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l. Introduccion
1. Consideraciones generales

Tal y como la define Cerrillo, la “transparencia consiste en el conoci-
miento por parte de los ciudadanos de lo que sucede en el seno de
las administraciones publicas. Gracias a la transparencia administrativa
las administraciones publicas son vistas como una casa de vidrio".! De
acuerdo con el autor, la transparencia se considera un mecanismo de
fortalecimiento del Estado de derecho, un principio de buena gober-
nanza, y esta se ha relacionado también con los derechos humanos.?
La transparencia administrativa se plasma, por un lado, en la existencia
de reglas, comportamientos y actitudes por parte de las administra-
ciones publicas y demas instituciones integrantes del sector publico
y, por otro lado, desde la vertiente ciudadana, se materializa, entre
otros, en el reconocimiento y garantia del derecho de acceso a la in-
formacién publica.

La mayor parte de los Estados desarrollados cuenta con nor-
mativa especifica que la regula, aunque las leyes de transparencia se
han extendido ya por todo el globo. El Estado espafiol no dispone
de una normativa equiparable a la existente en muchos de los paises
de nuestro entorno. Sin embargo, el Gobierno del Estado aprobé en
Consejo de Ministros, el dia 27 de julio de 2012, el Proyecto de ley
de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno.
Este Proyecto de ley fue presentado a las Cortes Generales el dia 4 de
septiembre de este mismo afo.?

1. El autor cita a Rivero, Arena y Orfino en otros. Véase Cerrillo, A. “La contribucién de
las TIC a la mejora de la transparencia administrativa”. En ARBOR Ciencia, Pensamiento
y Cultura. Vol. 188 - 756 julio-agosto (2012). pp. 707-724.

2. Existen numerosos trabajos en materia de transparencia y acceso a la informacién
publica, aqui solo enumeraremos algunos de los mas recientes: Garcia Macho, R. (ed.)
Derecho administrativo de la informacion y administracion. Madrid: Marcial Pons, 2010;
Biglino Campos, P.: “Transparencia y ciudadania en el Tratado de Lisboa”. En Estudios so-
bre el Tratado de Lisboa. Granada: Comares, 2009. pp. 1-16; Bote, V.[et al.] Transparencia
publica. Madrid: LID, 2006; Cerrillo Martinez, A.; Galan Galan, A. Qualitat i responsabilitat
en la difusié publica a internet. Barcelona: Escola d’Administracié Publica de Catalunya,
2007; Guichot, E. Publicidad y privacidad de la informacién administrativa. Cizur Menor
(Navarra): Civitas, 2009; Vargas Dias, C. D. La globalizacion del e-gobierno y la transpa-
rencia de la informacion publica. Madrid: Delta publicaciones, 2011.

3. Puede consultarse el texto de la iniciativa en el enlace siguiente: http://www.congreso.
es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-19-1.PDF [consulta, 1.10.2012]. Este es
el texto que hemos manejado para desarrollar este trabajo.
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El contenido de la futura ley se ha dividido en tres materias
distintas o en tres bloques tematicos. En primer lugar se estipulan las
previsiones relativas a la transparencia administrativa y a las obligacio-
nes de transparencia activa (titulo I, caps. I-Il, arts. 1-8), en segundo
lugar, se establece la regulacién del derecho de acceso a la informa-
cién publica y se disefia el procedimiento para ejercerlo (titulo |, cap.
lll, arts. 9-21) y, finalmente, se incluyen los principios y previsiones
relativos al buen gobierno y las medidas tendentes a su aseguracion
(titulo 1l, arts. 22-29). Justamente, esta ultima parte del proyecto tie-
ne poco que ver con la transparencia administrativa y el derecho de
acceso a la informacién publica, &mbitos que si estan estrechamente
relacionados. Por ello y, en buena técnica legislativa, seria conveniente
desgajar esta parte de la futura Ley y tramitarla como una iniciativa
legislativa separada.*

