “pobreza de in-
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formacion’ para referirse a este fenomeno, senalando que se trata de un problema
que afecta mas a las mujeres y el cual puede tener consecuencias importantes en
términos de sus condiciones de vida. De hecho, se ha llegado a senalar que una de las
principales problematicas que enfrentan las mujeres, luego de la pobrezay la violen-
Cia, es la falta de acceso a la informacion (Primo y Khan, 2003). Un ejemplo de como la
falta de acceso a la informacion puede traer consecuencias significativas, se muestra
en un estudio reciente sobre la epidemia de Ebola en algunos paises africanos: esta
enfermedad habria afectado en mayor proporcion a mujeres dado su menor acceso a
informacion de salud adecuada, producto de diferentes barreras socioculturales que
experimentan de manera cotidiana (Manivannan, 2015).

En relacion a los obstaculos que enfrentan las mujeres para acceder a la informacion,
Fletschnery Mesbah (2011) mencionan como relevantes el menor acceso a educacion,
la menor movilidad, la division social de roles, ademas del hecho que no siempre la
informacion es compartida por el jefe de hogar. En una linea muy similar, Newman
(2016) senala que el acceso y gjercicio desigual del DAl esta relacionado con la falta de
politicas publicas adecuadas, diferencias culturales ya arraigadas y obstaculos diver-
S0s, como: menor conocimiento de la forma de acceder a informacion publica, menor
conflanza para buscar la informacion, menor nivel educacional (y en algunos casos,
mayor analfabetismo), restricciones de ingreso (por ejemplo, para viajar a la institu-
cion a la cual solicitaran la informacion) y de tiempo (debido a la carga de trabajo en
el hogar y de cuidado de los hijos). Asimismo, otras barreras asociadas pueden ser el
menor acceso a internet y, por ende, a la informacion en dichos medios (Primo y Khan,
2003), el costo que puede tener el obtener cierta documentacion y el lenguaje en que
la informacion se encuentre (Katebire, 2011), por ejemplo, que éste se encuentre en un
idioma distinto al materno o utilice jerga técnica. Un resumen de todo lo anterior puede
encontrarse en la Tabla 1.

Tabla 1: Obstaculos culturales y sociales que limitan el acceso a la informacion de las
mujeres

Menor conocimiento de como acceder a informacion publica

Menor confianza en el sistema para buscar la informacion

Menor nivel educacional (y en algunos casos, mayor analfabetismo)

Lenguaje en el que se encuentra la informacion publica (nivel de comprension)

Costos del acceso, por ejemplo, transporte a la institucion o costo de las copias 0 documentacion

Restricciones de tiempo (por la carga de trabajo en el hogar y cuidado de los hijos)

Menor acceso a internet y por ende, a mecanismos remotos de ejercicio del derecho

Fuente: Elaboracion propia en base a Newman (2016), Primo y Khan (2003) y Katebire
(2011)
17 ESTE CONCEPTO ES TOMADO DE PRIMO Y KAHN (2003), QUIEN LO UTILIZA PARA REFERIRSE A LA BRECHA TECNOLOGICA.
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Las barreras de acceso a la informacion publica que enfrentan las mujeres han sido
ilustradas en tres estudios realizados por el Carter Center sobre DAl y género, desa-
rrollados en paises tan diversos como Liberia (2014)*®, Guatemala (2015) y Bangladesh
(2016)*. En todos, existe coincidencia respecto del hecho que las mujeres, acceden y
ejercen en menor medida el DAl producto de una serie de obstaculos sociales, legales
y culturales. Sin embargo, también muestran que hay diferencias respecto a la percep-
cion de cuales pueden ser las principales causales de esta situacion, siendo algunas
de éstas mas relevantes en un contexto que en otro. En esta misma linea, el menor
acceso a la informacion afecta mas a ciertos sectores de mujeres, por ejemplo, estas
dificultades se acentuarian en mujeres pobres, indigenas o residentes en zonas rurales
(Newman, 2016; Fletschner y Mesbah, 2011).

Asi, desde la revision de la literatura internacional, se puede constatar el aporte del DAI
COMO UNn mecanismo para promover la equidad de género, asi como dar cuenta de las
diferencias en el acceso a este derecho entre hombres y mujeres. Por ende, resulta
de especial interés analizar qué ocurre con en el contexto chileno. Es particularmente
relevante detectar la existencia o no de desigualdades en el acceso y ejercicio del DAI
y, de ser asi, mostrar cOmo se expresan y cuales son las consecuencias que pueden
tener en las mujeres.

1.3. Sobre el derecho de acceso a la informacion en Chile

En el caso de Chile, desde el ano 2009 se cuenta con la Ley 20.285 -Ley sobre Acceso
a la Informacion Publica-, la cual indica que cualquier persona (independiente de su
geénero u otra condicion) puede solicitar y recibir informacion que se encuentre en po-
der de algun 6rgano de la administracion del Estado. Con esta normativa, también se
creo el Consejo para la Transparencia (CPLT), organismo publico autonomo, encargado
de garantizar el derecho de acceso a la informacion publica, promover la transparencia
y fiscalizar el cumplimiento de la Ley?°.

De esta manera, frente a un caso de eventual incumplimiento o vulneracion del DAI
por parte de una institucion publica, una persona puede formular un reclamo (@amparo)
ante el CPLT, de modo que ese Consegjo resuelva la disconformidad. En base a estas
garantias legales respecto del derecho de acceso a la informacion, y la existencia un
organo garante de su cumplimiento, seria presumible detectar menores barreras en
el marco del gjercicio del acceso a la informacion publica por parte de las mujeres (y
hombres) en Chile, pero aun es necesario, como indica la literatura, detectar las limi-
taciones previas que enfrentan en términos de su habilitacion efectiva para ejercerlo.

