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			PRESENTACIÓN

			Es para los autores un placer presentar este estudio sobre la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Buen Gobierno.

			Se trata de una ley largamente esperada como instrumento esencial de profundización y regeneración democrática. Su tramitación fue seguida y debatida en múltiples foros: medios de comunicación, instituciones públicas, universidades, organizaciones no gubernamentales, entre otros. Tuvo diversas particularidades, entre ellas una consulta pública, la creación de un grupo de expertos para su estudio y para la formulación de propuestas en el Centro de Estudios Políticos y Constitucionales y la comparecencia de expertos ante la Comisión Constitucional del Congreso de los Diputados. Los debates parlamentarios fueron también intensos y apasionados: las palabras «regeneración democrática» y «corrupción» se repitieron significativamente, y se aludió a «una ley necesaria e inaplazable» y «una de las lagunas más notables e injustificables de nuestro ordenamiento» (por parte de la vicepresidenta del Gobierno) o a «la ley más importante de esta legislatura, si no hay una reforma constitucional», «uno de los debates más importantes para el presente y el futuro de la democracia», o una ley «urgente y necesaria», por portavoces de la oposición.

			La Ley cuenta con la particularidad, respecto de los Derechos de nuestro entorno, de aunar en un mismo texto normativo la transparencia y el buen gobierno, conceptos sin duda conectados, pero con singularidad propia. Las circunstancias en las que se ha tramitado y aprobado, de las que se cuenta en el capítulo primero de esta obra, están en el origen de esta decisión de política normativa. Hemos decidido, también nosotros, analizar en esta obra ambos aspectos.

			A un grupo de profesores de las Universidades de Sevilla y Carlos III de Madrid que hemos venido trabajando sobre estos temas y participando en estos debates nos ha parecido que podíamos aportar una pequeña contribución jurídica analizando esta nueva ley y poniendo de relieve sus luces y sus sombras e intentando aclarar, en lo posible, estas últimas. Hemos intentado también dejar constancia en estas páginas del debate político, social y jurídico que ha suscitado la ley y hacer un esfuerzo de coordinación para conseguir un resultado coherente y útil. Esperemos haber alcanzado razonablemente ese propósito. Digamos que, al menos, creemos que ha valido la pena el intento.

		

	
		
			CAPÍTULO I

			EL SENTIDO, EL CONTEXTO Y LA TRAMITACIÓN DE LA LEY DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA Y BUEN GOBIERNO

			EMILIO GUICHOT

			Catedrático (acred.) de Derecho administrativo

			Universidad de Sevilla

			SUMARIO: I. El valor de la transparencia. La progresiva generalización de las leyes de acceso a la información en el Derecho comparado. II. La situación en España. Precedentes, contexto, proceso de elaboración y entrada en vigor de la LTBG.

			I. EL VALOR DE LA TRANSPARENCIA. LA PROGRESIVA GENERALIZACIÓN DE LAS LEYES DE ACCESO A LA INFORMACIÓN EN EL DERECHO COMPARADO

			Es difícil exagerar la importancia política y jurídica de la transparencia y el acceso a la información para el buen gobierno de una sociedad.

			En la sociedad de la información, una parte sustancial de la misma está en manos de los poderes públicos. Si «la información es poder» y la democracia es el «poder del pueblo en el gobierno de un Estado», es necesario poner la información a disposición de los ciudadanos, ya que «con suficientes ojos pendientes, cualquier fallo puede solventarse»1, incluidos los casos de abusos, arbitrariedades y corrupción, ya que, siguiendo una imagen que se ha hecho célebre, «la luz del sol es el mejor de los desinfectantes»2. La transparencia, es, de este modo, un instrumento clave para el control ciudadano del ejercicio del poder, entendido en su perspectiva más preventiva y represora, pero también desde una lógica de mejora de la administración de la cosa pública.

			La transparencia de las actuaciones públicas se ha ido convirtiendo en una exigencia cada vez más insistente por parte de actores cualificados: estudiosos, periodistas, organizaciones no gubernamentales, etc. Se ha ido generalizando la idea de que una sociedad democrática requiere que los ciudadanos, por sí mismos y a través de los medios de comunicación social, puedan conocer con la mayor amplitud cómo actúan los poderes públicos y, de ese modo, controlarles, detectar los malos funcionamientos y mejorar así la calidad de la gestión pública. Se trata, además, de un tema que parece estar al margen de las diferentes ideologías políticas, o mejor dicho, ser previo a ellas, en la medida en que conecta con la base misma que permite su expresión, esto es, con la democracia.

			Si lanzamos una mirada fuera de nuestras fronteras nacionales3, constatamos que no es casual que los países pioneros en el reconocimiento y regulación del derecho de acceso a la información pública se encuentran entre los más desarrollados del mundo desde una perspectiva democrática. El movimiento fue liderado por los países escandinavos y por Estados Unidos y los países de su área de influencia anglófona. Entre finales de los setenta y principios de los noventa, se expandió entre los países latinos de la Europa occidental. A finales de los noventa y principios del siglo XXI hubo una auténtica eclosión y se generalizó la aprobación de leyes de transparencia y acceso a la información pública en los países de Europa occidental que aún carecían de ella, como Reino Unido, Alemania y Suiza; en los países de Europa que se encontraban en la órbita o integrados en la Unión Soviética hasta la caída del muro de Berlín, incluida la propia Rusia, y en las restantes zonas de América Central y del Sur, Asia, África y Oceanía. A todas estas regulaciones nacionales, que se acercan al centenar, se le suman más del doble de normas subnacionales, la regulación de acceso a la información en poder de la Unión Europea e instrumentos regionales como, en América, la Ley Modelo Interamericana sobre derecho de acceso a la información, aprobada por la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos en 2010, o, en Europa, el Convenio núm. 205 del Consejo de Europa sobre acceso a los documentos públicos, abierto a la firma de los Estados el 18 de junio de 2009, que establece un mínimo estándar europeo, y que ha estado muy presente en la redacción de la LTBG4. Puede decirse, pues, que se ha generalizado a nivel mundial la existencia de leyes de transparencia y acceso a la información. Los países política, social y económicamente más desarrollados actuaron como pioneros, pero, en la actualidad, países de todos los continentes se han sumado a este movimiento, con leyes en muchos casos más completas y actualizadas debido precisamente a su fecha de aprobación, mientras que en los países pioneros la inmensa mayoría de las leyes originales se han ido modificando, muy en especial para adaptarse a nuevas realidades, como la reutilización de la información pública y la aparición de las nuevas tecnologías de la información5.

			La expansión de este género de normas en los últimos años ha ido, en definitiva, asociada a la generalización de la democracia representativa. No obstante, en la mayoría de las ocasiones, ha debido concurrir una labor activa de las organizaciones no gubernamentales dedicadas a la promoción de la transparencia; de las asociaciones de periodistas y de los medios de comunicación y, en un grado difícil de discernir, de la doctrina académica. Ni siquiera esos factores han sido siempre suficientes, pues se ha necesitado, las más de las veces, un impulso político nacido en contextos de crisis de legitimación democrática, sospechas de corrupción y debilidad gubernamental —los casos de Estados Unidos, y la «reactivación» de la Ley tras la crisis del Watergate, o de la Unión Europea, y la aprobación del Reglamento 1049/2001 como respuestas a una opinión pública especialmente crítica en relación con el oscurantismo, la corrupción y el déficit democrático de las instituciones son ilustrativos— o de nacimiento de nuevas democracias o de apertura gradual de regímenes opacos —véase la cronología de su expansión en Latinoamérica o Europa del Este o el resto del mundo—. En definitiva, pese a que los análisis políticos y económicos muestran a las claras las virtudes de la transparencia, la historia muestra que en la mayoría de los países a la transparencia «se llega» frente a una reticencia inicial del que ejerce el poder y de las burocracias a someter su gestión a los focos del debate público informado. En todo caso, el resultado final de este proceso y de esta conjunción de factores ha sido la aceptación generalizada de la necesidad y la conveniencia de aprobar normas que garanticen y regulen el acceso a la información pública. Y, de este modo, el derecho de acceder a la información pública es una conquista que sólo se ha globalizado como consecuencia de la cuasi generalización del sistema de democracia representativa y de la lucha en su seno por una profundización en los mecanismos de participación ciudadana y control democrático6.

			II. LA SITUACIÓN EN ESPAÑA. PRECEDENTES, CONTEXTO, PROCESO DE ELABORACIÓN Y ENTRADA EN VIGOR DE LA LTBG

			En España, hasta la aprobación de la LTBG, el derecho de acceso a la información pública estaba desarrollado con carácter general en el artículo 37 LRJPAC, cuyas deficiencias y lagunas —incluida la falta de regulación del procedimiento y de previsión de un órgano independiente de control— eran ostensibles. No es de extrañar, en consecuencia, que esta escueta regulación, defectuosa e introducida sin autonomía propia en una norma «burocrática», pasara desapercibida y fuera incapaz de generar una cultura de la transparencia, ni en los ciudadanos ni en la Administración. La Ley 4/1999, de modificación de la LRJPAC, se limitó a insertar en el articulado de dicha ley una mención a la actuación de las Administraciones de conformidad con los principios de transparencia y de participación7. Faltaba, pues, una regulación básica y general digna de ese nombre como existe en todos los países homologables de nuestro entorno8.

			Al igual que ocurriera en otros países, también en nuestro país fueron los impulsos de la sociedad en tiempos de una profunda crisis de confianza política, institucional y económica los que colocaron la transparencia en la agenda política de forma no sólo nominal sino efectiva. Se produjo, en efecto, lo que podríamos calificar como la «tormenta perfecta de la transparencia».

			En los últimos años, editoriales y artículos en medios de comunicación, de muy diferente signo, académicos y organizaciones no gubernamentales, muchas de ellas agrupadas en la llamada Coalición Pro Acceso9, venían reclamando la necesidad de que España aprobara una ley de acceso a la información y haciendo propuestas de cuál debería ser su contenido.

			Esta demanda social comenzó a calar en algunos programas electorales, señaladamente en el del PSOE, que ganó las elecciones en 2004 y 200810. Sin embargo en ninguna de las dos legislaturas (2004-2008 y 2008-2011) se llegó a aprobar ni tan siquiera un proyecto de ley.

			Los mayores esfuerzos se hicieron en la legislatura 2008-2011, marcada por la crisis económica e institucional. Este contexto explica que, traspasada ya la mitad de la legislatura sin que el Gobierno hubiera materializado su iniciativa legislativa, el Congreso de los Diputados instara al Gobierno a presentar un proyecto de ley de acceso a la información pública en el plazo máximo de un año11. El Gobierno ya venía trabajando en la redacción de un anteproyecto y poco después de la aprobación de la citada moción, el 16 de agosto de 2010, era portada del periódico generalista de mayor tirada en España, el diario EL PAÍS, con gran despliegue en páginas interiores dando detallada cuenta de su contenido, la inminente —en el Consejo de Ministros de ese mismo viernes, se informaba— aprobación de un Anteproyecto de Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública12, cuyo borrador se filtró en la página web de una organización no gubernamental dedicada a la transparencia13. Sin embargo, no llegó a aprobarse en esa fecha.

			2011 sería el año del impulso definitivo, en el que se pasó de la inactividad de décadas a la carrera por la transparencia, en un clima de creciente desapego de los ciudadanos hacia los políticos y de reclamación de una regeneración democrática. La cronología es vertiginosa. El 7 de abril de 2011, Unión Progreso y Democracia presentaba en el Congreso de los Diputados una Proposición de Ley Orgánica de Principios y Medidas contra la Corrupción y por la Transparencia en la Gestión Pública14. Poco más tarde acaparaba el foco de atención pública el llamado movimiento 15 de mayo (15-M), «Democracia Real Ya», que abanderó como una de sus reivindicaciones más señeras la necesidad de aprobación de una Ley de Transparencia, situando definitivamente esta reivindicación en la agenda política15, a lo que se sumaron los esfuerzos de la sociedad civil16 y de algunos académicos17. El 21 de junio, el Congreso de los Diputados aprobó por unanimidad una moción instando al Gobierno a presentar antes de final de agosto un proyecto de ley de transparencia, junto a otras medidas conectadas expresamente en el debate parlamentario con las reivindicaciones del movimiento 15-M18. El 28 de junio, el mismo día que se iniciaba el Debate del Estado de la Nación, el Grupo Parlamentario Popular presentó en el Congreso una Proposición de Ley de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Buen Gobierno19. El 30 de junio, a la finalización del Debate, el Congreso aprobó por unanimidad una resolución por la que de nuevo instaba al Gobierno a presentar un Proyecto de Ley de Transparencia, no ya en un año como en la aprobada el 20 de julio de 2010, sino «antes de agosto» de ese mismo año 2011, y a ratificar el CEADP20. Y el 29 de julio el Gobierno aprobó finalmente un Anteproyecto de Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública —a la vez que hizo público el adelanto electoral—21. Iniciativas, todas ellas, pues, llamadas al fracaso cuando no cara a la galería, habida cuenta de la conformación parlamentaria en la IX Legislatura y/o el momento en que se presentaron.

			En todo caso, lo cierto es que la transparencia se había instalado ya en la agenda pública como prioridad absoluta para salir de la crisis de confianza en las instituciones. Se había convertido en una palabra mágica cuya invocación resultaba, en la mente de los políticos, atractiva para los electores. Y, de este modo, los programas electorales de todos los grupos políticos representativos para las elecciones de 20 de noviembre repetían las palabras «transparencia» y «transparente» como un mantra y contenían la promesa de aprobación de una nueva Ley de Transparencia, entre ellos tanto el del Partido Popular22, como los del Partido Socialista Obrero Español23, Izquierda Unida24 o Unión Progreso y Democracia25.