La regulacién de estos tres &mbitos materiales parece justificar
la invocacién de hasta tres titulos competenciales distintos por parte
del Gobierno. De acuerdo con la disposicion final octava, la futura ley
de transparencia se dicta “al amparo de lo dispuesto en los articulos
149.1.1%, 149.1.13% y 149.1.182 de la Constitucion”, con la excepcién de lo
dispuesto en los dos primeros apartados del articulo 8°y en el segundo
epigrafe del articulo 18.°

4. Téngase en cuenta, ademas, que los destinatarios de los principios, obligaciones, infrac-
ciones y sanciones previstos en el titulo Il del Proyecto de ley, dedicado al buen gobierno,
son Unicamente los altos cargos de la Administracién General del Estado, de acuerdo con
el articulo 3.2 de la Ley 5/2006, de conflictos de intereses de miembros del Gobierno y
Altos Cargos de la Administracion General del Estado y aquellos altos cargos y asimilados
de las CCAA y de la Administracién Local.

5. Estos preceptos establecen: “Articulo 8. Portal de la Transparencia. 1. La Administracion
General del Estado desarrollarad un Portal de la Transparencia, dependiente del Minis-
terio de la Presidencia, que facilite el acceso de los ciudadanos a toda la informacion a
la que se refieren los articulos anteriores. 2. El Portal de la Transparencia incluird, en los
términos que se establezcan reglamentariamente, la informacion cuyo acceso se solicite
con mayor frecuencia”.

6. Elart. 18.2. del Proyecto de ley establece: “En el &mbito de la Administracién General
del Estado, existirdn unidades especializadas que tendran las siguientes funciones: a)
Recabar y difundir la informacién a la que se refiere el capitulo | del titulo | de esta Ley.
b) Recibir y dar tramitacion a las solicitudes de acceso a la informacidn. c) Realizar los
tramites internos necesarios para dar acceso a la informacion solicitada. d) Realizar el
seguimiento y control de la correcta tramitacion de las solicitudes de acceso a la infor-
macion. e) Llevar un registro de las solicitudes de acceso a la informacién. f) Asegurar
la disponibilidad en la respectiva pagina web o sede electrénica de la informacion cuyo
acceso se solicita con mas frecuencia. g) Mantener actualizado un mapa de contenidos
en el que queden identificados los distintos tipos de informacion que obren en poder
del érgano. h) Todas aquellas que sean necesarias para asegurar una correcta aplicacion
de las disposiciones de esta Ley.
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Paralelamente, las comunidades autonomas de Catalufa y del
Pais Vasco y la Comunidad Valenciana se han encaminado hacia la
aprobacion de normativa especifica sobre transparencia administrati-
va y buen gobierno y, ademas, Navarra, Galicia y Baleares cuentan ya
con sus respectivas leyes de transparencia y gobierno abierto o buen
gobierno.”

Este trabajo se centrara en el andlisis de los distintos titulos com-
petenciales que sirven al Estado para aprobar una ley de transparencia
y acceso a la informacién publica, deteniéndonos, especificamente,
en la regulacién del derecho de acceso a la informacion. Pretendemos
comprobar si existen dificultades, desde el punto de vista competen-
cial, para encajar el Proyecto de ley estatal en marco plurilegislativo del
Estado autondmico y detectar qué margen se ha reservado a las CCAA
en la materia. Por ello, el objetivo de este analisis no es el estudio
pormenorizado de todo el articulado del Proyecto de ley, sin perjuicio
de que se sefalen problemas competenciales especificos derivados del
contenido de sus preceptos.

En ultimo término, contrastaremos la situacion del Estado auto-
némico, en este &mbito, con los sistemas de garantia del derecho de
acceso y de la transparencia administrativa arbitrados en otros estados
federales o descentralizados politicamente. Asi, analizaremos breve-
mente la situacién en otros Estados compuestos, como son Estados
Unidos, Canad4, Suiza e ltalia, para detectar qué instancia (o instan-
cias) de poder es competente para aprobar normativa en materia de
transparencia y derecho de acceso a la informacién publica.