18 CARTER CENTER. 2014. WOMEN AND THE RIGHT OF ACCESS TO INFORMATION IN LIBERIA. ATLANTA GA: CARTER CENTER.
19 VID NOTAS 12 Y 13.
20 LA LEY 20.285 ESTABLECE DOS OBLIGACIONES FUNDAMENTALES PARA LAS INSTITUCIONES PUBLICAS: LA PUBLICACION PE-

RIODICA DE INFORMACION SOBRE SUS ACCIONES Y FUNCIONAMIENTO EN LAS PAGINAS WEB, LO QUE SE DENOMINA TRANS-
PARENCIA ACTIVA, Y LA RESPUESTA CLARA Y OPORTUNA A LAS SOLICITUDES DE ACCESO A LA INFORMACION CIUDADANAS.
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Ahora, es importante destacar que cuando la Ley 20.285, en su articulo 10, reconoce
que toda persona tiene derecho a acceder a la informacion publica, desencadena una
serie de procesos que se centran en la interaccion entre un ciudadano (o ciudadana)
demandante de informacion y una institucion publica poseedora de dicha informa-
cion®, Para que esta interaccion resulte exitosa, deberian encontrarse dos condiciones:
un ciudadano o ciudadana empoderado y habilitado para el gjercicio del derecho y una
institucion que tiene las capacidades para responder efectivamente a su solicitud??. EL
diagrama 1, muestra el proceso de acceso a la informacion via solicitud.

Diagrama 1: Proceso completo del derecho de acceso a la informacion publica

<
Ciudadano/a solicita informacion a un
organismo publico

Si

Primer momento, ciudadano/a
solicita informacion

A 4

Organismo pone a disposicion de la
ciudadania los mecanismos de solicitud
adecuados

lSi

Organismo gestiona la solicitud y
responde en los plazos establecidos por
Ley (20 dias habiles).

J

No

No

»  Presentacion de

- J

Si

v

Ciudadano/a esta conforme con la
respuesta obtenida

N

No

L Amparo al CPLT

J

Apela la resolucion
del CPLT en la

Corte de
Apelaciones

Conformidad de las

partes con la

resolucion del
CPLT

>

Si

A
Cierre del proceso regular de
solicitudes de acuerdo a la Ley

Segundo Momento, Proceso de gestion y

respuesta por parte del organismo publico.

> Presentacion de |
Amparo al CPLT

Tercer momento, proceso de
amparo/reclamo frente al
CPLT

Si

Cierre del proceso
Regular de

Amparo de
acuerdo a la Ley

Cuarto momento, proceso de
apelacion frente a la Corte de
Apelaciones

Fuente: Elaboracion propia en base a la Ley 20.285.

21 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA. 2013.

INDICE DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION: CONSTRUCCION

DEL MODELO Y PRIMEROS RESULTADOS. DISPONIBLE EN: HTTP://WWW.CONSEJOTRANSPARENCIA.CL/CONSEJO/SITE/AR-
TIC/20121213/ASOCFILE/20121213160518/INDICE_DE_TRANSPARENCIA_Y_ACCESO_A_LA_INFORMACI__N.PDF ACCESO: 16 DE
JUNIO DE 2017.

22 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA. 2015. CULTURA CIVICA Y HABILITACION CIUDADANA PARA EL EJERCICIO DEL DERE-
CHO DE ACCESO A LA INFORMACION: SU RELACION CON LA CONFIANZA Y LA RELACION CIUDADANO — ESTADO. DISPONI-
BLE EN:
HTTP://WWW.CONSEJOTRANSPARENCIA.CL/CONSEJO/SITE/ARTIC/20121213/ASOCFILE/20121213160518/CULTURA_CIVI-
CA Y HABILITACI N CIUDADANA DEEPDF ACCESO: 16 DE JUNIO DE 2017.
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Asi, se vuelve fundamental para gjercer este derecho que la ciudadania esté habilitada
para ello. En esta logica, se considera que existen dos elementos fundamentales para
que cualquier persona pueda ejercer efectivamente el derecho de acceso a la infor-
macion:

1. Conocimiento, que puede ir desde un reconocimiento intuitivo de su existencia,
hasta el conocimiento directo de la normativa y la institucion que da la garantia
del acceso a la informacion publica. Este es un elemento fundamental, ya que sin
conocimiento del derecho como taly de los mecanismos que lo convierten en un
derecho garantizado, su real gjercicio se mantendra siempre limitado por la dispo-
sicion y voluntad de las instituciones y funcionarios publicos®.

2. Valoracion, que implica una comprension delacceso a la informacion publica como
una oportunidad para desarrollar intereses individuales o colectivos®. Esta valora-
cion tambien es fundamental, ya que define la importancia relativa que las personas
le entregan a este acceso a la informacion, al mismo tiempo que representa su vision
del valor intrinseco que la misma puede tener,

Asi, atendiendo a la relevancia de la habilitacion ciudadana para el ejercicio del DA,
se pueden identificar elementos que estan a la base para realizar una medicion de las
brechas de género existentes en Chile para acceder a la informacion del Estado. Estos
elementos resultan complementarios a los hallazgos de los estudios internacionales,
lo que de manera combinada, permite entregar un panorama completo de la situaciéon
de las mujeres en relacion al ejercicio del acceso a la informacion en el pais.

2. METODOLOGIA

Para constatar la existencia de brechas de género en el acceso a la informacion pu-
blica en Chile, este articulo utiliza los datos del VIII Estudio Nacional de Transparen-
cia (ENT)?* realizado el ano 2016 por el Consejo para la Transparencia, en el cual se
aplicaron 2.853 encuestas cara a cara (en hogares) a una muestra representativa de
todos los chilenos y chilenas de 18 anos y mas que habitan en Chile continental, co-
rrespondiente a un error muestral de 1,8% y un nivel de confianza de 95%. Este estudio
recoge informacion sobre las actitudes, opiniones, valores y comportamientos de las
personas en torno al DAl y la transparencia de la funciéon publica. Ademas, los datos a
nivel nacional, se complementan con otros estudios disponibles, entre ellos, el Estudio

23 VID NOTA 19.

24 VID NOTA 18.

25 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA, CULTURA, OPCIT., P. 10.