			Recién inaugurada la X Legislatura, el Grupo Parlamentario Socialista presentó en el Congreso, el 13 de diciembre de 2011, una Proposición de Ley sobre la base del Anteproyecto del anterior Gobierno26. Y el 23 de marzo de 2012 el Gobierno aprobó su Anteproyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Buen Gobierno. Se trataba de un texto muy cambiado respecto de la anterior proposición de ley del Grupo Parlamentario Popular27 y con muchos elementos parcialmente comunes a los textos impulsados por el anterior Gobierno y, por ende, con la Proposición de Ley del Grupo Parlamentario Socialista. Las principales diferencias radicaban en la previsión como autoridad de control de la Agencia para la Evaluación de las Políticas Públicas y Calidad de los Servicios y el añadido de la regulación del Buen Gobierno, ampliado ahora, respecto de la Proposición de Ley del propio Grupo Parlamentario Popular en la IX Legislatura, a infracciones en materia de gestión económico-presupuestaria, una decisión impulsada por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas en su firme voluntad de dotar de sanciones contundentes a los incumplimientos de la normativa sobre estabilidad presupuestaria. Este Anteproyecto se sometió a un novedoso procedimiento de consulta pública entre los días 26 de marzo y 10 de abril, cuyas aportaciones no recibieron publicidad28. Entre tanto, puede decirse que la acogida por los medios de comunicación fue muy crítica29. El 18 de mayo, el Gobierno aprobó un segundo Anteproyecto, en el que se introdujeron ligeras modificaciones30, como resultado de la propia iniciativa gubernamental, de algunas sugerencias recibidas a través del procedimiento de consulta pública, y por otras vías de debate e influencia, desde artículos de prensa31, algún artículo doctrinal valorando el Anteproyecto32, o jornadas de estudio, que se organizaron en número considerable en este período. Al respecto, hay que hacer especial referencia a la promoción por parte del Gobierno de un Grupo de expertos en la materia, entre los cuales tuve el honor de encontrarme, en el seno del Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, para su estudio y la formulación de propuestas33. Todo ello da cuenta de la importancia que los políticos, las Administraciones, los centros de estudio e investigación, los académicos y, en fin, la sociedad, daban a esta iniciativa legislativa34. Posteriormente, el Anteproyecto fue informado por la AEPD35 y dictaminado por el Consejo de Estado36, si bien el informe y el dictamen permanecieron tampoco fueron hechos públicos37. El Proyecto fue aprobado el 27 de julio de 2012.

			La tramitación en el Congreso de los Diputados se prolongó algo más de un año desde su calificación por la Mesa el 4 de septiembre de 201238. En efecto, el plazo de enmiendas sufrió un sinfín de prórrogas y fue finalmente suspendido hasta tanto no hubieron finalizado las comparecencias de expertos ante la Comisión Constitucional, procedimiento éste también innovador y en el que también tuve el honor de intervenir39.

			Junto a otros aspectos técnicos, los principales puntos del debate en las comparecencias fueron los siguientes: el reconocimiento o no del derecho de acceso a la información como integrante del derecho fundamental a la libertad de información y, por ende, la necesaria tramitación del proyecto como ley orgánica; la inclusión de otros sujetos, como la Casa Real, los partidos políticos, sindicatos y asociaciones empresariales y los receptores de un volumen o proporción de fondos públicos significativo, en la ley de transparencia o en su caso, la aplicación a estos sujetos de principios de transparencia en sus propias normativas reguladoras; la necesidad de incluir sanciones y, en su caso, incentivos, para fomentar el cumplimiento de la ley; la previsión del silencio como positivo o negativo, la necesidad de garantizar la creación de un órgano de control verdaderamente independiente y las críticas a la designación de AEVAL; la falta de inclusión de la publicidad de la actividad de los lobbies, y la improcedencia de regular el buen gobierno, en sí y con el contenido previsto en el Proyecto, que provocaba grandes dudas de constitucionalidad. Puede decirse que los expertos fueron unánimes en la propuesta de ampliación de los sujetos obligados (en la LTBG o en su propia normativa; sobre eso hubo discrepancias), en la necesidad de incluir sanciones por incumplimiento de las normas sobre publicidad activa y pasiva; en la exigencia de optar por un órgano de control verdaderamente independiente (sea reformando AEVAL, sea atribuyéndolo a uno de nueva creación o bien preexistente, como la Agencia de Protección de Datos o al Defensor del Pueblo), y en la procedencia, fuera de suprimir fuera de modificar ampliamente el título dedicado al «buen gobierno». Todas estas sugerencias unánimes serían acogidas por el Gobierno como impulsor del proyecto y objeto de consenso en la intensa negociación informal que se desarrolló entre los grupos parlamentarios una vez finalizada la ronda de comparecencias. Por el contrario, hubo discrepancias en algunos puntos: la naturaleza iusfundamental o no del derecho de acceso y, por ende, su necesaria tramitación como ley orgánica; la previsión del silencio como positivo o negativo y la pertinencia de regular en la propia Ley de Transparencia la actividad de los lobbies.

			El 30 de mayo de 2013 se celebró el debate de totalidad40. Habían presentado enmiendas a la totalidad Esquerra Republicana de Catalunya (con texto alternativo), Compromís-Equo, Unión Progreso y Democracia, Izquierda Plural y Bloque Nacionalista Galego, por una valoración global del Proyecto como insuficiente, y los Grupos Parlamentarios Catalán (Convergència i Unió) y Vasco (EAJ-PNV), por la previsión en el título dedicado al Buen Gobierno de la posibilidad de que el Ministro de Hacienda y Administraciones Públicas destituyera a altos cargos autonómicos y locales por incumplimiento de las normas de gestión económica y financiera. Estos dos últimos retiraron sus enmiendas a la totalidad tras alcanzar un pacto de última hora con el Gobierno por el que el Grupo Parlamentario Popular aceptaba enmendar el Proyecto y eliminar esta previsión. En el debate, la Vicepresidenta del Gobierno anunció importantes cambios en el proyecto, fruto de las intensas negociaciones habidas en las semanas precedentes con los grupos parlamentarios, centradas básicamente en la ampliación de los sujetos obligados a la Casa Real, los partidos políticos, sindicatos y asociaciones empresariales y los destinatarios de fondos públicos en un nivel aún por determinar, en la creación de un Consejo de Transparencia como órgano independiente de nueva creación para la aplicación de la ley, y en la eliminación de la competencia estatal para sancionar a altos cargos autonómicos y locales. Pese a esos anuncios de importantes cambios, sobre los que todos los grupos parlamentarios se habían pronunciado a favor, las principales objeciones de los grupos que mantuvieron sus enmiendas fueron comunes: el no reconocimiento del derecho de acceso como componente del derecho fundamental a la libertad de información, la no inclusión expresa de la Iglesia Católica, la necesidad de reducir y precisar los límites al derecho, la previsión del silencio negativo, la imprevisión de sanciones por incumplimiento de la ley, la no regulación de la actividad de los grupos de interés (lobbies) y la regulación en la misma ley del llamado «buen gobierno» y los excesos competenciales y defectos de técnica jurídica de las disposiciones referidas al mismo. El Grupo Parlamentario Socialista no planteó enmienda a la totalidad y se abstuvo en la votación. Su posición era, por así decirlo, delicada. Por una parte, el proyecto bebía claramente de las fuentes de los anteriores anteproyectos de ley elaborados por el Gobierno socialista en la anterior Legislatura, como dijimos. Su principal diferencia, que estribaba en la previsión de un órgano de control diverso (la Agencia de Protección de Datos, en el primer anteproyecto, y una Comisión de Transparencia y Acceso a la Información en el segundo), había sido aceptada en las negociaciones informales. Los anteproyectos socialistas, además, compartían todas las anteriores decisiones objeto de las críticas de los grupos minoritarios, con la única diferencia de que no regulaban el llamado «buen gobierno»41. Conviene destacar que el debate fue expresivo de la importancia que los grupos parlamentarios daban al proyecto42, en una situación de profundísima crisis institucional y de confianza en la política43. Y que las negociaciones previas y su resultado dejaron también patente la voluntad del Gobierno y del Grupo Parlamentario Popular, que tenía una holgada mayoría absoluta, de sumar grupos parlamentarios al consenso en torno a la LTBG44.

			Se abrió posteriormente el plazo de enmiendas al articulado y se avocó por unanimidad la competencia para su aprobación por el Pleno45. Se presentaron un total de 543 enmiendas46. Se designaron los miembros de la Comisión Constitucional encargados de la Ponencia, que se aprobó a finales de julio de 2013. El ambiente de trabajo en común se rompió a resultas del recrudecimiento del caso Bárcenas. Los representantes de Izquierda Plural, del Grupo Mixto y del Grupo Parlamentario Socialista se retiraron el 10 de julio de los trabajos al no accederse a su petición de aplazamiento hasta tanto el Presidente del Gobierno hubiera comparecido en el Congreso a dar explicaciones argumentando la incongruencia de la falta de explicaciones y la promoción, a un tiempo, de una ley de transparencia. Inicialmente los Grupos Parlamentarios Catalán (Convergència i Unió) y Vasco (EAJ-PNV) hicieron lo mismo arguyendo que no se daban las condiciones para continuar los trabajos sin la presencia de todos los partidos47, y se mantuvieron tan sólo el Grupo Parlamentario Popular y Unión Progreso y Democracia48. Posteriormente, Unión Progreso y Democracia, y los Grupos Parlamentarios Catalán (Convergència i Unió) y Vasco (EAJ-PNV) siguieron negociando en la Ponencia enmiendas con el Grupo Parlamentario Popular49. Finalmente se incorporaron todos los grupos50 y se debatió51 y votó la Ponencia el 31 de julio de 2013 con los votos a favor del Grupo Parlamentario Popular, y de los Grupos Parlamentarios Catalán (Convergència i Unió) y Vasco (EAJ-PNV) y los votos en contra del Grupo Parlamentario Socialista, Izquierda Plural, Unión Progreso y Democracia y la mayor parte del Grupo Mixto52. La Ponencia y siguiéndola, el Dictamen que aprobaría posteriormente la Comisión Constitucional53, incorporaba los grandes cambios anunciados en el debate de totalidad (ampliación de los sujetos obligados y creación del Consejo de Transparencia) y otra serie de mejoras técnicas, algunas de ellas sugeridas por los comparecientes y por la doctrina que había analizado el Proyecto54.

			El 12 de septiembre de 2013 tuvo lugar el debate de las enmiendas en el Pleno del Congreso55. Todos los grupos coincidieron en que el texto sometido a votación era mucho más avanzado que el proyecto remitido al Congreso por el Gobierno. Las principales críticas de los grupos que votaron en contra, como Izquierda Plural, Unión Progreso y Democracia o Compromís-Equo, continuaron siendo el no reconocimiento del derecho de acceso como derecho fundamental, la previsión de silencio negativo, la no regulación de los lobbies, o la improcedencia de regulación del buen gobierno. Otra crítica general, de estos y de otros grupos, como los Grupos Parlamentarios Catalán (Convergència i Unió) y Vasco (EAJ-PNV), que votaron a favor, fueron lo genérico de algunas excepciones, como las relacionadas con la política económica y monetaria o los intereses económicos y comerciales. Algunos grupos criticaron la ausencia de la sociedad civil en la composición del CTBG (Izquierda Plural), o abogaron por su nombramiento por una mayoría cualificada por encima de la absoluta (Amaiur). El Grupo Parlamentario Socialista alegó razones de contexto (la falta de explicaciones parlamentarias del Presidente del Gobierno en el caso Bárcenas) y de fondo, referidas a algunas enmiendas no admitidas56, para justificar su voto en contra57. De este modo, el Proyecto fue aprobado finalmente con los votos a favor de los partidos de centro-derecha, a saber, Coalición Canaria, los Grupos Parlamentarios Catalán (Convergència i Unió) y Vasco (EAJ-PNV) y el Grupo Parlamentario Popular; y en contra de todo el espectro desde la izquierda hasta lo que podríamos llamar el centro-izquierda del arco parlamentario (Amaiur, Izquierda Plural, la mayor parte del Grupo Mixto, el Grupo Parlamentario Socialista y Unión Progreso y Democracia)58.

			En el Senado la tramitación fue mucho más rápida. Tras el Informe de la Ponencia59, aceptado como Dictamen de la Comisión60, el 20 de noviembre de 2013 se debatieron en el Pleno61 las cuatro propuestas de vetos62, que reproducían las mantenidas en el Congreso de los Diputados, y las 269 enmiendas presentadas63, y se introdujeron como resultado algunos cambios que pueden calificarse de menores64. El sentido del voto fue similar, incluido el voto negativo de los senadores socialistas, reproduciéndose el cruce de argumentaciones al respecto entre su portavoz y el del Grupo Parlamentario Popular65.

			Finalmente, el día 28 de noviembre de 2013 fue definitivamente aprobada en el Congreso de los Diputados66 lo que sería la Ley 9/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Información y Buen Gobierno67.

			Como se ha visto, y se analizará a lo largo de toda esta obra, la Ley regula la Transparencia, el Acceso a la Información Pública y el Buen Gobierno. Su disposición final séptima preveía desde el comienzo de la tramitación la entrada en vigor del Título dedicado a la Transparencia y el Acceso a la Información Pública (y el que regula el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno) al año de su publicación, mientras que el Título dedicado al Buen Gobierno era de entrada en vigor inmediata. Alguna enmienda pretendió suprimir el plazo de un año y limitarlo a la entrada en vigor del portal de transparencia68, o reducirlo a la mitad salvo para los municipios que no tienen la consideración de gran población, para los que se ampliaría a dos años69. En el Senado se modificó esta disposición al aceptar una enmienda del Grupo Parlamentario Popular70, previendo que «los órganos de las Comunidades Autónomas y Entidades Locales dispondrán de un plazo máximo de dos años para adaptarse a las obligaciones contenidas en esta Ley», lo que la Exposición de Motivos califica como «una entrada en vigor escalonada atendiendo a las especiales circunstancias que conllevará la aplicación de sus diversas disposiciones.»

			Ciertamente, la aplicación de las normas de transparencia y acceso a la información tiene importantes implicaciones organizativas, de medios técnicos, materiales y humanos que requiere, que incluyen, entre otros, la creación de mecanismos electrónicos de publicidad activa de permanente actualización y la creación y puesta en funcionamiento del CTBG estatal (incluyendo el nombramiento de su Presidente) y sus homólogos autonómicos71. En todo caso, también es cierto que debe tomarse en consideración la demanda social existente y lo discutible de la eficacia de establecer plazos amplios que a menudo se interpretan como una llamada a no actuar de forma inmediata, y que el derecho de acceso a la información, por desconocido y poco aplicado que fuera, ya existía y era ejercitable en nuestra legislación desde 1992… Por ello, esta previsión sólo se demostrará como justificada si cuando entre en vigor la LTBG, de esta forma escalonada, cada uno de los sujetos obligados ha establecido todos los mecanismos necesarios para dar cumplida respuesta a las exigencias que impone, comenzando la tarea desde el presente.

			Por su parte, la disposición final quinta de la LTBG prevé un desarrollo reglamentario, habilitando al Gobierno, en el ámbito de sus competencias, podrá dictar cuantas disposiciones sean necesarias para la ejecución y desarrollo de lo establecido en la LTBG, que previsiblemente tendrá lugar en materia de regulación del Portal de Transparencia, de los aspectos organizativos, formativos, etc., de la aplicación de la LTBG y de organización y funcionamiento del CTBG.