2. Sobre la naturaleza del derecho de acceso a la
informacion en el ordenamiento juridico espainol

En este punto y antes de finalizar el apartado, es importante destacar
la existencia de una disputa doctrinal sobre la naturaleza del derecho
de acceso a la informacién publica en Espaia. Esta no es una cuestion
baladi, puesto que su condicién determina el tipo de norma que deba
regularlo y el margen de maniobra que, posteriormente, puedan llegar

7. Véanse la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracién y del buen gobierno
de las llles Balears, la Ley 4/2006, de 30 de junio, de Transparencia y Buenas Practicas en
Administracién Publica Gallega, y la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de la Transparencia
y del Gobierno Abierto. Estas normas hasta la fecha no han despertado dudas de cons-
titucionalidad y no han sido objeto de impugnacién.
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a tener las CCAA para aprobar normativa propia al respecto. Actual-
mente perviven dos posiciones doctrinales enfrentadas respecto a su
clasificaciéon: por un lado, la (minoritaria hasta ahora) de aquellos que
consideran que el derecho de acceso a la informacion publica debe ser
considerado un auténtico derecho fundamental que entronca direc-
tamente con el derecho a la libertad de informacién consagrado en
el articulo 20 de la CE —pese a su ubicacién en el texto constitucional
(art. 105.b CE, derecho de acceso a archivos y registros)-8 y, por otro,
la (mayoritaria, aunque cada vez mas debilitada) de aquellos que con-
sideran constituye un derecho constitucional de configuracién legal.®

8. Pérez Luio defendid esta posicion tempranamente. Puede verse al respecto Pérez
Luiio, A.E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 62 ed. Madrid: Ed. Tec-
nos, 1999. También Desantes Guanter la defendié afirmando que “el derecho del articulo
105 b) no es otra cosa que la consolidacion especifica con respecto a los documentos admi-
nistrativos y a los mensajes en ellos contenidos de la facultad de investigacion, una de las
que componen el derecho a la informacién, implicitamente reconocida en el articulo 20 de
la Constitucién en virtud de la integracién normativa del articulo 96 e interpretativa del
articulo 10.2". En Desantes Guanter, J.M. Teoria y Régimen Juridico de la Documentacion.
Madrid, 1987. p. 160. Mas recientemente Sanchez de Diego Fernandez de la Riva, M. se
ha posicionado a favor de esta posicién. Puede verse “Un derecho fundamental a acceder
a la informacion publica”. En El derecho de acceso a la informacion publica. Sdnchez de
Diego, M. (coord.) Actas del Seminario Internacional Complutense. El papel del Derecho
de la Informacion en la Sociedad del Conocimiento. Madrid: Universidad Complutense,
2008. pp. 7-41. Esta opinién puede defenderse segun Sanchez de Diego considerando,
en primer lugar, la influencia de los Tratados Internacionales ratificados por Espafia que
incluyen el derecho de acceso como derecho humano (derecho fundamental de origen
supranacional); en segundo lugar por la influencia del Derecho de la Unién Europea (art.
40 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales); en tercer lugar, por la posibilidad
de que a través de su jurisprudencia el Tribunal Constitucional asi lo declare interpretan-
do el texto constitucional y relacionando este derecho con otros, como los consagrados
en el art. 20 y en el art. 23 (derecho fundamental de configuracién jurisprudencial); y
finalmente, que sea una decisién legislativa incluirlo entre el catadlogo de derechos fun-
damentales, regulandolo mediante ley orgéanica (creacion de derechos por desarrollo
legislativo). También parece apoyarla Pifiar Mafias, J.L. cuando criticaba en el borrador
de una posible de Ley de Transparencia, fechado en agosto de 2010, considerando que
“De entrada, gira en torno a una concepcién del derecho de acceso a la informaciéon
publica que dista mucho de ser considerado como verdadero derecho fundamental”.
Véase: “La necesidad de una Ley de Transparencia”. En El Derecho de la Crisis Econdmica.
Transparencia y sector publico. Hacia un nuevo Derecho Administrativo. Blasco Esteve, A.
(coord.) Madrid: INAP, 2011. pp. 241-245. La cita corresponde a la p. 242.