26 MORI. 2016. ESTUDIO DE NACIONAL DE TRANSPARENCIA. DISPONIBLE EN: HTTP://WWW.CONSEJOTRANSPARENCIA.CL/

CONSEJO/SITE/ARTIC/20121213/ASOCFILE/20121213155411/INFORME ESTUDIO NACIONAL TRANSPARENCIA MORI 2016.
PDF ACCESO: 16 DE JUNIO DE 2017.
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de Satisfaccion de Usuarios del Consejo para la Transparencia 2016, que corresponde
a uha encuesta semestral —aplicada bajo modalidad online- a aquellas personas que
acuden al CPLT a realizar un reclamo frente a una eventual vulneracion de su derecho
de acceso a la informacion. Elagregado de las mediciones del ano 2016 incorporo 427
casos.

Este articulo muestra comparativamente, por sexo, una multiplicidad de variables re-
levantes. Dentro de aquellas seleccionadas provenientes del ENT, se incluye la revi-
sion de barreras culturales y sociales identificadas en los estudios previos de Newman
(2016), Primo y Khan (2003) y Katebire (2011), que derivan en la revision del nivel educa-
cional de hombres y mujeres en Chile, asi como el uso de internet y de redes sociales.
Posteriormente, se revisan las variables que permiten dar cuenta del nivel efectivo
de habilitacion ciudadana, segun género, en torno al acceso a la informacion publica
en el pais, donde se reportan los datos de conocimiento de los mecanismos de exi-
gibilidad del DAI (Ley de Transparencia y Consejo para la Transparencia), asi como los
mecanismos para solicitar o acceder a la informacion publica. En esta misma linea, se
reportan los resultados en torno a las variables de valoracion del DAl Como una ma-
nera de complementar las variables estructurales y las de habilitacion para el gjercicio
del derecho, damos cuenta de los datos asociados al gjercicio potencial y efectivo del
DA, incorporando asi la disposicion a ejercerlo y su nivel de uso efectivo. Dentro de
este punto, se considera, ademas, la identificacion de diferencias en torno al tipo de
informacion y los canales de preferencia para el acceso. Finalmente, de manera com-
plementaria, se analiza el nivel de uso de los mecanismos de garantia en base a los
datos del Estudio de Satisfaccion de Usuarios del CPLT (2016).

3. RESULTADOS

La primera parte de los resultados se enfoca a las barreras sociales, culturales y eco-
nomicas que podrian estar enfrentando las mujeres como condiciones previas para
ejercer su derecho de acceso a la informacion publica. En este sentido, los datos del
Estudio Nacional de Transparencia 2016 muestran que las mujeres presentan menores
niveles de ingreso y uso de internet como canal de informacion, mientras que no se
detectan diferencias significativas en el nivel educacional (Tabla 2). Estos resultados
permiten ratificar dos de los hallazgos de la literatura internacional relacionados con
las limitaciones que enfrentan las mujeres para el ejercicio del DAI, ya que tanto la falta
de recursos, como un menor uso de las tecnologias de informacion, implican mayores
costos relativos para solicitar informacion de interés a las instituciones del Estado.

27 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA. 2016. ESTUDIO DE SATISFACCION USUARIOS. SANTIAGO DE CHILE: CPLT.
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Tabla 2: Barreras sociales, culturales y economicas

Sexo
Hombre Mujer

Educacion Basica o menos 34% 36%
Nivel Educacional Educacion Media y Media incompleta 43% 43%

Educacion Superior o mas 23% 22%

Todos los dias 37% 29%

) i 4 - 6 dias a la semana 11% 10%

¢Con qué frecuencia
Ud. usa internet para | 1 a 3 dias a la semana 10% 13%
informarse?

Menos de una vez a la semana 11% 9%

Nunca o casi nunca 30% 40%

Nivel alto 4% 4%
Nivel Socioecons- | \; ¢ medio 78% 73%
mico

Nivel bajo 19% 23%

Fuente: Estudio Nacional de Transparencia 2016
3.1 Habilitacion para el ejercicio del DAl

Un elemento a analizar se relaciona con la percepcion de hombres y mujeres respecto
del derecho de acceso a la informacion publica, es decir, si reconocen este derecho,
al menos, intuitivamente. En este caso, se observa que no existen mayores diferencias
en las percepciones de ambos respecto a la universalidad, obligatoriedad y exigibili-
dad del DAI. Asi, por ejemplo, un 87% de los hombres y un 86% de las mujeres estan
de acuerdo con la afirmacion “Cualquier persona tiene derecho a acceder a informa-
cion de cualquier organismo publico”. De igual manera, no se registran diferencias al
consultar por la obligatoriedad de un organismo publico de responder frente a una
solicitud de informacion ciudadana y del derecho a reclamar en caso de denegacion
de la misma.
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Grafico 1 Valoracion del Derecho de Acceso a la Informacion

mHombres m Mujeres

87% o 88%  gpo 87%  88%

Cualquier persona tiene derecho a Cuando una persona solicita  Si un organismo publico no entrega

acceder a informacion de cualquier informacion a un organismo la informacion sclicitada, existe
organismo publico publico, este esta obligado a derecho a reclamar
responder

Fuente: Estudio Nacional de Transparencia 2016

De manera complementaria, la valoracion de hombres y mujeres respecto de las ex-
pectativas, la relevanciay los efectos esperados respecto del acceso a la informacion,
muestran una leve tendencia hacia un mayor escepticismo en las mujeres, con mayo-
res diferencias en relacion a la potencial mejora de la gestion publica y la prevencion

de la corrupcion, que son los casos donde se aprecia una leve la diferencia entre hom-
bres y mujeres (Tabla 3).