			En conclusión, como se ha comprobado, es difícil exagerar la importancia política y jurídica de la LTBG. Así se refleja en su propia Exposición de Motivos72, y como tal ha sido vivida su tramitación, que ha despertado un enorme interés, atención y expectativas en la ciudadanía, los partidos políticos, la prensa, las organizaciones no gubernamentales y el mundo académico. La crisis institucional ha llevado a su reivindicación como un paso hacia una regeneración democrática. Evidentemente, una norma sobre transparencia no depura de la noche a la mañana el funcionamiento de las instituciones públicas si no va acompañada de una mejora en la ética pública (de gobernantes y gobernados, pues el Estado suele ser reflejo de la sociedad) o, al menos, de garantías efectivas de su cumplimiento y de una ciudadanía activa y vigilante (incluyendo a los principales watch dogs, los medios de comunicación y las organizaciones no gubernamentales de transparencia). Pero, sin duda, la LTBG es la ley más importante que puede aprobarse para lograr una mejor gestión, una mayor participación y, por ende, un menor grado de corrupción. El descrédito de la política y las instituciones y la acumulación de escándalos de corrupción han hecho de la exigencia de transparencia una reivindicación clamorosa y han marcado la tramitación de la LTBG73.

			Si bien el paso de la inmovilidad al sprint tiene algo de sonrojante, mirado en positivo, es un buen ejemplo de cómo se puede contribuir desde abajo, desde la sociedad, a fijar las prioridades políticas y a mover a la acción a los grupos parlamentarios y al Gobierno en pos, en este caso, de un objetivo, la transparencia, que, de suyo, tiende a provocar la cautela cuando no el vértigo en la mente de los legisladores y de los administradores, incluso de aquellos que están convencidos, en el plano teórico, de sus evidentes y contrastadas bondades.

			Inicialmente, parecía que la LTBG podía haber concitado un amplio consenso parlamentario y haber sido aprobada con una abrumadora mayoría parlamentaria, como ha ocurrido en muchos del casi centenar de países que han aprobado ya sus respectivas leyes, pues, es, en cierto modo, previo a las diferentes ideologías, ya que entronca con el propio concepto de construcción y profundización de una democracia real. En el caso español, además, abogaba por esta posibilidad el dato de que el proyecto gubernamental del partido conservador era en realidad en buena medida una continuación de los que elaborara el partido progresista en la legislatura anterior. Sin embargo, los avatares del juego y la estrategia política cercernaron finalmente esta posibilidad74.
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					27 Las diferencias más llamativas eran la ausencia en la Proposición de Ley de previsión de un órgano de control independiente, confiando el control a los recursos administrativos y judiciales clásicos, y la limitación de las normas de buen gobierno a meros principios éticos, publicación de información sobre retribuciones y reglas sobre el tratamiento oficial de los miembros del Gobierno y altos cargos.

				

				
					28 Se formularon críticas desde diversos sectores a la falta de publicación de las sugerencias y opiniones de los ciudadanos. Posteriormente, el Grupo Parlamentario Socialista pidió acceso a las aportaciones ciudadanas antes de presentar las enmiendas. El Gobierno le remitió un denominado «Informe sobre la consulta pública electrónica del Anteproyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Buen Gobierno (puede consultarse en: http://www.access-info.org/documents/105482716-Informe-del-Ministerio-de-Presidencia.pdf). En él se informa de que la página web http://www.leydetransparencia.gob.es tuvo un total de 78.107 visitas y se recibieron un total de 3.669 observaciones a través de ella y otras 14 por registro. El perfil de los participantes en la consulta fue diverso: junto a ciudadanos individuales participaron Administraciones Públicas, asociaciones profesionales, organizaciones activas en materia de transparencia y otros colectivos. Requerido acceso a los originales, la Secretaría de Estado de Relaciones con las Cortes sugirió que la consulta se hiciera in situ, por el supuesto riesgo a una vulneración del derecho a la protección de datos que podría generar de lo contrario su remisión. Una parte importante de las sugerencias, que después serían también formuladas por los expertos, fueron acogidas, bien en el Proyecto, bien vía enmiendas en el Congreso de los Diputados. Es el caso de la ampliación del ámbito de sujetos obligados, sobre forma y extensión de la publicidad activa y de sanción en caso de incumplimiento, sobre no exclusión a priori de ninguna materia del concepto de información pública, sobre ponderación de los límites al derecho de acceso, sobre la vía telemática como la vía por defecto para transmitir la información o sobre la inconveniencia de otorgar la competencia de control a AEVAL No se acogieron, sin embargo, la propuesta de reconocimiento del derecho de acceso como derecho fundamental (y tramitación consiguiente como ley orgánica) ni la mayor concreción de los límites al derecho de acceso o la previsión de un mecanismo de silencio positivo y no negativo.
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					30 La más importante, en relación con el carácter sustitutivo de los recursos administrativos de la reclamación ante la autoridad independiente.

				

				
					31 Por todos, entre los artículos de expertos en la materia, A. GARRIGUES WALKER, J. LIZCANO ÁLVAREZ, J. SÁNCHEZ LAMBÁS y M. VILLORIA MENDIETA (integrantes del Comité de Dirección de Transparencia Internacional España) en el diario EL PAÍS, bajo el título «La Ley de Transparencia, solo el primer paso», el 5 de abril de 2012 (http://elpais.com/elpais/2012/03/29/opinion/1333034562_798871.html), o yo mismo, en el diario ABC, con el título «Transparencia: la hora de la verdad», el 30 de abril de 2012 (http://www.abc.es/historico-opinion/index.asp?ff=20120430&idn=1502732850340). 

				

				
					32 Así, mi trabajo «El Anteproyecto de Ley de Transparencia», El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, núm. 30, junio de 2012, pp. 28-40.

				

				
					33 Que, sin embargo, no llegó a ser reunido de forma conclusiva para formular propuestas o trasladar valoraciones antes del envío del Proyecto al Congreso de los Diputados, como criticó el propio Consejo de Estado en su Dictamen al Anteproyecto.

				

				
					34 Resulta de interés al respecto reseñar que el Centro de Investigaciones Sociológicas incluyó en su barómetro de mayo de 2012 (estudio núm. 2.944), esto es, cuando el Gobierno de España había aprobado el Anteproyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Información y Buen Gobierno, una pregunta sobre si la ciudadanía había oído hablar de dicho Anteproyecto. Respondieron afirmativamente un 35,3 por 100. De este grupo consideraba que la ley sería muy positiva para mejorar el funcionamiento de las Administraciones públicas en España el 17,9 por 100, bastante positiva el 42,9 por 100, poco positiva el 15,5 por 100 y nada positiva el 13,5 por 100. Y de entre las medidas contempladas en el mismo, la mayoría consideraba la más importante la de prever sanciones para los gestores públicos que incumplieran sus obligaciones (34,4 por 100), seguida del acceso a la información de las Administraciones Públicas por parte de todos los ciudadanos (27,5 por 100), el establecimiento de principios éticos y de actuación obligatorios para los gestores públicos (17,9 por 100) y el aumento de las obligaciones de publicidad que deben cumplir las Administraciones Públicas (8,6 por 100).

				

				
					35 El Informe se centró en el artículo que regula las relaciones entre publicidad y protección de datos, y sugirió una redacción alternativa que fue asumida in totum por el Gobierno en el Proyecto de ley, con deficiencias nucleares, como veremos al estudiar el tema.

				

				
					36 Dictamen 707/2012, que realizó propuestas de correcciones técnicas no esenciales que fueron asumidas en el proyecto.

				

				
					37 Puede encontrarse una denuncia de este hecho en: http://www.eldiario.es/zonacritica/informes-ocultos-Ley-Transparencia_6_45905413.html con enlaces al informe de la Agencia Española de Protección de Datos en http://es.scribd.com/doc/105484598/Informe-de-la-Agencia-de-Proteccion-de-Datos y al del Consejo de Estado en http://es.scribd.com/doc/105482040/Informe-del-Consejo-Estado-sobre-la-Ley-de-Transparencia. Este último informe, por cierto, consideró que habida cuenta el contenido del Anteproyecto, se debió haber evacuado consulta al Consejo General del Poder Judicial, a la Fiscalía General del Estado y al Ministerio de Defensa y dado audiencia a las Comunidades Autónomas y recabado el parecer del Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, en cuyo seno se había constituido un Comité de Expertos al que el Ministerio de la Presidencia encargó la elaboración de un informe sobre el anteproyecto que finalmente no fue evacuado y que hubiera aportado importantes elementos de juicio. Además, echó en falta la emisión de algún documento en el que resumiesen las observaciones formuladas por los distintos órganos, entidades y sujetos que intervinieron en la tramitación y se explicasen las razones por las que muchas de sus sugerencias no fueron atendidas. Finalmente, como se ha expuesto supra, se hizo público un informe resumen de observaciones.

				

				
					38 BOCG (Congreso de los Diputados), de 7 de septiembre de 2012, núm. 19-1.

				

				
					39 Intervinieron, el Director de la Agencia Española de Protección de Datos, los miembros del Comité Ejecutivo de Transparencia Internacional España Antonio GARRIGUES y Jesús LIZCANO, el presidente del Tribunal de Cuentas, los profesores Manuel SÁNCHEZ DE DIEGO, Tomás Ramón FERNÁNDEZ, Manuel VILLORIA, Daniel INNERARITY, Antonio DESCALZO, Juan Alfonso SANTAMARÍA, y yo mismo, la Defensora del Pueblo, la Directora de la Autoridad Catalana de Protección de Datos, el Director del Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, el ex director de gobierno abierto del Gobierno de Navarra, los periodistas Borja BERGARECHE e Ignacio ESCOLAR, los representantes de la Asociación de Profesionales de las Relaciones Institucionales y del Foro por la Transparencia (en el tema de los grupos de interés), la Presidenta de la Asociación de Archiveros de la Función Pública, los asesores Eloísa DE LA NUEZ y Antonio GUTIÉRREZ-RUBÍ, un representante de RADA, Red de Abogados para la Defensa Ambiental, el Síndic de Greuges de Catalunya y los representantes de los sindicatos Comisiones Obreras (CCOO) y Unión General de Trabajadores (UGT) y de la Confederación Española de organizaciones Empresariales (CEOE).

				

				
					40 DS (Congreso de los Diputados) de 30 de mayo de 2013, núm. 117.

				

				
					41 Como expresaba la representante del Grupo Parlamentario Socialista en el debate de totalidad, la diputada BATET, había un desacuerdo frontal con dicho título pero la tesitura era enmendar a la totalidad un proyecto de transparencia en muy buena parte común con sus precedentes socialistas, con el coste político y de incoherencia que ello conllevaba, o sumarse al proyecto pactando enmiendas, y esa fue la vía elegida en el debate de totalidad: «Es cierto, y así lo quiero destacar, si tuviéramos en cuenta sólo el título II de la ley referido al buen gobierno, habríamos presentado también enmienda a la totalidad, básicamente por cuatro motivos de peso, compartiendo, como se verá, algunos de los argumentos que se esgrimen en las enmiendas que hoy debatimos: inoportunidad, ambigüedad, vulneración de competencias y ruptura del principio democrático […] Por todo ello, hemos pedido al Gobierno o bien una tramitación separada de este título, que contamina innecesariamente el resto del texto, o bien que acepten cambiarlo sustancialmente mediante enmiendas.» 

				

				
					42 Así se expresaba la Vicepresidenta del Gobierno SÁEZ DE SANTAMARÍA: «Una ley necesaria e inaplazable […] una de las lagunas más notables e injustificables de nuestro ordenamiento»; el diputado BALDOVÍ de Compromís-Equo: «La transparencia y el derecho a la información son piezas indispensables para hablar de democracia en mayúsculas: no existe vacuna más segura contra la corrupción que la transparencia»; la diputada ORAMAS de Coalición Canaria: «Consideramos que esta ley además es la ley más importante de esta legislatura, si no hay una reforma constitucional»; el diputado MARTÍNEZ GORRIARÁN de Unión Progreso y Democracia: «Nuestro grupo considera que el de hoy es uno de los debates más importantes para el presente y el futuro de la democracia […]»; la diputada BATET del Grupo Parlamentario Socialista: «Esta ley, pues, en estos momentos, desde nuestro punto de vista es urgente y necesaria […]».

				

				
					43 Es expresivo que los términos más repetidos fueron «regeneración democrática» (catorce veces) y «corrupción» (once veces). 

				

				
					44 En palabras de la Vicepresidenta del Gobierno: «Si el anteproyecto ya recogió sugerencias de los ciudadanos, el proyecto recogerá propuestas de todos los grupos de esta Cámara. Primero, porque la ley de transparencia será una ley para todos y, segundo, porque entre todos haremos la mejor ley posible. […] Como decía antes, queremos que sea la ley de todos y en la que estemos todos.» En palabras de la representante del Grupo Parlamentario Socialista, la diputada BATET: «Es claro que no nos vale cualquier ley de transparencia, algún grupo lo ha dicho, y que el texto que el Gobierno nos presentó en su momento tenía carencias significativas, pero las comparecencias y conversaciones mantenidas con el Ejecutivo han servido para avanzar. Así, hay base desde nuestro punto de vista para un trabajo fructífero que ya no puede esperar […]» «Por último, déjeme que me dirija al Gobierno. Ustedes pueden aprobarla solos, disponen de los votos, pero se equivocarían. Una ley de transparencia como esta reclama que se produzca en torno a ella un gran consenso porque afecta a todo el país, incluidas comunidades autónomas y entes locales, es una ley con vocación de perdurabilidad, para varias legislaturas, por tanto, con distintos Gobiernos de diferente color político. Es, en definitiva, una ley estructural básica y su mayoría parlamentaria, por amplia que sea, no es suficiente. Celebramos que la vicepresidenta lo haya reconocido también así en la tribuna.»