9. La posicién mayoritaria es compartida por los autores siguientes: Alvarez Rico, M. “El
derecho de acceso a los documentos administrativos”. En Documentacion administrativa,
num. 83 (1979), Bernadi Gil, X. “La incidencia d’Internet sobre els drets dels ciutadans”. En
Bernadi, X., Velasco, C., Lloveras, C. Administracions Publiques i Internet. Elements de Dret
Public Electronic. Barcelona: Fundacié Carles Pi i Sunyer d’Estudis Autonomics i Locals,
2007. pp. 163- 213; Cotino Hueso, L. “Derechos del ciudadano administrado e igualdad
ante la implantacién de la Administracion electrénica”. En Revista Vasca de Administra-
cion Publica, nim. 68 (2004), pp. 125-154; Pomed Sanchez, L.A. La configuracion juridica
del derecho de acceso de los ciudadanos a archivos y registros. Madrid: INAP, 1989.
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Aunque se nos pueda tachar de formalistas, el derecho de acceso debe
considerarse todavia, a nuestro modo de ver, un derecho constitucio-
nal de configuracién legal y como tal ha de ser regulado por leyes
ordinarias, puesto que no existe pronunciamiento jurisprudencial del
TC que indique lo contrario y tampoco las Cortes se han manifestado
al respecto, mediante la aprobacién de una ley organica que lo regule.
Parece que el actual Gobierno defiende igualmente su naturaleza de
derecho de configuracion legal, ya que la iniciativa legislativa presen-
tada corresponde a un proyecto de ley ordinaria y no organica. Ello
no obstante, el ordenamiento juridico espafiol puede evolucionar en
un futuro, por influencia del derecho internacional y del derecho de
la Unién Europea, en la direccion de integrarlo en el haz de derechos
fundamentales.

Ademas, su consideracidon, o no, como derecho fundamental
puede tener un impacto sobre el margen regulatorio que posterior-
mente puedan tener las CCAA. Si fuera regulado por ley organica y,
por tanto, se afianzara su condicién de derecho fundamental, lo dis-
puesto en dicha norma seria del todo intangible por las CCAA y estas
no dispondrian de margen para ampliar su régimen. Por el contrario,
al ser considerado un derecho de configuracién legal, como argumen-
taremos, las CCAA al hilo de sus competencias substantivas en distintos
ambitos materiales pueden adaptar o desarrollar lo dispuesto en la
ley estatal a su realidad organizativa y social.”

II. Las comunidades auténomas en el proceso
de elaboracion del Anteproyecto de ley estatal
y las referencias a estas en el texto del Proyecto

En este apartado realizaremos unas breves consideraciones sobre la
participacion de las CCAA en la elaboracién del Anteproyecto de ley,
sobre cémo aparecen tratadas en el texto del proyecto y sobre las
referencias del Proyecto a la normativa autondmica ya existente en
la materia.

10. Los grupos activistas por la transparencia defienden que dicho derecho debe ser con-
siderado un verdadero derecho fundamental. Véase, por ejemplo, la web de la Coalicion
Pro Acceso: www.proacceso.org [Ultima consulta, 29.11.2012].
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1. La participacion de las CCAA en el proceso
de elaboracion del Anteproyecto de ley

En primer lugar debemos destacar, como refleja el Dictamen del Conse-
jo de Estado," que en el expediente de elaboracion del Anteproyecto
de ley que le fue remitido al érgano consultivo no consta que se diera
a las CCAA audiencia expresa en el procedimiento de elaboracién. En
nuestra opinién, y pese a que el tramite no es obligatorio, de acuerdo
con el articulo 22 de la Ley del Gobierno (Ley 50/1997, de 27 de no-
viembre), hubiera sido deseable que se desarrollara esta audiencia, de
acuerdo con el principio de lealtad tan invocado (y tan vacio de conte-
nido en la practica) en nuestro Estado. El Consejo de Ministros podria
haber acordado la audiencia conjunta a las CCAA (art. 22.3 de la Ley
50/1997), maxime cuando algunas de ellas ya cuentan con normativa
propia desde hace varios aflos (notablemente, Galicia, cuya ley fue
aprobada en 2006). El intercambio de pareceres y de experiencias y el
analisis detallado de los textos ya vigentes podrian haber redundado
tanto en la deteccién y evitaciéon de problemas interpretativos'? como
en la mejora de la calidad del texto.”