Tabla 3: Diferencias entre hombres y mujeres respecto de la relevancia y utilidad del
acceso a la informacion

En términos generales, ;Ud. cree que el acceso a la infor- .
L ) Hombre Mujer
macion publica, en nuestro pais es...?

Facil 21% 19%
Expectativas

Rapido 17% 16%

Util 50% 61%
Relevancia

Necesario 66% 64%

Fomenta la Participacion 47% 44%
Efectos esperados Mejora la Gestion Publica 47% 40%

Previene la Corrupcion 41% 37%

Fuente: Estudio Nacional de Transparencia 2016
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La primera brecha relevante entre hombres y mujeres, aparece en el nivel de cono-
cimiento de los mecanismos de exigibilidad del derecho de acceso a la informacion.
Aqui se observa que si bien el conocimiento de la poblacion en general respecto a
estas tematicas es bajo, se constata a lo largo del tiempo que las mujeres conocen
menos la Ley de Transparencia, es decir, saben menos que este derecho esta ampa-
rado en una normativa. De igual manera, se registra una diferencia importante frente al
conocimiento del Consejo para la Transparencia, institucion garante a la cual pueden
acudir a reclamar en caso de una eventual infraccion de su derecho.

Grafico 2: Conocimiento de los mecanismos de exigibilidad del DAI

Conocimiento de la Conocimiento del Consejo para
Ley de Transparencia la Transparencia
(% respuestas si) (% respuestas si)
=p=Hombres =@=Mujeres =4=Hombres =ll=Mujeres
% 9 — el 255
24% = 28% =26 5% 23% 24%
~ % T 21% — .
16% 18% 17% 17% 15%
2013 2014 2015 2016 2013 2014 2015 2016

Fuente: Estudio Nacional de Transparencia 2016

Es interesante mencionar que esta brecha se ha mantenido lo largo del tiempo, pues
en todos los estudios realizados por el CPLT (desde 2012) se ha registrado una dife-
rencia a favor de los hombres. De igual manera, conforme a lo senalado anteriormen-
te, respecto a que las brechas en el acceso al DAI afectan de manera diferenciada
a hombres y mujeres, es interesante mostrar como éstas se entrelazan con el nivel
socioecondmico (NSE). Por ejemplo, al revisar el conocimiento de la Ley, se observa
que en todos los estratos existe un menor conocimiento en las mujeres, pero que éste
disminuye a menor NSE, llegando a solo un 7% de conocimiento de las mujeres de
NSE bajo.
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Grafico 3: Conocimiento Ley de Transparencia segun NSE
(% de quienes afirman conocer)
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31%
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7%
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Fuente: Estudio Nacional de Transparencia 2016

De igual manera, en términos generales, existe un conocimiento menor por parte de
las mujeres de los mecanismos de egjercicio del DAl en Chile, si bien éste es bajo para
la poblacion en general: un 37% de las mujeres senala conocer los canales para ingre-
sar una solicitud de informacion versus un 42% de los hombres. Esta situacion se repite
con el conocimiento de la seccion de Transparencia Activa (publicacion de informacion
en las web de los organismos publicos), el cual alcanza un 23% de los hombres y un
19% de las mujeres. Asimismo, un 26% de los hombres versus un 19% de las mujeres
conoce el Portal de Transparencia del Estado, el cual constituye una plataforma web
que permite a las personas realizar solicitudes de acceso a la informacion y revisar la
informacion de Transparencia Activa publicada de la mayoria de las instituciones pu-

blicas del pais (www.portaltransparencia.cl).
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Grafico 4: Conocimiento mecanismos ejercicio del DAI

B Hombres = Mujeres

42%
37%
26%
23%
l 19%

Conoce canales para Conoce Transparencia Conoce Portal de
ingresar una solicitud de Activa Transparencia
informacién publica

Fuente: Estudio Nacional de Transparencia 2016
3.2. Ejercicio efectivo del derecho de acceso a la informacion

En términos de las experiencias concretas de acceso a la informacion, el ENT consulta
a los encuestados si han solicitado informacion publica en los ultimos 12 meses. Esta
consulta se realiza de manera amplia?®, es decir, las solicitudes que aluden en esta
encuesta pueden no haberse realizado bajo los mecanismos formales que establece
la Ley de Transparencia en Chile (por ejemplo, la solicitud se puede haber formulado
sin dejar un registro por escrito, como lo exige la Ley 20.285). Aqui se observa que, por
una leve diferencia, las mujeres son quienes mas han requerido informarse sobre el
Estado en este periodo (23% versus 21% de los hombres), lo cual es consistente con lo
senalado por Newman (2016) en el capitulo anterior respecto a demanda de éstas por
informacion publica.

Ademas, se puede constatar que el interés de las mujeres frente a la informacion pu-
blica, esta fuertemente marcado por el acceso a subsidios y beneficios, lo que se re-
laciona con los hallazgos de otros estudios que muestran que las mujeres destinan
mas tiempo que los hombres a satisfacer las hecesidades del hogar y sus integrantes,
debido a que socialmente se les ha asignado un rol en mayor medida circunscrito al
ambito domeéstico (Alcaino, Domarchiy Lopez, 2010).