				

				
					45 BOCG (Congreso de los Diputados) de 4 de junio de 2013, núm. 19-2.

				

				
					46 BOCG (Congreso de los Diputados) de 2 de julio de 2013, núm. 19-3.

				

				
					47 «Plante de PSOE e IU a la ley de transparencia como presión a Rajoy», en http://politica.elpais.com/politica/2013/07/10/actualidad/1373454294_529494.html 

				

				
					48 «PSOE e IU mantienen el boicoteo a la ley de transparencia», en http://politica.elpais.com/politica/2013/07/18/actualidad/1374141823_798121.html 

				

				
					49 Puede verse el contexto de dicho acuerdo en «El PP atrae al PNV y CiU en la Ley de Transparencia con la izquierda ausente»: http://politica.elpais.com/politica/2013/07/25/actualidad/1374772836_399833.html 

				

				
					50 «La izquierda abandona el plante a la Ley de Transparencia», en http://politica.elpais.com/politica/2013/07/30/actualidad/1375208383_772265.html 

				

				
					51 DS (Congreso de los Diputados), de 31 de julio de 2013, núm. 385.

				

				
					52 BOCG (Congreso de los Diputados) de 31 de julio de 2013, núm. A-19-4. Su reflejo en la prensa, por ejemplo, en «El PP se apoya en CiU y PNV para lograr un avance en la Ley de Transparencia», en http://politica.elpais.com/politica/2013/07/31/actualidad/1375274321_034752.html 

				

				
					53 BOCG (Congreso de los Diputados) de 9 de septiembre de 2013, núm. 19-5.

				

				
					54 Vid. mis trabajos «El Anteproyecto de Ley de Transparencia», El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, núm. 30, junio 2012, pp. 28-40, y «El proyecto de Ley de Transparencia y acceso a la información pública y el margen de actuación de las Comunidades Autónomas», Revista Andaluza de Administración Pública, núm. 84, 2012, pp. 89-134; BARRERO RODRÍGUEZ, C., «La disposición adicional 1.3.º del Proyecto de Ley de Transparencia, acceso a la información y buen gobierno y sus negativos efectos en el ámbito de aplicación del derecho de acceso a la información», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 158, 2013, pp. 221-246; FERNÁNDEZ RAMOS, S., «El acceso a la información en el Proyecto de Ley de Transparencia, acceso a la información y buen gobierno», Revista Aragonesa de Administración Pública, 2013, pp. 233-298.

				

				
					55 DS (Congreso de los Diputados) de 12 de septiembre de 2013, núm. 136. 

				

				
					56 Y que adicionaban materias a la publicidad activa (relaciones de puestos de trabajo, procedimientos administrativos, cartas de servicio, contratos de alta dirección, bienes muebles y participaciones, resumen de las alegaciones presentadas a los trámites de información pública, incidencias de los contratos, campañas institucionales de publicidad); que prevenían la inclusión expresa en los sujetos obligados de las entidades que prestan servicios públicos en educación, sanidad, servicios sociales; que mandataban al Gobierno para regular en el futuro la actividad de los lobbies; que preveían la elección del Presidente del Consejo por una mayoría cualificada reforzada; o que suprimían entre las sanciones de las infracciones de las normas de buen gobierno la prohibición de ser designado para un cargo público.

				

				
					57 El Diario de Sesiones deja fiel reflejo de esta tesitura. El representante del Grupo Socialista, esta vez el diputado SERRANO: «Quien les habla tiene que decir que, aunque coincida con muchos de los contenidos de la ley, esta no es la ley del Grupo Socialista —sé que es del Gobierno—, lo digo en el sentido de la que querría haber sido, pero no es la ley del Partido Socialista y no lo es por razones de fondo y por razones de contexto […] «Como consecuencia de eso, creemos que se ha empobrecido la ley, que otra ley hubiese sido posible. No es cuestión de número de enmiendas aceptadas, no es cuestión de que se vea la huella del Partido Socialista, es cuestión de habernos negado la posibilidad de tomarnos más tiempo para resolver algunos de los problemas que he mencionado. Y si digo que es una ley que ha resultado empobrecida es porque creo que estamos ante un acto fallido en términos políticos, respetando —como es evidente que respeto, sin duda alguna, sin matiz— la legitimidad de los votos, y votos abundantes, con los que va a salir aprobada esta ley. No es lo mejor que esta ley salga; una ley que se presenta, con razón, como pieza esencial de una nueva etapa de desarrollo institucional y democrático en nuestro país; una ley, además, de carácter estructural para lo que yo llamo la democracia cotidiana, yo creo que no es lo mejor que salga adelante sin la presencia y sin el voto del Partido Socialista, un partido que ha gobernado este país veintiún años largos de los que llevamos desde la Constitución. (Aplausos). Créanme si les digo que en verdad lo lamento.» La respuesta del representante del Grupo Parlamentario Popular, el diputado PONS: «Esta es una gran ley. Es una ley histórica. No tiene sentido quedarse fuera solo porque no se coincida con ella al cien por cien. También hay quien se va a oponer por razones que nada tienen que ver con el proyecto que tramitamos, y así lo han reconocido desde la tribuna, quienes, pese a ser coautores del proyecto, están incómodos por cómo les va de oposición, y lo van a pagar dándole la espalda a la ley de transparencia votando en contra como si se opusieran a la transparencia. Es incomprensible, lo sé, pero va a suceder aquí y esta mañana. Se ha dicho que se comparte la ley, pero que no se la puede votar a favor. Hay un grupo importante que, con tal de que se le note, hoy intenta hacerse notar. También les pido con todo respeto que cambien de posición. Después de sus últimos ocho años de Gobierno, después de sus veintiún años de Gobierno sin presentar un proyecto de ley de transparencia a la Cámara, no cometan el error histórico de oponerse cuando somos nosotros los que presentamos el borrador redactado por ustedes, mejorado y convertido en ley, o quedarán señalados para siempre en el rincón oscuro del Congreso.»

				

				
					58 BOCG (Congreso de los Diputados), de 18 de septiembre de 2013, núm. 19-7.

				

				
					59 BOCG (Senado), de 20 de noviembre de 2013, núm. 269-1971.

				

				
					60 BOCG (Senado), de 20 de noviembre de 2013, núm. 269-1971.

				

				
					61 DS (Senado) de 20 de noviembre de 2013, núm. 86.

				

				
					62 BOCG (Senado), de 11 de octubre de 2013, núm. 248-1779

				

				
					63 BOCG (Senado), de 11 de octubre de 2013, núm. 248-1779.

				

				
					64 BOCG (Senado), de 26 de noviembre de 2013, núm. 274-2030.

				

				
					65 El senador del Grupo Parlamentario Socialista, RODRÍGUEZ ESQUERDO: «Con esta ley tenemos una gran oportunidad y, de verdad, creo que se ha intentado, pero sinceramente no lo hemos conseguido. Los socialistas en esta Cámara, al igual que en el Congreso, hemos puesto encima de la mesa toda nuestra voluntad de diálogo para llegar a acuerdos. Tengo que reconocer que el resto de los grupos también lo han hecho para armonizar un texto, incluso el propio Partido Popular y, por lo tanto, permítame que agradezca el talante de las senadoras Vindel y Nevado que en todo momento han intentado buscar el acuerdo. Estoy seguro de que lo han hecho de manera sincera, no con fuegos artificiales, como suele acostumbrarnos el Partido Popular. Espero que esa misma actitud, por ejemplo, la tengan para la denominada ley municipal. Sin embargo, señorías, les ha faltado un último impulso. Es innegable que entre todos, durante la tramitación, hemos introducido cambios positivos en el texto —y lo decía usted— porque todos consideramos que esta ley es necesaria y esa es la razón de que el propio Grupo Socialista no la haya vetado, y aunque la verdad es que no vale cualquier ley, la devolución de este texto sería muy negativa, máxime en el caso de una materia que nos están reclamando los ciudadanos. Por ello, no votaremos favorablemente a los vetos de la senadora Capella, de los senadores Iglesias, Guillot y Unamunzaga, ya que si prosperaran nos llevarían a un principio de los tiempos que no sería bueno para la política ni para el país. También es cierto que compartimos algunos de los argumentos que se esgrimen en estos vetos e incluso señalé en la comisión que nosotros hubiéramos vetado la ley si el proyecto se hubiera referido solo al buen gobierno, pero tal y como se presenta en esta Cámara no podemos votar a favor de impedir una realidad para esta necesidad que la sociedad española nos exige. Es cierto que la ley que debatimos hoy no nos gusta a los socialistas y consideramos que la norma nace un tanto renqueante, que debiera controlar más el quehacer de las administraciones públicas y de las entidades que disfrutan de los recursos públicos —mucho más en este momento—, que debiera completarse con mayorías cualificadas para garantizar de verdad la neutralidad, que debiera ser una ley para los ciudadanos y no para la Administración, que para nosotros —y lo sabe la senadora VINDEL— es imprescindible que se recoja la publicidad activa, otorgar más autonomía e independencia al órgano competente, dotar a esta Cámara de capacidad de elección y de ahí las casi 100 enmiendas que hemos presentado en el Congreso de los Diputados y en el Senado, de las que después hablará mi compañero el senador ANTICH. Decía que no es nuestra ley y creo que tampoco es la ley que esperan todos los ciudadanos. En este sentido, el Gobierno socialista de RODRÍGUEZ ZAPATERO ya trabajó por normativizar la transparencia, así que espero que hoy la herencia sea más en positivo que en negativo. Repito que no es la ley que hubiéramos querido los socialistas, que es otra ley, con otro texto y que otro texto hubiera sido posible porque, al final, va a incumbir a España, al Gobierno, a las autonomías, a los Gobiernos locales y se podría haber hecho algo mejor, que hubiera dado un nuevo aire a la Administración. Sin embargo, como se decía antes, somos los últimos, necesitamos una ley de transparencia, España y los españoles no podían esperar más, es una de las principales exigencias de nuestra sociedad, nos están observando y no nos podemos dar el lujo de carecer de una ley de transparencia. La sociedad española ha puesto encima de la mesa que necesitamos un compromiso de regeneración democrática y, por ello, no solo porque lo necesita el país sino porque también lo necesita el modelo de Estado y la credibilidad en la política es por lo que debemos disponer de una Ley de transparencia. Insisto en que aunque esta ley no es la nuestra, empieza a poner los cimientos de los cambios en la Administración, es un gran desafío, una nueva exigencia y, por ello, nos abstendremos en la votación de los vetos que se han presentado. Posteriormente, el senador Antich explicará la posición del Grupo Socialista.» La senadora VINDEL LÓPEZ, del Grupo Parlamentario Popular: «Me voy a referir al Grupo Socialista, agradeciéndole al senador Rodríguez Esquerdo las palabras tan amables que nos ha dedicado a la senadora Nevado y a mí. Pero sepan, señorías, que los socialistas nunca aprobaron un texto sobre transparencia, y si ahora ustedes no apoyan el de la nueva mayoría, no va a caber mayor tributo a la oscuridad. Por dos veces, ustedes, en el Gobierno y ahora en la oposición, habrán despreciado la oportunidad de ser transparentes, y aquí no cabe el: sí a la transparencia, pero no a esta ley. Porque, señorías, sin esta ley la Administración pública española va a seguir en la oscuridad de siempre y en la opacidad de siempre. Sinceramente, yo que ustedes, votaría a favor aunque solamente fuera, señor RODRÍGUEZ ESQUERDO, porque es imposible justificar un voto en contra. Invocar cuestiones reglamentarias, a mí, sinceramente, me parece una excusa de mal pagador. Hablan de las enmiendas que no se les han aceptado. Señorías, tanto la senadora NEVADO como yo estamos esperando desde hace una semana que se pronuncien sobre las transaccionales que les entregamos en la ponencia el miércoles pasado. Lo estamos esperando. Entonces, dígame cómo le decimos a un ciudadano que no vamos a aprobar una ley para que ese ciudadano sepa en qué gasta los impuestos, por ejemplo, su ayuntamiento, porque a algún senador destacado en la oposición no se le ha aceptado una enmienda. ¿Quiere que digamos eso? ¿Esta explicación es la que usted le va a dar a sus casi siete millones de votantes, señoría?, ¿que no les gusta que no les hayan aceptado una enmienda o que no les ha parecido bien que les hayan aceptado una enmienda? Llevo una semana esperando que usted me diga algo ante el ofrecimiento que tanto la senadora NEVADO DEL CAMPO como yo hicimos a su señoría y al senador ANTICH. Sinceramente, me parece asombroso, señoría, que ustedes voten no a una ley que ya lleva enmiendas suyas, porque ya aceptamos enmiendas suyas en ponencia y, por supuesto, en el trámite del Congreso. Señor presidente, señorías, es la primera vez que veo a alguien votar en contra de sí mismo. Está claro que la doctrina de los actos propios con el Grupo Socialista no va; ahora que para cosa rara —yo pensaba que lo había visto todo en comisión, pero no—, figúrense si el Grupo Socialista estará cerrado a cualquier acuerdo, que se negaron a acomodar el texto de la ley a una reciente sentencia del Tribunal Constitucional; ustedes, que últimamente no salen del Tribunal Constitucional. ¡Asombroso, señorías!, ¡asombroso! Pero, bueno, es cierto que además de la crisis y el paro hay dos enemigos más en España, que son la corrupción y la falta de confianza en las instituciones. Yo no voy a hablar de casos concretos de corrupción, ni que afecten a mi partido, que le afectan, ni que afecten a otros partidos, que les afectan. No me parece una buena política la de estar con el retrovisor constantemente, señorías. La corrupción está produciendo un daño enorme a la democracia española. La corrupción —como les decía— nos afecta a todos, pero yo creo que la lucha contra ella se puede ganar, y para ello necesitamos políticos concienciados, actitudes limpias y, señorías, leyes como esta. Y yo creo —de verdad se lo digo— que no podemos presentarnos divididos ante la opinión pública. No les puede parecer a los ciudadanos que los políticos defendemos los intereses de nuestros partidos antes que ponernos de acuerdo a favor de la Ley de transparencia —porque, señorías, este es el mensaje que se está enviando en estos momentos—, y esta ley es un paso adelante en la lucha contra la corrupción. Ser transparentes a partir de este momento va a ser una obligación de la que no se va a librar absolutamente nadie, y no se libran ni la Casa Real ni los partidos políticos ni los sindicatos ni las organizaciones empresariales ni el Banco de España, ni todas aquellas organizaciones que reciban una cantidad importante de fondos públicos. Y con esta ley, como les decía en mi intervención anterior, los españoles tendrán y disfrutarán un efectivo derecho a saber. Y me pregunto y les pregunto, señorías: ¿alguien puede votar no a estos avances? Yo creo que no. Esta ley hace historia. Como muy bien ha dicho el senador MARTÍ, estamos legislando ex novo hoy aquí sobre lo que no existe, y somos legisladores. Nosotros estamos obligados a cumplir con la Constitución, y este proyecto de ley cumple con ella, la desarrolla e incluso va más allá de donde el constituyente fue capaz de llegar. Es más, el Grupo Popular entiende que completa nuestra democracia, por lo tanto, les anuncio que el Grupo Popular no va a dejar pasar esta oportunidad.»

				

				
					66 DS (Congreso de los Diputados), de 28 de noviembre de 2013, núm. 162.

				

				
					67 Boletín Oficial del Estado núm. 295, de 10 de diciembre de 2013, Sec. I, pp. 97922 ss. 

				

				
					68 Enmiendas núms. 370 y 371 de Unión Progreso y Democracia en el Congreso, olvidando por lo demás que la publicidad activa no es sólo una obligación de la AGE.

				

				
					69 Enmienda núm. 510 del Grupo Parlamentario Socialista.

				

				
					70 Enmienda núm. 267.

				

				
					71 Como comparación, si bien es un caso excepcional, en la Ley británica de acceso a la información de 2000 se estableció un plazo de entrada en vigor de cinco años.

				

				
					72 «La transparencia, el acceso a la información pública y las normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda acción política. Sólo cuando la acción de los responsables públicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer cómo se toman las decisiones que les afectan, cómo se manejan los fondos públicos o bajo qué criterios actúan nuestras instituciones podremos hablar de una sociedad crítica, exigente y participativa. Los países con mayores niveles en materia de transparencia y normas de buen gobierno cuentan con instituciones más fuertes, que favorecen el crecimiento económico y el desarrollo social. En estos países, los ciudadanos pueden juzgar mejor y con más criterio la capacidad de sus responsables públicos y decidir en consecuencia. Permitiendo una mejor fiscalización de la actividad pública se contribuye a la necesaria regeneración democrática, se promueve la eficiencia y eficacia del Estado y se favorece el crecimiento económico.»

				

				
					73 Baste constatar, si acaso hiciera falta, que en el Barómetro de septiembre de 2013, estudio núm. 2997, del Centro de Investigaciones Sociológicas, el porcentaje de españoles que considera que la situación política es mala o muy mala es del 85,8 por 100, regular el 12,6 por 100 y sólo el 1,1 por 100 cree que es buena. Ninguno de los encuestados consideró que es muy buena. Alarmante es que la corrupción y el fraude es el segundo problema más importante de España, con porcentajes que se incrementan en cada barómetro, sólo por detrás del paro, por encima de los problemas de índole económica y de los políticos en general, los partidos políticos y la política, que le siguen.

				

				
					74 Sobre este contexto, véase «El PP aprueba la Ley de Transparencia sin el PSOE, con el PNV y CiU» (http://politica.elpais.com/politica/2013/09/12/actualidad/1378987190_648012.html), «El “caso Bárcenas” frustra un pacto de PP y PSOE sobre transparencia y corrupción» (http://politica.elpais.com/politica/2013/09/12/actualidad/1379007509_849615.html) o «Transparencia, pero poca» (http://elpais.com/elpais/2013/09/13/opinion/1379098472_082566.html).
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			SUMARIO: I. La naturaleza del derecho de acceso a la información pública. 1. La evolución del texto durante la tramitación de la ley. 2. Análisis. II. El reparto competencial y el margen de actuación de las Comunidades Autónomas y las Entidades Locales. III. Relación con otros bloques normativos. 1. La evolución del texto durante la tramitación de la ley. 2. Análisis. A) Las relaciones con las normas de procedimiento. B) Las relaciones con las regulaciones específicas de acceso a la información. C) Las relaciones con la normativa sobre archivos. IV. Derogaciones normativas.

			Se abordan en este capítulo la naturaleza del derecho de acceso a la información pública, el reparto de competencias en esta materia, la relación de la regulación de la transparencia y el acceso a la información de la LTBG con otros bloques normativos y las derogaciones normativas a que dará lugar su entrada en vigor, diferida en el tiempo, como se vio en el capítulo anterior.

			I. LA NATURALEZA DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACIÓN PÚBLICA

			Cuál sea la naturaleza del derecho de acceso a la información constituyó uno de los temas más controvertidos en el debate parlamentario y extraparlamentario. Organismos internacionales, organizaciones no gubernamentales y ciudadanos reivindicaron su consideración de derecho fundamental1.

			1. LA EVOLUCIÓN DEL TEXTO DURANTE LA TRAMITACIÓN DE LA LEY


			Sobre la naturaleza del derecho de acceso giró una parte muy significativa del debate en la Comisión Constitucional con los comparecientes, cuya amplia mayoría2 se decantó por su consideración como parte integrante del derecho fundamental a la libertad de información. El Director de la Agencia Española de Protección de Datos expresó sus dudas3, y el profesor T. R. FERNÁNDEZ y el Director del Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, B. PENDÁS, su opinión contraria4.

			Todas las enmiendas a la totalidad mantenidas al Proyecto tuvieron este punto en el núcleo de su oposición5, y el tema fue ampliamente abordado en el debate una discutible interpretación del artículo 18.4 CE, con la negativa del Gobierno a extraer el derecho de acceso del 20.4 CE en virtud de un similar mecanismo hermenéutico y regular el acceso a la información por ley orgánica, interpretando además que, al no hacerlo, se deja en peor posición a efectos de valoración ponderada al derecho de acceso en los casos de colisión con el derecho a la protección de datos6. El Gobierno, en el debate de totalidad, y el Partido Popular, en Comisión y en el debate de las enmiendas en el Pleno del congreso, mantuvieron su posición7.

			2. ANÁLISIS


			La opción acogida por la LTBG tiene sin duda poderosos argumentos a favor.

			Debemos partir de que, en 1978, cuando se aprobó la Constitución, la libertad de información era entendida como derecho de abstención de los poderes públicos de interferir en la libre comunicación entre particulares. Y que, en efecto, la referencia directa al derecho de acceso a la información administrativa («a los archivos y registros administrativos», en la dicción constitucional) está contenida en el artículo 105.b) CE. El artículo 105.b) no se inserta en el Título I («De los derechos y deberes fundamentales»), sino en el IV («Del Gobierno y de la Administración»).

			En su momento fue una decisión pionera la de elevar el derecho de acceso a rango constitucional pero actualmente condiciona la aproximación jurídica. Por la peculiar distinción entre categorías de derechos, peculiar de nuestra Constitución, y por la ubicación del artículo 105, el tratamiento hasta el momento en nuestro Derecho ha sido el de un derecho autónomo respecto del derecho fundamental a la libertad de información, un derecho constitucional desarrollado por leyes ordinarias (hasta la LTBG, por la LRJPAC y por la LRISP) aplicables sólo al poder ejecutivo, que fueron aprobadas con apoyo en el título competencial del artículo 149.1.18.ª (bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas). Un derecho, en definitiva, que no se predica, por ello mismo, frente a los demás poderes y órganos constitucionales (algunos de los cuales tienen sus propias regulaciones en materia de publicidad).

			En la línea de la no consideración del derecho de acceso como integrante de la libertad de información se vino moviendo también una jurisprudencia muy escasa y que no abordó frontalmente la cuestión general de las relaciones entre ambos derechos8.

			En cuanto a la doctrina, esquematizando y reduciendo a dos las principales posturas sostenidas puede decirse que inicialmente la mayoritaria consideró que el derecho de acceso es un derecho constitucional autónomo de configuración legal, diferente de la libertad de información, ya que esta sería el trasunto de la libertad de transmitir información y, por ello, impone a los poderes públicos un mero deber de abstención de interferir el proceso de comunicación entre sujetos privados9. Los profesores que estudiaron posteriormente el tema, sin embargo, defendieron que el derecho de acceso es una manifestación concreta del derecho a recibir información consagrado en el artículo 20.1.d) CE, de modo que de dicho precepto deriva el correspondiente deber de la Administración de facilitar el libre acceso a la información administrativa, como imperativo del principio de publicidad y transparencia, y en directa conexión con el principio de democracia10.

			Mi postura, que he defendido en diversos trabajos11, y en la comparecencia en la Comisión Constitucional12, es la siguiente. En el segundo decenio del tercer milenio, hay argumentos de peso para considerar que el acceso a la información es un derecho fundamental que, en nuestro sistema y a falta de una reforma en el Título I CE, forma parte del contenido de la libertad de información. El razonamiento podría ser el siguiente. Los derechos fundamentales requieren una interpretación histórica evolutiva y contextual, no son una foto fija, muy en particular, como expresa el artículo 10.2 CE «de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España». Pues bien, como ha subrayado la doctrina, a nivel mundial en esta última década se ha ido alcanzando un consenso jurídico acerca de la naturaleza iusfundamental del derecho de acceso a la información pública, con la correspondiente vinculación al legislador y el sometimiento de las injerencias a los mecanismos de tutela judicial, regionales y estatales, propios de estos derechos. Y ello, en unos casos, como integrante de la libertad de información —en aquellas Constituciones y sistemas de derechos fundamentales menos recientes—y en otros como derecho autónomo13. Su derivación como parte integrante de la libertad de información ha sido el mecanismo empleado en la interpretación de los instrumentos internacionales auspiciados por la Organización de las Naciones Unidas14. En el ámbito europeo, es muy ilustrativa la evolución en la interpretación del alcance de la libertad de información y expresión reconocida en el CEDH, que, de ser leída como un mero deber de abstención ha evolucionado hasta abarca el derecho de acceder a la información en manos de los poderes públicos15. Este enfoque coincide con el de los documentos emanados del Consejo de Europa como Recomendaciones16 o el propio CEADP, que enlazan de modo expreso en sus exposiciones de motivos el derecho de acceso con la libertad de información consagrada en los instrumentos internacionales y en el CEDH. Lo mismo ha ocurrido en el ámbito americano17. De su consagración como derecho autónomo en los nuevos textos iusfundamentales son relevantes exponentes la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea y el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea18. La propia jurisprudencia española, en una sentencia reciente, ha dejado ya imprejuzgada la cuestión, probablemente a la vista de que los recurrentes hacían alusión a la necesidad de interpretar nuestro ordenamiento conforme a esta reciente normativa y jurisprudencia internacional y europea19.

			En lo sustantivo, considero que el derecho a recibir información, habida cuenta de la importancia del flujo de la información que posee en exclusiva el poder público en la llamada sociedad de la información, hubiera constituido un anclaje suficiente para conectar libertad de información y derecho de acceso. Si en la jurisprudencia constitucional, al igual que en la europea y americana, este derecho conecta directamente con el propio principio de Estado democrático, que precisa de una opinión pública informada, y esta afirmación se hace incluso respecto a información sobre personajes famosos, ¡con cuánta mayor razón puede predicarse esto mismo de información que posee la propia Administración relacionada con la gestión de los asuntos públicos!

			En definitiva, una interpretación de la libertad de información del art. 20.1.d) en línea con el Derecho internacional y europeo y con su propia función en un Estado democrático y a la luz de su percepción social hubiera sido posible y a mi juicio deseable. No parece probable que el Tribunal Constitucional hubiera podido pronunciarse en contra de esta opción (máxime cuando ha desplegado una jurisprudencia realmente «creativa» en relación con el derecho a la protección de datos, extraído de una mera mención a los límites a la informática en el artículo 18.4 CE y extendida, además, a los tratamientos no automatizados). Ello hubiera sido compatible con dotar del rango de orgánicas a las disposiciones sobre el ámbito, el contenido del derecho y sus límites, y establecer un régimen diferenciado en función del sujeto obligado, por leyes ordinarias, para los mecanismos de publicidad activa, el procedimiento de ejercicio del derecho y las reclamaciones contra las inadmisiones o las denegaciones totales o parciales para los diferentes sujetos obligados20.

			Una de las «paradojas» a las que se ha llegado es la relación entre el artículo considerado fundamento de la LTBG [el 105.b) CE], el título competencial invocado (el 149.1.18.ª CE), los sujetos obligados y el objeto del derecho, que da buena cuenta de cómo la concepción social de la esencialidad de la transparencia en una sociedad democrática ha desbordado su concepción como un derecho «administrativo». Sin entrar ahora en detalle, pues se aborda en el próximo capítulo, baste pensar que la LTBG se aplica a múltiples sujetos que no son Administración ni desempeñan funciones administrativas (incluidos sociedades mercantiles, la Casa Real, los partidos políticos, los sindicatos, las asociaciones de empresarios…) y sin embargo dice apoyarse en un artículo que regula el acceso a archivos y registros administrativos incluido en un título dedicado al Gobierno y la Administración, e invoca como título competencial el 149.1.18.ª, es decir, las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas… Además, no se refiere sólo al acceso a archivos y registros, sino a cualquier tipo de información, obre o no en estos instrumentos… La incoherencia es manifiesta y muestra claramente que el fundamento elegido es insuficiente para dar cuenta de la amplitud de la LTBG marcada, a su vez, por la de la exigencia social de transparencia.

			II. EL REPARTO COMPETENCIAL Y EL MARGEN DE ACTUACIÓN DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS Y LAS ENTIDADES LOCALES

			La LTBG, al considerarse desarrollo del artículo 105.b) en lo referido al acceso a la información pública, se apoya en el artículo 149.1.18.ª como título competencial principal, en su referencia a las «bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas». A ello le suma una referencia al artículo 149.1.1.ª, que parece ha de entenderse actúa como complemento para el diseño de la necesaria existencia de un órgano independiente de resolución de reclamaciones (a semejanza de lo que hiciera la LOPD, con refrendo por la STC 290/2000, de 30 de noviembre)21. La publicidad de las actuaciones de otros poderes del Estado distintos al Ejecutivo por su actividad característica, no administrativa, queda fuera de la LTBG, lo que fue motivo de críticas por parte de diversas instituciones y organizaciones no gubernamentales. No obstante, hay que reconocer que se encuentra en la línea más general del Derecho comparado y que esta solución es en todo caso lo único coherente con la base competencial utilizada22.

			Las Comunidades Autónomas (y las Entidades Locales) estuvieron al margen del proceso de elaboración de la LTBG (como apuntó, críticamente, el Dictamen del Consejo de Estado) pero están llamadas a desarrollarla y aplicarla, pues sus Instituciones y sujetos vinculados a ellas figuran entre los obligados en los mismos términos que sus equivalentes de ámbito estatal.

			La LTBG ha hecho un entendimiento muy amplio de la competencia para establecer las bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas, de modo que casi toda la regulación tiene carácter básico, incluidas las disposiciones sobre procedimiento. Sólo ha excluido de dicho carácter:

			— La regulación del Portal de Transparencia de la AGE, dejando así que las normas autonómicas y en su caso las locales diseñen la forma de otorgar publicidad activa, si bien, como veremos, respetando toda una serie de condiciones (incluida que la publicación lo sea en internet), sea de forma centralizada o descentralizada en diversas páginas, sea con sus medios propios o previendo mecanismos obligatorios o voluntarios de integración en redes de información.

			— La regulación de las Unidades de Información de la AGE, si bien se prevé como básico que las Administraciones deben establecer sistemas para integrar la gestión de solicitudes de información de los ciudadanos en el funcionamiento de su organización interna e identificar claramente el órgano competente para conocer de las solicitudes de acceso.