28 LA PREGUNTA QUE SE REALIZA ES “¢UD. HA SOLICITADO INFORMACION A UN ORGANISMO PUBLICO (MINISTERIOS, MUNI-~
CIPALIDADES U OTROS) EN LOS ULTIMOS 12 MESES?"
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Grafico 5: Tipo de informacion publica solicitada
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Fuente: Estudio Nacional de Transparencia 2016

Lo anterior es concordante con el analisis de las instituciones donde mas se solicita
informacion. Segun se observa, los municipios y corporaciones municipales® concen-
tran la mayor cantidad de requerimientos de informacion, pero este porcentaje es aun
mayor en las mujeres. Al respecto, cabe senalar que en Chile, los municipios, dada su
presencia local y sus funciones®, son instituciones por medio de las cuales las perso-
nas pueden acceder a una serie de servicios basicos y/o de relevancia, como los sub-
sidios y beneficios®, lo cual coincidiria con que estos requerimientos de informacion
son mayores entre las mujeres.

29 EN CHILE, LAS CORPORACIONES MUNICIPALES SON PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PRIVADO SIN FINES DE LUCRO. SU
FINALIDAD ES ADMINISTRAR Y OPERAR LOS SERVICIOS DE EDUCACION Y SALUD TRASPASADOS A LOS MUNICIPIOS.

30 EN CHILE, LAS MUNICIPALIDADES, EN EL AMBITO DE SU TERRITORIO, PUEDEN DESARROLLAR FUNCIONES RELACIONADAS
CON LA EDUCACION Y LA CULTURA, LA SALUD PUBLICA Y LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE, LA CAPACITACION, LA PRO-
MOCION DEL EMPLEO Y EL FOMENTO PRODUCTIVO, LA CONSTRUCCION DE VIVIENDAS SOCIALES E INFRAESTRUCTURAS SANI-
TARIAS, ENTRE MUCHAS OTRAS, SEGUN SE EXPONE EN LA LEY N° 18.695, ORGANICA CONSTITUCIONAL DE MUNICIPALIDADES

31 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA. 2016B. AVANCES Y DESAFIOS EN LA IMPLEMENTACION DEL DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION EN EL SECTOR MUNICIPAL. DISPONIBLE EN: HTTP://WWW.CPLT.CL/CONSEJO/SITE/ARTIC/20121213/
ASOCFILE/20121213160518/AVANCES_Y_DESAFIOS.PDF
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Grafico 6: Institucion a la cual se solicito informacion publica (N=467)
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Empresas publicas
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Otras

Fuente: Estudio Nacional de Transparencia 2016

Respecto de los medios mas utilizados para solicitar informacion, se aprecia una pre-
ferencia por el canal presencial, siendo ademas, mas alta la proporcion de mujeres que
utiliza este medio. Por su parte, si bien los hombres utilizan también en mayor medida
este canal, tienen mayor uso del canal web o del email que las mujeres. Esto es con-
sistente con lo reportado por diversos estudios que muestran una brecha digital de
género ya senalada anteriormente.

Grafico 7: Medio a través del cual se solicito informacion publica (N=467)
®Hombres ® Mujeres

75%

67%
27%
19%

Presencial Canal web/email Telefono Correo postal

Fuente: Estudio Nacional de Transparencia 2016
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El mayor uso de los canales presenciales por parte de las mujeres, ratifica hallazgos
de los estudios de Carter Center ya mencionados (2014, 2015, 2016)%, que consideran
como limitaciones, los mayores costos en téerminos de dinero (por ejemplo, gasto en
pasaje hacia la oficina publica) y de tiempo (por ejemplo, para desplazarse), pudiendo
tambien impactar en la gjecucion de otras actividades planificadas. Por el contrario,
los canales remotos pueden constituir una alternativa mas econdémica para acceder a
informacion del Estado, ya sea via la realizacion de solicitudes online o la revision de la
informacion presente en Transparencia Activa. Precisamente, se observo que esta ul-
tima es menos conocida por las mujeres, y ademas, menos utilizada, si bien su uso es
bajo en ambos grupos: un 9% de las mujeres ha buscado informacion en esta seccion
versus un 13% de los hombres.

Finalmente, es interesante senalar que de acuerdo al ENT, tanto hombres como mu-
jeres experimentan un porcentaje de éxito similar al solicitar informacion publica y al
buscar informacion en las paginas web de Transparencia Activa, porcentaje que ade-
mas es alto para ambos grupos. Asi, este hecho ocurriria independiente del conoci-
miento de los mecanismos para exigir al derecho y del canal mas utilizado para pedir
informacion (en el caso de las solicitudes). De esta manera, se observa que si bien las
mujeres en Chile parecieran enfrentar mayores dificultades estructurales para alcan-
zar el momento de solicitar informacion, una vez ingresada, el éxito del proceso de
solicitud pareciera no estar afectado por discriminaciones de género.

Grafico 8: Exito en la solicitud o busqueda de informacion publica
® Hombre = Mujer

B82% 80% 82% 81%

Le entregaron la informacion que solicité  Encontré la informacion que buscaba en
(n=467) Transparencia Activa (n=225)

Fuente: Estudio Nacional de Transparencia 2016

32 VID NOTAS 12, 13 Y 16.
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3.3. Capacidad de exigir el derecho de acceso a la informacion

Ya se han identificado una serie de barreras previas para el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion que enfrentan las mujeres. Pero ademas de estas limitacio-
nes, resulta relevante observar su disposicion y capacidad para exigir el cumplimiento
efectivo de este derecho. Asi, se torna relevante analizar si existen brechas de género
respecto de la exigibilidad del DA

En el ENT 2016, se les pidio a los encuestados que se enfrentaran a un caso hipotético
de denegacion de informacion. Aqui se detecto que es levemente superior el porcen-
taje de mujeres que de hombres que senala que ante esa situacion “no sabrian qué
hacer" (28% versus 31%). Por otro lado, en la encuesta no existen mayores diferencias
en los porcentajes de hombres y mujeres que afirman que presentarian un reclamo
formal (25% versus 24%), sin embargo, de este grupo, es mayor la proporcion de hom-
bres que identifican la institucion o pagina web adecuada donde reclamar (al CPLT o al
Portal): 8% de los hombresy 3% de las mujeres. Ambos elementos se relacionan con lo
ya sefnalado respecto del menor conocimiento de las mujeres de como ejercery exigir
el DAL

Grafico 9: Acciones frente a eventual denegacion de informacion

Imagine que Ud. quisiera pedir cierta informacion a su Municipio, como

por ejemplo, saber en qué se uso el presupuesto del afio anterior, pero

en la municipalidad se niegan a entregarle esta informacion ;Qué haria
Ud. en ese caso?