			— El CTBG, que es de aplicación sólo respecto de los sujetos de ámbito estatal no excluidos de su ámbito competencial. Ahora bien, la disposición adicional cuarta prevé que la reclamación prevista ante una autoridad independiente de control frente a las decisiones en materia de acceso a la información corresponderá, en el caso de las Administraciones autonómicas o locales, u otros sujetos a ellas vinculadas y sometidos a esta norma, al órgano independiente que determinen las respectivas normativas autonómicas (o acuerden las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla). También pueden optar por atribuir esta competencia al CTBG, celebrando a tal efecto el correspondiente convenio con la AGE, en el que se estipulen las condiciones en que la Comunidad sufragará los gastos derivados de esta asunción de competencias. Esta previsión, como dijimos, parece apoyarse en el título competencial del artículo 149.1.1 CE, análogamente a como sirvió en la LOPD para justificar la necesaria existencia de un órgano independiente de control, la AEPD, con competencia para el control de todos los ficheros privados y de los ficheros públicos estatales, así como, en caso de inexistencia de autoridades independientes de control autonómicas, del resto de ficheros públicos. No obstante, obsérvese, este título competencial se invoca sin que se reconozca el carácter de derecho fundamental del derecho de acceso y, por ende, en una ley toda ella ordinaria (a diferencia de lo que ocurre en el caso del derecho fundamental a la protección de datos), posibilidad que no es pacífica en la jurisprudencia constitucional.

			El retraso en la aprobación de la Ley estatal sobre Transparencia y Acceso a la Información ha hecho que diversas Comunidades Autónomas hayan tomado la delantera, aprobando sus propias leyes sobre la materia. Es el caso de la de Galicia (Ley 4/2006, de 30 de julio, de transparencia y buenas prácticas en la Administración pública gallega), Baleares (Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administración y del buen gobierno de las Islas Baleares), Navarra (Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de Transparencia y del Gobierno Abierto) o Extremadura (Ley 4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto). En otros, las iniciativas se frustraron por adelantos electorales, pero se anuncia que se retomarán por el nuevo Gobierno (es el caso de País Vasco y Cataluña). Y otros ya están en marcha (como en Andalucía).

			Hay que decir que estas leyes autonómicas tienen una muy desigual amplitud en su objeto regulatorio. Las más modernas comienzan a inscribirse en el concepto más amplio de Gobierno Abierto, contemplado como una nueva forma de gobernanza participativa basada en el permanente flujo de información y puntos de vista a través de canales multidireccionales entre la Administración y los ciudadanos. O bien, en esta línea y un sentido más restringido, acogen la idea del open data entendido como puesta a disposición de la sociedad de la información en poder de la Administración en formatos reutilizables para que pueda ser importada y tratada por empresas, periodistas, organizaciones no gubernamentales y ciudadanos en general, para la «puesta en valor» mediante el cruce de información, el desarrollo de aplicaciones, etc. (en directa conexión con la normativa sobre reutilización de la información pública, que se modificará en el futuro cuando se apruebe la nueva Directiva comunitaria sobre reutilización)23.

			Es de prever la aprobación de leyes (los antecedentes que acabamos de reseñar permiten aventurarlo) e incluso la necesaria adaptación de las ya aprobadas a las bases estatales. Queda en el margen de libertad de las Comunidades Autónomas decidir la amplitud de sus Leyes (de Transparencia y Acceso a la Información, de Buen Gobierno, de Gobierno Abierto, de Reutilización y Datos Abiertos, de Participación, de todo ello o de cualquier combinación…) y hacerlo, esperemos, de forma realista y coherente con el marco básico estatal.

			Su ámbito propio está en la ampliación de las materias sujetas a publicidad activa y la determinación de los medios para llevarla a cabo, en las disposiciones de organización y en las medidas para garantizar la eficacia del derecho (formación del personal, elaboración de guías ciudadanas, etc.) y en la creación de autoridades independientes de transparencia o la atribución de sus competencias a autoridades independientes ya existentes. Sobre este último punto, y como destaqué ya antes de la aprobación de la LTBG24, considero que unificar en una misma autoridad independiente autonómica las competencias de acceso a la información y protección de datos tiene muchas ventajas y carece de los inconvenientes que hubiera tenido esta solución en la escala estatal. En efecto, en el ámbito autonómico, la protección de datos es la principal limitación a la transparencia, dado que muchas de las restantes, como las antes relacionadas, son en principio ajenas al ámbito de competencias de las comunidades autónomas. Además, el modelo de agencias autonómicas está aún, en gran medida, por desarrollar, pues, si bien han sido incluso previstas en la mayor parte de la nueva generación de estatutos de autonomía, la realidad es que actualmente sólo existen dos, la catalana y la vasca, todas ellas, además, más recientes que la española, por lo que es posible aún crear o adaptar (en estos dos casos) una institución que responda plenamente a esta doble lógica ponderada de la publicidad y de la privacidad (o, en el caso catalán, optar por un modelo mixto en el que participen el Defensor del Pueblo, la Oficina Antifraude y la propia Autoridad catalana de Protección de Datos, como se baraja). Finalmente, las Agencias autonómicas ejercen sus funciones exclusivamente sobre ficheros públicos, porque así lo establece la LOPD y lo ha refrendado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 290/2000, de 30 de noviembre —estableciéndolo, de forma probablemente excesiva, como una derivación necesaria del art. 149.1.1 CE—. De este modo, y a partir de una concepción funcional del ejercicio de funciones públicas tanto en materia de acceso a la información como de protección de datos, se llega a una potencial coincidencia básica en el ámbito de los sujetos obligados. Finalmente, y como consecuencias de las tres características diferenciales apuntadas, la carga de trabajo de las agencias autonómicas es inferior, por lo que podrían asumir razonablemente la competencia en materia de acceso a la información.

			Junto a ello, cabe plantear que el plazo, establecido en un mes con carácter básico, puede ser acortado. Pienso que no puede decirse lo mismo respecto de las limitaciones o del sentido del silencio, que constituyen una pieza clave en la delimitación del alcance del derecho y sus relaciones con otros bienes públicos y privados en concurrencia, como se indicará en los capítulos dedicados a estas materias.

			III. RELACIÓN CON OTROS BLOQUES NORMATIVOS

			Un tema de gran importancia y que ha pasado de casi de puntillas en la tramitación y debate de la LTBG es el que se refiere a su ámbito negativo de aplicación, que viene regulado en su disposición adicional primera, titulada «regulaciones especiales del derecho de acceso a la información», en el que hubo una importante modificación durante la tramitación del Proyecto y que mantiene algunas importantes ambigüedades.

			1. LA EVOLUCIÓN DEL TEXTO DURANTE LA TRAMITACIÓN DE LA LEY


			Los Anteproyectos y el Proyecto de LTBG establecieron en su disposición adicional primera la regla, que se ha mantenido en la LTBG, según la cual se rige por la normativa sobre procedimiento administrativo el acceso por los interesados a los documentos que se integren en un procedimiento en curso. También el que se regulan por su normativa específica aquellas materias que tengan un régimen legal específico de acceso a la información, respecto de los cuales, se añadió en el Proyecto, la LTBG se aplica con carácter supletorio. Dispusieron expresamente la aplicación de la LTBG, en lo no previsto en sus respectivas normas reguladoras, en el caso del acceso a la información ambiental25, la reutilización de la información pública26 y del acceso a la información obrante en archivos que no sean de gestión u oficina (esto es, en la terminología estatal, en los archivos generales o centrales, intermedios e históricos).

			En el Congreso de los Diputados se presentaron diversas enmiendas: unas, respecto del apartado segundo, argumentadas en la necesidad de que en todo caso las normativas especiales fueran de aplicación sólo en el caso de resultar más favorables al acceso27, y otras, respecto del tercero, de supresión de la distinción entre tipos de archivos28. Fueron aprobadas estas segundas y rechazadas las primeras. En el Senado se propuso la supresión del apartado segundo, que fue rechazada29.

			2. ANÁLISIS


			Examinemos ahora cada uno de los tres apartados de la disposición adicional primera.

			A) La relación con las normas de procedimiento

			El primer apartado establece que «la normativa reguladora del correspondiente procedimiento administrativo será la aplicable al acceso por parte de quienes tengan la condición de interesados en un procedimiento administrativo en curso a los documentos que se integren en el mismo». Debe recordarse al efecto que el artículo 35.a) LRJPAC establece entre los derechos de los ciudadanos el de conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitación de los procedimientos en los que tengan la condición de interesados, y obtener copias de documentos contenidos en ellos»30. La distinción básica en cuanto a su alcance, que en la regulación de la LRJPAC anterior a la LTBG estribaba en el binomio interesado-procedimiento en curso/cualquier ciudadano-procedimiento terminado, ha quedado diluida en la medida en que la LTBG, a diferencia de la regulación precedente en el artículo 37 LRJPAC, no limita el derecho general de acceso a que la información se halle en expedientes terminados y archivados, por lo que cabe cuestionarse cuál es ahora la virtualidad de la distinción31. Obsérvese por lo demás que la LRJPAC, como ley común, no ofrece elementos regulatorios sustantivos (límites) ni adjetivos (procedimiento, con plazos, sentido del silencio…), y sin embargo la cláusula de supletoriedad contemplada en el apartado segundo no parece serle de aplicación. Parece que, en todo caso, nunca podría ser de peor condición el acceso por el interesado que el acceso por terceros y que los derechos de contradicción y defensa deberían conllevar una inaplicación o una aplicación más reducida de los valores protegidos por algunos de los límites contemplados en el artículo 14 LTBG como los relativos a la prevención, investigación y sanción de los ilícitos penales, administrativos o disciplinarios, las funciones administrativas de vigilancia, inspección y control, la garantía de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decisión32.

			B) La relación con las regulaciones específicas de acceso a la información

			El segundo apartado establece que «se regirán por su normativa específica, y por esta Ley con carácter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen jurídico específico de acceso a la información.» Diversas enmiendas, no aceptadas, plantearon condicionar esta regla a que se tratara de normativas más favorables al acceso. La LTBG no desvela cuáles sean estas normativas específicas, a diferencia de lo que hace el propio artículo 37 LRJPAC, en su apartado quinto (materias excluidas) y sexto (materias que se rigen por su normativa específica), o el artículo 2 LOPD, en sus apartados segundo (materias excluidas) y tercero (materias que se rigen por su normativa específica y supletoriamente por la LOPD). En particular, el artículo 37.5 LRJPAC alude a los archivos sometidos a la normativa sobre materias clasificadas33, los documentos y expedientes que contengan datos sanitarios personales de los pacientes34, los archivos regulados por la legislación del régimen electoral35, los archivos que sirvan a fines exclusivamente estadísticos dentro del ámbito de la función estadística pública36, el Registro Civil y el Registro Central de Penados y Rebeldes y los registros de carácter público cuyo uso esté regulado por una Ley37, el acceso a los documentos obrantes en los archivos de las Administraciones Públicas por parte de las personas que ostenten la condición de Diputado de las Cortes Generales, Senador, miembro de una Asamblea legislativa de Comunidad Autónoma o de una Corporación Local38, o la consulta de fondos documentales existentes en los Archivos Históricos. Todas estas normativas, y otras como la que regula el acceso a la información ambiental39 o el acceso a la información pública a fines de reutilización40, regulan de forma adaptada a la realidad sobre la que se proyectan las condiciones de acceso a la información, y se declaran ley especial respecto de la LTBG.

			Obsérvese, por lo demás, que no se exige que la normativa específica esté contenida en una norma con rango de ley, y aparentemente admite que por vía reglamentaria se establezcan regímenes diferentes, lo que tiene un enorme potencial disgregador del régimen común establecido por la LTBG que quizás no haya sido previsto por el legislador.

			El tercer apartado, dispone que «en este sentido, esta Ley será de aplicación, en lo no previsto en sus respectivas normas reguladoras, al acceso a la información ambiental y a la destinada a la reutilización». El alcance de esta previsión de supletoriedad no es evidente, al menos en dos sentidos.

			En primer lugar, cabe plantearse si la especificación de dos materias (la información ambiental y la destinada a reutilización) es tan sólo una ejemplificación, por referencia a las dos leyes troncales y recientes en materia de acceso, o bien la aplicación supletoria se prevé sólo para ambas normas. Parece, a mi juicio, que la respuesta correcta es la primera, máxime teniendo en cuenta que en su paso por el Congreso de los Diputados se añadió precisamente la locución «en este sentido», para aclararlo.

			En segundo lugar, no es evidente a qué extremos se extiende la supletoriedad. Por ejemplo, ¿ha de interpretarse que por esta vía puede producirse una ampliación de los sujetos obligados respecto de los previstos en la normativa específica? ¿Cabe ampliar los límites previstos en la normativa específica que no estén en ellas contemplados pero sí en la LTBG? ¿Debe interpretarse que en caso de omisión de previsión sobre el sentido del silencio éste debe entenderse como negativo por aplicación de la LTBG? ¿Hay que colegir que el régimen de reclamación frente a denegaciones parciales o totales o desestimaciones presuntas es de aplicación supletoria y la competencia de las autoridades independientes se extiende ahora también a todas las materias? En mi opinión, desde luego, ha de descartarse que la supletoriedad se aplique al contenido sustantivo de estas normas, ampliándose el abanico de los sujetos o los límites; son aspectos regulados en cada caso del modo que se ha estimado conveniente para la materia en cuestión. Más cuestionable es si podría extenderse el régimen del silencio negativo a los casos de información ambiental, donde la Ley que lo regula no dice nada y donde además el legislador estatal actúa sólo como legislador básico. En el caso de la normativa sobre reutilización, el silencio se contempla como negativo. Probablemente el sentido de esta norma, en la mente del legislador, estuvo en extender las garantías de tutela por una autoridad independiente pero tampoco es tan evidente, en la medida en que la propia Ley de acceso a la información ambiental regula en su artículo 20 las vías de recurso (administrativo y contencioso) y por tanto no es pacífico que se trate de un aspecto «no regulado», lo que no ocurre con la ley de reutilización, en cuyo caso —y habida cuenta la íntima relación entre las materias y, aún más, la dificultad que tendrá el deslindar cuándo es de aplicación una u otra ley— me parece más fácilmente defendible que sí es de aplicación supletoria esta garantía. Sólo la práctica de las autoridades independientes y, en su caso, la jurisprudencia, contribuirá a despejar estas incógnitas41.

			C) Las relaciones con la normativa sobre archivos

			Por conectadas que estén las materias reguladas en la LTBG y en la normativa sobre archivos, hay que partir de la idea de que la LTBG no es ni ha querido ser una Ley básica de archivos (que probablemente convenga un día, más pronto que tarde, afrontar, eliminando la disfunción histórica de hacer colgar los archivos administrativos de la materia «cultura» y no de las «bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas»).

			La gran cuestión por resolver aquí, en todo caso, es el encaje entre la LTBG y la legislación en materia de acceso a los documentos obrantes en archivos.

			Los Anteproyectos y el Proyecto de LTBG establecieron la aplicación de la LTBG, en lo no previsto en sus respectivas normas reguladoras, al acceso a la información obrante en archivos que no fueran de gestión u oficina (esto es, en la terminología estatal, en los archivos generales o centrales, intermedios e históricos).

			Esta previsión resultaba a mi juicio sumamente desafortunada, por diversos motivos. En primer lugar, porque operaba con unas categorías archivísticas que no son comunes a todas las legislaciones autonómicas. En segundo lugar, en la medida en que hacía depender la regulación 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 información, lo que además, varía en las diferentes regulaciones autonómicas e incluso en la práctica de los diferentes Ministerios. Se hubiera dado el caso de que algunas solicitudes se hubieran regido, incluso, en parte por una normativa, y en parte por otra, en función de donde se hubiera hallado cada parte de la información solicitada.

			Al respecto, en la regulación actualmente en vigor, hay que reseñar la absoluta deficiencia e incoherencia de la regulación legal «en paralelo» que llevan a cabo la LRJPAC y la LPHE, y que ha dado origen a una extraordinaria confusión en una cuestión básica que debiera estar meridianamente clara en pro de la seguridad jurídica, cual es la de la normativa aplicable a las solicitudes de acceso a la información. Por una parte, el artículo 37 LRJPAC, de aplicación hasta que entre en vigor la LTBG, regula con carácter básico el derecho «a acceder a los registros y a los documentos que, formando parte de un expediente, obren en los archivos administrativos […] siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la solicitud». Como puede verse, la ley no distingue en función de la antigüedad del documento o el tipo de archivo en que se encuentre, salvo, en su apartado 5.g) para excluir de su regulación «la consulta de fondos documentales existentes en los Archivos Históricos» y, es más, regula la modalidad de consulta directa de los expedientes «cuando los solicitantes sean investigadores que acrediten un interés histórico, científico o cultural relevante». De todo ello parecería concluirse que esta Ley regula con carácter básico el acceso a cualquier documento administrativo, salvo los obrantes en archivos históricos (incluyendo, por tanto, los que se hallan en archivos de oficina o de gestión, generales o centrales e intermedios, utilizando la terminología estatal). Por su parte, y en contraste, la LPHE, pese a considerar que cualquier documento administrativo forma parte del mismo, cualquiera que sea su antigüedad y el tipo de archivo en el que obre42, regula en su artículo 57 el régimen sustantivo del acceso a los documentos administrativos una vez abandonan los archivos de oficina o de gestión y pasan a los centrales, y remite al desarrollo reglamentario las condiciones para la realización de las consultas y la obtención de reproducciones. Por tanto regula el acceso a los documentos obrantes en archivos generales o centrales, intermedios e históricos, en contradicción con el ámbito de aplicación del artículo 37 LRJPAC. Dicho de otra forma, dos normas reclaman para sí la regulación del acceso a los archivos centrales e intermedios estatales. Tuvieron que pasar más de veinticinco años para que el Gobierno se decidiera a llevar a cabo el desarrollo reglamentario de la regulación legal de los archivos de titularidad estatal, por el RDA. Esta norma distingue entre archivos de oficina o de gestión, generales o centrales, intermedio e histórico (art. 8) y regula en su Capítulo IV el «procedimiento de acceso a documentos y archivos» (arts. 23 a 32), que se aplica a todos los archivos que no tengan la consideración de archivos de oficina o de gestión. Parece que hay aquí un intento de salvar la contradicción legal y de apostar por la lógica del artículo 57 LPHE. De este modo, este Real Decreto se alineó con la normativa «propia» del Ministerio de Cultura, la LPHE.

			Ahora bien, una vez emprendida la tarea legislativa de modificar el artículo 37 LRJPAC y sustituirlo ya por una Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública, lo más efectivo y acorde con el Derecho comparado era, a mi juicio, por el contrario, establecer que esta nueva norma se aplicará a cualquier tipo de información o, acaso, reservar a la LPHE la regulación del acceso a los archivos históricos por su contenido eminentemente cultural y las peculiaridades de límite temporal de las excepciones y modalidades del acceso que ello conlleva —presuponiendo una adecuada regulación y gestión archivísticas o cambiando las normas necesarias para que así fuera—. Sin embargo, el Proyecto de LTBG se alineó con la lógica del RDA, pocos meses anterior a la aprobación del Anteproyecto, de modo que al excluir toda información que obrara en archivos que no fueran de oficina o gestión, el régimen sustantivo y procedimental de acceso a los documentos que obraran en archivos centrales, intermedios e históricos era el recogido en los artículos 57 LPHE y 23 a 32 RDA o en las Leyes autonómicas de Archivos, para los archivos autonómicos o locales. De haberse mantenido así, hubiera dado lugar a grandes disfuncionalidades e incoherencias.

			Desde la aprobación del Anteproyecto, diversos autores pusieron de relieve esta disfunción43. La Asociación de Archiveros de la Función Pública y yo mismo denunciamos esta aporía, tanto en la Comisión de Expertos constituida en el Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, como por escrito y en la comparecencia ante la Comisión Constitucional. Ambos compartíamos una misma posición y argumentario, con la sola discrepancia sobre si cabe establecer un régimen particular para el acceso a documentos obrantes en archivos históricos. Mi sugerencia fue que sí, por las razones que antes expuse. Por el contrario, la presidenta de la Asociación de Archiveros de la Función Pública, defendió que tampoco esa excepción sería coherente sino un grave error, por su falta de realismo, pues seguía un criterio de la dependencia o no al Ministerio de Cultura, y teniendo en cuenta que los archivos históricos albergan documentos con especial vocación cultural pero que también pueden tener eficacia probatoria actual44. En mi opinión, una cosa no estaba reñida con la otra. Esto es, el criterio por mí propuesto no decía relación con la adscripción a un Ministerio o a otro (de hecho, no sólo los archivos históricos están adscritos al Ministerio de Cultura), ni con la ausencia de valor probatorio, sino con la finalidad principal, que, como expuse, podía aconsejar establecer reglas diferentes, más favorables al acceso, en relación con las posibles limitaciones, con sus plazos o con las modalidades de acceso en relación con los investigadores. En definitiva, lo que hoy llevan a cabo el artículo 57 LPHE y el RDA (que, evidentemente, no impiden utilizar la información obtenida para los fines que sean, culturales, de investigación, probatorios, o cualesquiera otros).

			Finalmente, en el Congreso de los Diputados se presentaron y aprobaron enmiendas de supresión de la distinción entre tipos de archivos45.

			La supresión expresa en el apartado tercero de la distinción entre tipos de archivos a los efectos del régimen aplicable llevada a cabo en el Congreso de los Diputados, y la justificación de las propias enmiendas que la propusieron, parecen abonar la idea de que se ha querido establecer un régimen único de acceso a cualquier tipo de información, con independencia del tipo de archivos. Esta solución supondría la derogación implícita del artículo 57 LPHE, que regulaba el acceso a los documentos estatales una vez registrados en los archivos centrales46. Un artículo que establece una serie de límites al acceso más reducidos que los de la LTBG, si bien con una cláusula abierta que prevé la posibilidad de que por Ley expresamente se prevea que no deben ser accesibles, e, incluso cuando concurren dichos límites, prevé la posibilidad de autorización administrativa para la consulta. En el caso de documentos que contienen datos íntimos, prevé unos plazos en los que la limitación al acceso deja de tener vigencia, con una fórmula («hasta que haya transcurrido un plazo de veinticinco años desde su muerte, si su fecha es conocida o, en otro caso, de cincuenta años a partir de la fecha de los documentos») que ha originado irresolubles problemas a los aplicadores del Derecho, ante la imposibilidad jurídica en muchos casos de acreditar el fallecimiento de terceros y la aplicación, pues, del criterio de los cincuenta años a partir de la fecha de los documentos, que puede dar como resultado el acceso por terceros a documentos que contienen datos íntimos del afectado sin su consentimiento, infringiendo así los derechos constitucionales a la intimidad y a la protección de datos, que como ha reiterado la jurisprudencia constitucional47, son derechos personalísimos que se extienden durante toda la vida de las personas y no se extinguen, pues, hasta su fallecimiento.

			La conclusión de la derogación implícita del artículo 57 LPHE —por deplorable que sea esta técnica— estaría, pues, justificada tanto como consecuencia necesaria de la entrada en vigor de la LTBG, ya sin limitación a los archivos de gestión o de oficina, como por la incompatibilidad del artículo 57 LPHE con la vigencia durante toda la vida de las personas de sus derechos a la intimidad y a la protección de datos y con la mayor amplitud del elenco de límites previstos en la LTBG. Dicho sea de otro modo, el artículo 57 LPHE nada aporta a lo establecido en la LTBG, y lo que dispone es contrario a la misma o al propio alcance de los derechos fundamentales. Por todo ello, debiera entenderse derogado, pero esta consecuencia hubiera debido ser objeto sin duda de una declaración expresa de la que la LTBG adolece y que dará origen a múltiples conflictos48. Es más, como veremos al estudiar los límites a la transparencia y el derecho de acceso, la introducción en el artículo 15.3.a) como criterio para valorar cuándo debe prevalecer la publicidad y cuándo la reserva en el caso de información que contenga datos personales, del menor perjuicio a los afectados «derivado del transcurso de los plazos establecidos en el artículo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histórico Español», introducido a propuesta de la AEPD, contribuye a la confusión del aplicador, que puede concluir, lógicamente, que el legislador de la LTBG ha entendido vigente este texto. En realidad, lo que ha sucedido es lo siguiente: el criterio fue introducido en el Proyecto cuando aún la disposición adicional primera establecía que la LTBG era sólo de aplicación a la información obrante en archivos de gestión u oficina, mientras que la demás, se entendía, se regía por la LPHE, en el caso de la Administración del Estado, y por la legislación autonómica sobre archivos, en el caso de la Administración autonómica y local. Ya entonces, como se dirá en el capítulo dedicado a los límites, costaba encontrarle el sentido a aplicar a los archivos de gestión una disposición sobre plazos prevista para documentos de notable antigüedad. Más aún cuando esa disposición había sido fuente inagotable de controversias en su interpretación y en su aplicación práctica, como hemos dicho. Se prevé su aplicación, además, respecto de datos personales a secas, y no especialmente protegidos, esto es, no íntimos, ¡que son para los que están establecidos los plazos en la LPHE!, dado que el acceso a los datos íntimos (los especialmente protegidos) está regulado en el 16.1 LTBG, que exige en todo caso consentimiento —en el caso de los ideológicos— o amparo en una norma legal —en el caso de los de salud, vida sexual o infracciones cometidas—. Pues bien, salvo que se interprete que esa remisión a una norma legal lo es, para estos segundos, a la LPHE, y que ésta sigue vigente, lo que ya me parece rizar el rizo, la conclusión es que la vigencia del artículo 57 LPHE, de desgraciada redacción, debería a mi juicio descartarse, pero que su falta de derogación expresa unida a su esta vez sí expresa (e incoherente) mención en el artículo 15 LTBG va a llevar a una auténtica esquizofrenia a los aplicadores del Derecho.

			En realidad, la mención en el artículo 16.3.a) LTBG al criterio temporal del artículo 57 LPHE nunca debió llevarse a cabo ni siquiera en el Proyecto, por las razones antes dichas (referirse al acceso a datos íntimos, no regulados en dicho apartado, contener una regulación de los plazos de imposible aplicación y no respetuosos con el carácter personalísimo del derecho a la intimidad y a la protección de datos). Pero es que, al haberse suprimido en la tramitación en el Congreso, con posterioridad, la limitación de la aplicación de la LTBG a los archivos de gestión u oficina en la disposición adicional primera, esta remisión es aún más desafortunada y debió ser simultáneamente eliminada. En efecto, al decir que la LTBG se aplica a la información obrante en cualquier archivo (que es el resultante de la supresión de dicha mención) y a la vez remitir como criterio de interpretación a una norma cuya vigencia, por lo dicho, debería excluirse, se llega a un auténtico desaguisado jurídico.

			Por otra parte, el RDA que se aprobó en 2011 establece en sus artículos 23 a 32 un régimen de acceso a los documentos obrantes en archivos que no tengan la consideración de archivos de oficina o gestión. Esto es, opera con la misma distinción que reproducía el Proyecto de LTBG, pero que fue eliminada en el Congreso. Por ello mismo, y dado que la LTBG se aplica ya al acceso a la información obrante en cualquier archivo, habrá que entender tácitamente derogado por un principio básico de jerarquía normativa cualquiera de sus preceptos que se oponga a lo dispuesto en la LTBG (como, por ejemplo, el silencio positivo o el régimen «clásico» de recursos).

			La situación se vuelve aún más kafkiana para los aplicadores autonómicos o locales, que se verán confrontados entre aplicar la LTBG o sus propias leyes de archivos. Siendo la LTBG una ley básica, produce el desplazamiento de dichas leyes en lo que la contradigan. Pues bien, sin embargo, a la hora de resolver el conflicto entre transparencia y protección de datos, deberán aplicar un criterio temporal tan desafortunado como el establecido en el artículo 57 LPHE, acogido en una norma que debiera entenderse derogada, y que puede ser contraria a la regulación de los plazos contenida en sus propias leyes autonómicas de archivo. Un prodigio de confusión.

			IV. DEROGACIONES NORMATIVAS

			La LTBG carece de una tabla de derogaciones normativas, lo que, amén de contradecir la regulación sobre calidad normativa, va a dar graves problemas de interpretación en relación con la normativa sobre patrimonio histórico y archivos, o eso, al menos, me temo, en los términos antes expresados.

			Sí contiene una disposición final, la primera, por la que se modifica la LRJPAC. El artículo 35.h) pasa a enumerar entre los derechos de los ciudadanos el derecho al acceso a la información pública, archivos y registros, para adaptarse a la nueva terminología, y el artículo 37 pasa a ser una disposición de reenvío, carente de contenido sustantivo propio, al disponer que «los ciudadanos tienen derecho a acceder a la información pública, archivos y registros en los términos y con las condiciones establecidas en la Constitución, en la Ley de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Buen Gobierno y demás leyes que resulten de aplicación.» Se evita con ello un salto en el articulado de la LRJPAC y se sustituye por un reenvío expreso, lo que en aras a la estética y a la seguridad jurídica debe aplaudirse49.