®Hombre w Mujer

31%

28%
25% 4%
22% 21%

23% 22%
2% 2% J L “J l

No responde No haria nada No sabria quée Insistiria un poco  Presentaria un
hacer mas, pero sino  reclamo formal
hay respuesta,
dejaria de insistir

Fuente: Estudio Nacional de Transparencia 2016
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Ahora bien, aunque en la encuesta no se aprecian diferencias de género en la inten-
cidén de reclamar, éstas si se dan en la practica al analizar el volumen de reclamos que
recibe el CPLT por eventual denegacion de acceso a la informacion publica. En otras
palabras, en el gjercicio efectivo del derecho a reclamacion por vulneracion del dere-
cho de acceso a la informacion. Segun se muestra en la Tabla 4, al analizar el perfil del
reclamante que participa del Estudio de Satisfaccion de Usuarios®, se observa que
éstos corresponden principalmente a hombres y, ademas, una alta proporcion tiene
ingresos altos y estudios universitarios. Esto contrasta con el perfil de quienes han
solicitado informacion publica segun el ENT, donde un 54% corresponde a mujeres,
principalmente del segmento medio bajo y sin estudios superiores.

Tabla 4: Diferencias entre ciudadanos/as que han pedido informacion publica y aque-
llos que presentan reclamos ante el Consejo para la Transparencia (CPLT)

Solicitantes de Informacion segun Estu-|Reclamantes ante el CPLT segun Encuesta de
dio Nacional de Transparencia 2016 Satisfaccion de Clientes 2016

Sexo Mujer (54%) Hombre (75%)

Empleado/a sector privado (32%) Trabajador/a independiente (28%)
Actividad Principal

Trabajador/a independiente (19%) Empleado/a sector privado (26%)
NSE Media bajo (C3) (46%) Medio Alto (C1) (31%)
Nivel Educacional Ed. Mediat completa (26%) Universitaria completa o posgrado (70%)

Fuente: Estudio Nacional de Transparencia 2016 y Estudio de Satisfaccion de Usuarios
CPLT 2016

La menor cantidad de reclamos por parte de las mujeres, se observa también al ana-
lizar la frecuencia de uso del sistema de proteccion del DAI, donde existe una ma-
yor proporcion de hombres que han realizado mas de un reclamo ante el Consejo, es
decir, son usuarios mas frecuentes. Los datos muestran que un 54% de las mujeres
encuestadas ha realizado sélo un reclamo, cifra que solo corresponde a un 40% de
los hombres. Por su parte, un 55% de los hombres encuestados ha presentados dos
reclamos 0 mas versus un 43% de las mujeres que afirman haberlo hecho. Esto podria
explicarse, en parte, por una menor satisfaccion de las mujeres con el resultado de la
gestion de su reclamo, por ejemplo, con la informacion que recibieron por parte de la
institucion luego de que éste fuera resuelto.

33 VID NOTA 24.
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Grafico 10 Numero de reclamos realizados en el CPLT

m Hombre = Mujer

54%

23%

Un reclamo Dos reclamos Entre3ys Mas de 5 No sabe / No
reclamos reclamos recuerda

Fuente: Estudio de Satisfaccion de Usuarios CPLT 2016

Toda la informacion anterior evidencia las brechas sociales que existen entre hombres
y mujeres respecto al acceso y ejercicio del derecho de acceso a la informacion pu-
blica en Chile y que finalmente impactan en una mayor vulnerabilidad de las mujeres,
por ejemplo, en su facilidad para acceder a otros derechos y para participar mas acti-
vamente de la sociedad en tanto ciudadanas.

4. DISCUSION

En base a la literatura, se identifico una serie de barreras de género que limitan el
acceso igualitario de las mujeres al gjercicio del derecho de acceso a la informacion
publica. Los resultados obtenidos en este egjercicio ratifican hallazgos generales pre-
sentes en los casos internacionales, como importantes limitaciones socioculturales
y econdmicas de base presentes en la sociedad para ejercer el DA, incluso antes de
que las mujeres enfrenten la necesidad de solicitar informacion. En este sentido, cuen-
tan con menos recursos y menor acceso a las tecnologias de la informacion que los
hombres, lo que en la practica, se traduce en mayores costos para solicitar informa-
cion, pues ello implica movilizarse a la institucion competente, con el consecuente
gasto de tiempo y dinero.

De manera complementaria a la revision de barreras socioculturales y econdmicas, se
analizd comparativamente el nivel de habilitacion ciudadana para el gjercicio del de-
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recho de acceso a la informacion publica entre hombres y mujeres. Respecto de este
punto, no se detectaron diferencias en téerminos del reconocimiento del DAI como tal,
asi como tampoco en cuanto a las expectativas para el acceso o la utilidad de la infor-
macion, lo que indica que tanto hombres como mujeres, asignan un valor similar a la
informacion publica. Asi, la brecha de género se hace sentir en el segundo componen-
te de la habilitacion ciudadana: el conocimiento, tanto de los mecanismos de garantia,
como de los canales de acceso a la informacion. En esta materia, los niveles de cono-
cimiento de las mujeres son consistentemente mas bajos que los de los hombres en
todas las dimensiones evaluadas, indicando asi, un diferencial importante en términos
de sus capacidades reales en el contexto de acceder a informacion.