			
				
					1 Esta reivindicación fue, probablemente, la más reiterada entre los grupos pro acceso, la prensa y en la consulta pública (como se reconoce en el «Informe sobre la consulta pública electrónica del Anteproyecto» elaborado por el propio Ministerio de la Presidencia), también presente en el informe de la Oficina del Representante para la Libertad de los Medios de Comunicación de la Organización para la Seguridad y la Cooperación en Europa (OSCE). Véase la crítica de la Coalición pro acceso en http://www.proacceso.org/

				

				
					2 El Presidente de Transparencia Internacional España, el profesor J. LIZCANO, apuntó ente las debilidades del Proyecto el no reconocimiento del derecho de acceso como derecho fundamental, que hubiera sido en su opinión la solución ideal. El profesor titular de Derecho de la Información, M. SÁNCHEZ DE DIEGO, centró en este tema su intervención y apoyó encendidamente su reconocimiento al derecho fundamental. Puso de relieve la insuficiencia del artículo 105 para dar cobertura a la extensión de la LTBG a todos los sujetos obligados; la disparidad de su objeto, que es la información y no los archivos y registros; la debilidad de la protección por falta de reserva de ley orgánica y recurso de amparo; su menor peso en la ponderación con derechos fundamentales; y la potencialidad de tendría una ley orgánica reguladora del derecho de acceso a la información como derecho fundamental «que aúne y dé sentido a todas las normas sobre transparencia y acceso a la información pública que existen en nuestro país». Apuntó cómo también el derecho a la protección de datos fue extraído de una referencia muy vaga, como ha ocurrido también con otros derechos como el derecho a la creación de medios de comunicación. Consideró que respecto del derecho de acceso la vía del 10.2 CE llamaba a ello, teniendo en cuenta que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, en su artículo 19, se refiere a la libertad de opinión y expresión y que el Comité de Derechos Humanos en el año 2011 estableció claramente que ese artículo 19 enuncia un derecho de acceso a la información en poder de los organismos públicos, como también lo ha hecho la jurisprudencia del TEDH y de la Corte Iberoamericana de Derechos Humanos. La abogada del Estado en excedencia y miembro de la Coalición Pro Acceso E. DE LA NUEZ se pronunció a favor de la consideración iusfundamental del derecho de acceso a la información, partiendo de su propia consideración social y con repercusiones en una mayor protección, con la virtualidad de situarlo en un plano de igualdad en su ponderación con otros derechos y para una regulación más uniforme del derecho y en general para generar una cultura de la trasparencia en la Administración y transmitir un mensaje político potente a los ciudadanos. Asimismo, puso de manifiesto la contradicción entre el apoyo competencial en el desarrollo del artículo 105 CE y la amplitud de los sujetos obligados, muchos de ellos carentes de la naturaleza de Administración. La presidenta de la Asociación de Archiveros en la Función Pública, R. DE ANDRÉS, se mostró favorable a su consideración como derecho fundamental y su consiguiente regulación por ley orgánica y protección por la vía de amparo y ponderación en pie de igualdad con otros derechos, como el derecho a la intimidad. El representante de la Red de Abogados para la Defensa Ambiental, A. RUIZ, también se manifestó a favor de esta opción, «solución ciertamente complicada pero oportuna». El catedrático de Ciencias Políticas M. VILLORIA consideró que lo ideal hubiera sido la consagración del derecho de acceso como derecho fundamental. El experto en transparencia, A. GUTIÉRREZ-RUBÍ, recordó que «la transparencia y el acceso a la información es un derecho fundamental reconocido por Naciones Unidas, y así debe estar reconocido con todas sus consecuencias legales y políticas.» Por mi parte, abordé con detalle el argumento en los términos que se exponen en el texto más adelante. Se pronunciaron también a favor de esta opción los periodistas B. BERGARECHE e I. ESCOLAR.

				

				
					3 El Director de la Agencia Española de Protección de Datos, J. L. RODRÍGUEZ, no se pronunció sobre el tema en su intervención pero, al ser preguntado por diversos miembros de la Comisión, reconoció que en algunos ordenamientos, singularmente en los de carácter internacional o supranacional, está reconocido como un derecho fundamental. Consideró que se debería haber incluido como tal cuando se redactó la Constitución, pero expresó sus «serias dudas» de si, habiendo sido objeto de consagración expresa en el artículo 105 CE, podría considerarse parte integrante de otro derecho fundamental, lo que a su juicio, correspondería hacer al Tribunal Constitucional, y sería «muy discutible» que pudiera hacerlo el legislador. En su opinión, con independencia de que la solución adoptada por el Proyecto lo excluyera de las garantías de ley orgánica y recurso de amparo, «en la práctica creo que lo importante es cómo se articula en este proyecto la relación entre el derecho de acceso o la transparencia, la publicidad activa, y el derecho a la protección de datos, que es un derecho fundamental independiente, no vinculado a otro, como ha señalado el Tribunal Constitucional. No es tanto una cuestión de construcción abstracta sino práctica, es decir, en qué medida se prevé que la protección de datos ha de ceder en aras del acceso a la información o de la transparencia de la actividad pública.»

				

				
					4 El profesor T. R. FERNÁNDEZ comenzó su intervención del siguiente modo: «En primer lugar, les doy a ustedes las gracias por haberme llamado. No sé por qué lo han hecho, porque realmente yo no sé de esto gran cosa. Tampoco soy un entusiasta de estos temas, de las cosas que se ponen de moda, porque respecto de las cosas que se ponen de moda, como es la transparencia o —hace treinta años— la participación, etcétera, siempre quedo un poco fuera. En fin, les voy a dar mi opinión sobre el texto del proyecto de ley o lo que a mí se me ocurre al haber leído el mismo». No abordó el tema en su intervención, pero al ser preguntado, contestó que «estoy absolutamente en contra de reconocer a este derecho de información pública la condición de derecho fundamental. No me voy a extender demasiado. Cuando empezaron los estatutos de autonomía de la tercera hornada a incluir una tabla de derechos, inventando nuevos derechos fundamentales, yo escribí una cosa en el libro-homenaje a un compañero mío, Lorenzo Martín-Retortillo, que se llamaba, Demasiados derechos. Estoy hasta el pelo y más arriba de derechos. A todo el mundo se le llena la boca diciendo derechos y nadie hace lo que tiene que hacer. De derechos fundamentales, con los que tenemos, sobra. Me parece, es mi opinión, que tenemos bastante con lo que tenemos.» El también profesor y director del Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, B. PENDÁS, afirmó: «Segundo tema, estamos o no en presencia de un derecho fundamental. Mi respuesta contundente, con todo respeto para las opiniones contrarias, es que no. Los derechos fundamentales son los que son y están en el título primero de la Constitución. La creatividad jurídica tiene sus límites. He leído algunas intervenciones en esta sala en las que se habla de salto con pértiga. Uno puede construir y reconstruir y extraer un derecho fundamental de cualquier sitio, pero no es una buena técnica. Al revés, los juristas estamos volviéndonos positivistas con un exceso de principialismo, de jurisprudencia creativa; alguno de los intervinientes en esta sala lo ha dicho. Por otra parte, no me produce ninguna preocupación especial que no sea un derecho fundamental. Por ponerles un ejemplo, el derecho de propiedad no está en el primer bloque de derechos fundamentales, está en el artículo 33 de la Constitución, no en el grado máximo de protección y eso no obsta para que tengamos la plena sensación de que la propiedad está perfectamente protegida como derecho en nuestro ordenamiento jurídico, lo mismo que ocurre con la herencia, por poner un ejemplo similar. No es verdad, como algunos piensan, que en el caso de ponderación entre este derecho y otro que sea fundamental tenga que perder siempre el derecho a la obtención de la información. De ningún modo, los tribunales tendrán que ponderar en su momento. Desde mi punto de vista, pretender extraer un derecho fundamental derivado del artículo 20, que es la propuesta principal, o incluso he leído en algún caso del artículo 23, del derecho de participación política, me parece que no está en los límites de nuestro sistema constitucional.»

				

				
					5 Al respecto, resulta especialmente llamativa por la prolijidad de sus argumentos, que hacen suyos los de la Coalición Pro Acceso, la enmienda a la totalidad núm. 75 del Grupo parlamentario La Izquierda plural: «Entrando en las cuestiones de fondo que justifican esta enmienda debemos observar que el Proyecto de Ley no reconoce el carácter de derecho fundamental al derecho de información pública. El Gobierno renuncia a regular su anclaje en el artículo 20 de la CE, y por tanto, su desarrollo a través de Ley Orgánica y esta es una cuestión central, en la justificación del rechazo de nuestro Grupo Parlamentario a esta iniciativa. Además el derecho de información pública está vinculado directamente a la participación de los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social (art. 9) y a participar en los asuntos públicos (art. 23). El derecho al libre acceso a la información está reconocido como un derecho fundamental en la legislación internacional debido a la naturaleza representativa de los gobiernos democráticos, es un derecho esencial para promover la transparencia de las instituciones públicas y para fomentar la participación ciudadana en la toma de decisiones. El derecho de acceso a la información, un derecho fundamental: España es el único país de Europa con más de un millón de habitantes que no cuenta con una ley de acceso a la información pública a pesar de que a la luz de la Constitución Española es un Derecho Fundamental. El artículo 10.2 de la CE establece que «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España.» El artículo 20.1.a) que reconoce la libertad de expresión deberá ser interpretado según la Declaración Universal de Derechos Humanos que reconoce el derecho de acceso a la información como parte inherente a la Libertad de Expresión. Reconocimiento internacional del carácter fundamental del derecho de acceso a la información pública: El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas reconoce en sus observaciones generales al artículo 19 de la Declaración Universal de Derechos del Hombre que el derecho de acceso a la información como parte inherente y esencial para la libertad de expresión. También el Relator Especial sobre la promoción y protección del derecho a la libertad de opinión y de expresión de las Naciones Unidas declaró que el derecho de acceso a la información está protegido en base al artículo 19 de la Declaración Universal de Derechos Humanos y además apuntaba que «el derecho de buscar información o de tener acceso a la información es uno de los elementos esenciales de la libertad de expresión». Desde entonces referencias al derecho de acceso a la información se pueden encontrar en cada informe anual de dicho Relator. Además, en una declaración conjunta de los relatores de libertad de expresión de la ONU, la OEA y la OSCE hecha en diciembre de 2004, apuntaban que: «El derecho de acceso a la información en manos de las instituciones públicas es un derecho fundamental que debería ser reconocido a nivel nacional a través de una legislación adecuada basada en el principio de máxima publicidad, estableciendo el principio de que toda la información es pública, publicidad que únicamente podrá limitarse por una lista de excepciones establecidas mediante ley.» El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido en sus sentencias Társaság a Szabadságjogokért vs Hungary y Kenedi vs Hungary el carácter fundamental del derecho de acceso a la información. Concretamente, el TEDH reconocía que el derecho de acceso a la información veía su naturaleza reforzada por ser la administración pública un monopolio, único poseedor de esta información. La Corte Interamericana de derechos humanos también reconoció en la sentencia del Caso Claude Reyes vs Chile el carácter fundamental del derecho de acceso a la información, estableció en el párrafo 77 de su Sentencia: «En lo que respecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que el artículo 13 de la Convención, al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la información bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convención. Consecuentemente, dicho artículo ampara el derecho de las personas a recibir dicha información y la obligación positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa información o reciba una respuesta fundamentada cuando por algún motivo permitido por la Convención el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto.» La Ley Modelo de la Organización de Estados Americanos reconoce el carácter fundamental del derecho de acceso a la información pública. «Destacando: que el acceso a la información es un derecho humano fundamental del hombre y una condición esencial para todas las sociedades democráticas». Reconocimiento nacional del carácter fundamental del derecho de acceso a la información pública: La configuración como derecho fundamental es ya una realidad en otros muchos países. Numerosas Constituciones de todo el mundo reconocen y protegen el derecho de acceso a la información pública: doce países en América: Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú y Venezuela; dieciocho países en Europa reconocen claramente este derecho: Albania, Bulgaria, República Checa, Estonia, Finlandia, Grecia, Hungría, Lituania, Moldavia, Montenegro, Noruega, Polonia, Portugal, Rumania, Serbia, Eslovaquia, Eslovenia y Suecia; siete países en Europa reconocen relativamente este derecho: Austria, Azerbaiyán, Bélgica, Georgia, Macedonia, Rusia, Ucrania; seis países en Asia y en el Pacífico: Nepal, Nueva Zelanda, Papúa Nueva Guinea, Filipinas y Tailandia; y dieciséis países en África: Burkina Faso, Camerún, República Democrática del Congo, Eritrea, Ghana, Guinea Bissau, Kenia, Madagascar, Malawi, Marruecos, Mozambique, Senegal, Seychelles, Sudáfrica, Tanzania y Uganda. Además, en al menos cinco países, Canadá, Francia, India, Israel y Corea del Sur, el Tribunal Supremo/Constitucional ha reconocido el derecho de acceso a la información pública interpretando la Constitución u otras leyes fundamentales. En otros países como Paraguay, Uruguay y Rusia, fueron tribunales de primera instancia los que reconocieron este derecho como fundamental. Colisión con la Ley Orgánica de Protección de Datos: Las consecuencias de la no admisión del derecho de acceso a la información (transparencia) como derecho fundamental son notables, no puede generarse buen texto para la Ley de Transparencia sin establecer una cuidadosa revisión de la vigente Ley Orgánica de Protección de Datos (LOPD), acometiendo simultánea o paralelamente las reformas de la citada LOPD y de su Reglamento, que fueran precisas. De lo contrario, podemos encontrarnos con una Ley de Transparencia que autorice el acceso a un cúmulo de documentos en los que los datos personales presentes en ellos se vean después sometidos a obsoletos impedimentos de tratamiento y divulgación. Podría producirse así la paradoja de que ciertos datos personales de diputados, altos cargos, receptores de subvenciones públicas, etc. pudieran ser accesibles para cualquier solicitante para a continuación generar un expediente de sanción por parte de la Agencia de Protección de Datos si su mención o divulgación posterior a través de páginas web, blogs, redes sociales o incluso cualquier medio de comunicación social más institucionalizado no cumpliera las duras exigencias de la autorización expresa por el sujeto afectado. Podríamos así enteramos de quién es el receptor de una subvención o de la declaración de bienes e intereses de un diputado pero ser sancionables por vulnerar la privacidad de datos de carácter personal, si divulgamos después el citado dato. Conviene además recordar que al tener la regulación de Protección de Datos rango de Ley Orgánica, y en principio, y en el Proyecto de Ley en su redacción actual, tampoco está previsto ese rango, los conflictos entre ambas tenderían a decantarse a favor de la primera (otra razón por la cual sería vital que la Ley de Transparencia se articule también como Orgánica). Si realizamos una atenta lectura de la vigente LOPD y de su Reglamento, para desarrollar una regulación eficaz de la transparencia de la información pública acorde con los estándares democráticos internacionales, hay que percibir los tremendos obstáculos que previamente están insertos en nuestro ordenamiento jurídico, el cual requiere un importante expurgado o concordancia transversal, que incluso debiera afectar como mínimo a la Ley del Régimen Jurídico de las Administraciones y del Procedimiento Administrativo Común y a la Ley Orgánica del Poder Judicial en lo que se refiere al acceso a las sentencias —cuestión detallada en el Reglamento sobre los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales—.»
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