Respecto del gjercicio del acceso a la informacion publica y el uso que las mujeres le
dan, fue posible constatar que tanto hombres como mujeres solicitan informacion en
proporciones similares (si bien el porcentaje es levemente superior en las primeras).
Sin embargo, la indagacion de las razones para no solicitar informacion, muestra que
un grupo importante de mujeres no lo hace por desconocimiento, lo que alcanza una
proporcion mayor a la de los hombres. Ahora, dentro del espacio de las solicitudes que
efectivamente se realizan, se observa mayor interés de las mujeres por informacion
sobre subsidios y beneficios que puedan ayudar a sus familias. Ademas, de manera
consistente con este tipo de necesidades y las brechas en el uso de internet, realizan
sus solicitudes preferentemente de manera presencial en instituciones de caracter lo-
cal, como municipalidades —que habitualmente son las encargadas de la implemen-
tacion de las politicas publicas de entrega de beneficios y subsidios a la comunidad-.
Las brechas de genero en relacion al ejercicio al derecho de acceso a la informacion,
se hacen mucho mas evidentes y marcadas al comparar el perfilde quienes mas estan
actualmente solicitando informacion a nivel nacional en las instituciones publicas y el
de quienes estan haciendo uso de los mecanismos de exigibilidad y reclamacion por
casos de vulneracion de este derecho. En este caso, el perfil cambia completamente
de una situacion a otra, ya que si la mujer de estratos medios es la que mas solicita
informacion, quien reclama es preferentemente hombre del estrato social alto. Esta
situacion evidencia no solo una brecha de género en el gjercicio del acceso a la infor-
macion, sino también brechas sociales y educacionales que limitan el ejercicio pleno
de los derechos ciudadanos.

A partir de la constatacion de las barreras que enfrentan las mujeres, se desprende
la necesidad de reformas o nuevas politicas que permitan disminuir las condiciones
estructurales de desventaja en que se encuentran. Junto a ello, se debera avanzar en
Chile (y en el mundo) hacia un mayor conocimiento, ejercicio y exigibilidad del DAI,
fomentando un mayor acceso a este derecho por parte de la ciudadania en generaly
de las mujeres en particular. En este marco, desde el Estado se requiere la realizacion
de acciones de promocion que consideren la diversidad de la sociedad, apoyando la
difusion a traves de elementos que muestren la utilidad concreta de este derecho,

34 A RAIZ DE LA CONSTATACION DE ESTA NECESIDAD, EN EL ANO 2016, EL CPLT REALIZO UNA CAMPANA ESPECIFICA DIRIGIDA
A MUJERES DE NIVELES SOCIOECONOMICOS VULNERABLES DENOMINADA “PIDELO POR TRANSPARENCIA'.
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Todas estas acciones positivas permitiran avanzar hacia la materializacién de los bene-
ficios del acceso a la informacion publica, especialmente del acceso a otros derechos
relevantes y a una mayor participacion ciudadana de las mujeres, permitiendo que
este derecho posibilite la disminucion de las desigualdades de género.
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Estudios y articulos: trabajos de investigacion de caracter tedrico o empirico.

Notas: trabajos breves de investigacion, reportes sobre avances y resultados relevantes de investigaciones y estudios, comentarios de normas y analisis
de resoluciones relevantes

Sistemas nacionales y comparados: estudios y notas centrados en otros paises o de comparacion de sistemas nacionales.

D. Proceso de evaluacion: Las contribuciones que se remitan a la seccion ACADEMICA quedaran sometidos a un proceso de evaluacion anénima por pares
para asegurar la maxima calidad de sus contenidos. Una vez que se reciban los articulos se anonimizaran y se remitiran al Consejo Asesor para que
asigne a los evaluadores que procedan con la finalidad de emitir un informe de idoneidad sobre los articulos, por lo que podran ser aprobados para
publicacion, condicionados a cambios o rechazados de dicha seccion, sin perjuicio de poder ser incluidos en otra seccién de la revista no sometida a
este tipo de evaluacion, siempre que cumplan unos criterios minimos de calidad.

E. Trabajos originales: Todos los trabajos seran originales. No se aceptaran escritos que hayan sido publicados en revistas o libros.

F. Comunicaciones de congresos. Los articulos y notas basados en comunicaciones o ponencias seran susceptibles de publicacion en la revista, siempre que
tras ser presentadas en Congresos hayan sido debidamente adaptadas.

G. Cambios de forma. La Direccion Académica de la revista podra hacer los cambios de forma en los articulos que considere adecuados para su mejor com-
prension.

H. Plagio y malas practicas asimiladas.

1 Plagio. La inclusion de textos literales no entrecomillados, ni citados se considerara plagio y conllevara el rechazo de la publicacion y también de las
contribuciones del autor por un periodo indefinido.

2. Plagio de Identidad. También se entendera que un texto esta plagiado cuando la estructura y desarrollo del mismo sea imitacion de otro texto y se
observe claramente una identidad entre ambos, aunque no utilice las mismas palabras.

3. Abuso en la utilizaciéon de textos literales. Se considera una mala practica la transcripcion literal de textos de extension amplia (mas de un parrafo)

aunque vayan citados, por lo que debera reducirse al minimo necesario para el desarrollo de las ideas del texto. Del mismo modo, un articulo no puede
componerse Unicamente por una composicion de textos de otros autores.

4. Delimitacion de los textos de otras obras. Los literales citados, en cualquier caso deben ser identificados con comillas o cursiva para identificar cuando
empieza y termina el texto correspondiente a otro autor.
5. Deteccion posterior del plagio. Si una vez publicada la revista se detecta alguna forma de plagio o mala practica respecto a un articulo, éste se eliminara

de la publicacion online sin previo aviso y sin necesidad de comunicarlo al autor.
NORMAS DE FORMATO
|. Extension: Las contribuciones a la seccion ACADEMIA estan limitadas a una extension determinada, incluyendo notas y referencias bibliograficas.
A continuacion se establece la extension para cada tipo de contribucion.
Estudios: entre 5.000 y 10.000 palabras.
Notas: entre 2.000 y 4.000 palabras.
Sistemas nacionales y comparados: entre 2.000 y 10.000 palabras.
J. Tipografia: Se utilizara Times New Roman tamafo 12 y en notas al pie tamafio 10.

K. Titulos: los titulos de los apartados se escribiran en mayuscula e irdn con numeros romanos.

L. Parrafos y vifietas: el cuerpo de los articulos debe estar conformado por parrafos, tablas y graficos. La utilizacién de enumeraciones con vinetas debe limi-
tarse al maximo.

M. Formato de parrafo. Sin sangria e interlineado 1,5. Se evitaran los parrafos de menos de tres lineas.

N. Tablas: las tablas deben incluir un titulo y deberan explicarse o mencionar su contenido principal en el cuerpo del articulo, evitando que su presencia carezca
de conexion con la parte del articulo en la que constan.

NORMAS SOBRE CITAS Y BIBLIOGRAFIA

Citas bibliograficas. Seguiran el modelo que consta a continuacion:

Segun Martinez (2016, 15)
Segun algunos autores (Martinez, 2016, 15)

No se incluiran las referencias en notas al pie.

No se permite que las autocitas sobrepasen el 10% de la bibliografia empleada.
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Bibliografia final:
Se incluird EXCLUSIVAMENTE la bibliografia citada. No se permite incluir bibliografia adicional no citada a lo largo del texto.
La relacion de obras citadas se presentara a final del texto en el apartado BIBLIOGRAFIA, en ningun caso se deben incluir las referencias completas a
pie de paginas.
Por bibliografia se entiende las obras de autores en libros y revistas. Todo lo que no sea considerado bibliografia, como informes y estudios instituciona-
les, normativa, etc. puede ir como notas a pie de pagina, pero no en el apartado bibliografia.
La relacion de obras citadas se presentara por orden alfabético de apellido y como segundo criterio por afo de la publicacion. Si coincide una obra del
mismo autor y ano se incluira sucesivamente una letra a, b ¢ .. (ejm. 2004a, 2004b, 2004c, ..).
La presentacion de la bibliografia se inspira en las normas APA con algunas variaciones. A continuacion se describe el modelo a utilizar para hacer
constar las referencias bibliograficas:

LIBROS

APELLIDOS, INICIALES. ANO. TITULO, LUGAR: EDITORIAL.

Cotino Hueso, L. 2003. Teoria y realidad de la transparencia publica en Europa. Madrid: INAP.

ARTICULOS DE REVISTA

APELLIDOS, INICIALES. ANO. “TITULO DEL ARTICULO", DENOMINACION DE LA REVISTA, NUMERO O VOLUMEN:PAGINA DE INICIO-PAGINA FINAL.

Delgado Morales, F. 2015. ‘De que hablamos cuando hablamos de transparencia’, Revista Espanola de Transparencia, 1:24-30.

CAPITULOS DE LIBROS

APELLIDOS, INICIALES. ANO. “TITULO DELARTICULO", en AUTOR/ES COORDINADOR O EDITORES, DENOMINACION DEL LIBRO. CIUDAD:EDITORIAL, PAGINA
DE INICIO-PAGINA FINAL DEL CAPITULO.

Andreu Robles, R. 2013. “De la opacidad a la transparencia’, en Arnaldo Matero, G., La transparencia en el Siglo XXI. Madrid: Akal, 34-40.
Algunas indicaciones sobre los nombres de los autores en las referencias bibliograficas:
1. No se destacara ninguna referencia en MAYUSCULA.
2. Los nombres de pila se incluyen abreviados.
3. Se expresara primer y segundo apellido en autores espafnoles y latinos siempre que sea posible.
4. En caso de existir dos autores, los apellidos se uniran con una "y".
Ejm.
Rodriguez-Arana Mufioz, J. y Sendin Garcia, MA. 2014. Transparencia, acceso a la informacién y Buen Gobierno. Granada: Comares.

5. Se evitara la utilizacion de la expresion VV AA. En su lugar se empleara la relacion nominativa de autores en el formato indicado.
6. Cuando haya mas de tres autores se podra utilizar la expresion latina et al.

Algunas indicaciones sobre la expresion del ano de publicacion:
No se utiliza parentesis

Elano queda separado del titulo por un punto.

Algunas indicaciones sobre el titulo de la obra citada:

1. Si es del libro, debe ir en cursiva.
2. Si es un articulo o un capitulo de libro, debe ir entre comillas.
3. Si es el titulo de la Revista, debe ir en cursiva
Algunas indicaciones sobre el lugar y editorial:
-. Solo aplica en libros (y capitulos de libro).
Algunas indicaciones sobre la delimitacion de las paginas de la obra citada:
-. En los articulos y en capitulos de libro se delimitan las paginas
LISTA DE COMPROBACION PREVIA PARA AUTORES
A continuacion se indica una lista de comprobacion orientativa para que los autores comprueben sus articulos antes de remitirlos a la revista.
En la primera pagina consta el titulo, nombre del autor, entidad de afiliacion, resumen y palabras clave.
Elarticulo guarda la extension establecida.
Las paginas estan numeradas.
No hay parrafos de menos de tres lineas, ni hay largas enumeraciones con vifietas.
Cualquier texto literal de otro autor esta debidamente referenciado y entrecomillado.

Todas las citas y la bibliografia final esta adaptada al formato que se pide.
No hay ninguna obra en bibliografia que no se haya citado a lo largo del texto.
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