2. Las previsiones relativas a las CCAA incluidas
en el texto del Proyecto de ley

En este punto debe sefialarse que las CCAA aparecen mencionadas en
el texto del Proyecto de ley en diversas ocasiones, ya sea para impo-
nerles obligaciones (casi siempre) como al resto de administraciones

11. El texto del Dictamen puede consultarse en la direccion siguiente: http://www.boe.
es/buscar/doc.php?coleccion=consejo_estado&id=2012-707 [consulta, 26.09.2012].

12. Recuérdese que en el articulo 24 de la Ley 50/1997, del Gobierno, se establece la obli-
gatoriedad de evacuar un informe por parte del Ministerio de Administraciones cuando
se determine que un proyecto de real decreto puede afectar a las competencias de las
CCAA.

13. Véase la opinioén critica al respecto de De la Nuez Sanchez-Cascado, E. “El proyecto
de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y buen Gobierno ;Una ley
gatopardesca?”. Blog Juridico “Hay Derecho”. (Texto publicado el 24.09.2012). Texto
disponible en http://hayderecho.com/2012/09/24/el-proyecto-de-ley-de-transparencia-
acceso-a-la-informacion-publica-y-buen-gobierno-una-ley-gatopardesca/ (Gltima consul-
ta, 15.01.2013). Un andlisis ciertamente critico del Anteproyecto de ley se encuentra en:
Ferndndez Ramos, S. “Comentario de urgencia al anteproyecto de Ley de Transparencia,
acceso a la informacién publica y Buen Gobierno”. En Actualidad Administrativa, num.
12 (2012), p. 1457.

REAF num. 17, abril 2013, p. 279-328

285


http://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=consejo_estado&id=2012-707
http://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=consejo_estado&id=2012-707
http://hayderecho.com/2012/09/24/
http://hayderecho.com/2012/09/24/

286

| Clara Isabel Velasco Rico

publicas y entidades del sector publico, ya sea para invocar el respeto
a su autonomia organizativa. Vedmoslo.

La primera alusion a las CCAA se realiza en el articulo 2 del
Proyecto. Este articulo incluye, en el ambito subjetivo de aplicacién
de la norma (art. 2), tanto a las administraciones de las CCAA como
a sus 6rganos parlamentarios, consultivos, defensores del pueblo y
demas instituciones, en iguales términos que a los 6rganos analogos
del Estado, asi como a sus entidades de derecho publico vinculadas
o dependientes, a sus corporaciones de derecho publico, a sus fun-
daciones del sector publico y a las asociaciones constituidas por las
administraciones publicas y otros sujetos mencionados en el ambito de
aplicaciéon de la Ley. Debe destacarse que las instituciones menciona-
das que no revisten el caracter de Administracion Publica Unicamente
estan obligadas a cumplir las previsiones de la Ley respecto de aquellas
actividades que desarrollan en régimen de Derecho Administrativo.
Ello no deja de ser llamativo y sorprendente, en tanto que el acceso
a la informacion de los érganos parlamentarios, por ejemplo, cobra
mayor interés en relaciéon con su actividad politica que en el ambito
del uso instrumental del Derecho Administrativo, relativo a la gestion
del personal y patrimonial, a los contratos y a otras actividades pura-
mente accesorias.

A continuacién, se nombra a las CCAA en el articulo 8 (por-
tal de la transparencia), donde se les permite la puesta en marcha
de medidas “complementarias y de colaboracién” para fomentar la
transparencia (mas alla del portal gestionado por la AGE). Aparece,
de nuevo, una referencia a las CCAA, en el articulo 26. Este articulo
se incardina en el conjunto de medidas sancionadoras que incluye la
Ley en el ambito de la estabilidad presupuestaria. En él se dispone
gue constituye una infraccion muy grave (art. 26.1 a.) el incumpli-
miento del deber de respeto a la Constitucién y a los respectivos
Estatutos de Autonomia de las CCAA. Asimismo, en el articulo 28
(apartados 2.c. y 4.c.) se establece, en cuanto a la tramitacién de
los expedientes sancionadores, que cuando los presuntos respon-
sables sean personas al servicio de la Administracién autonémica o
local en supuestos distintos de los contemplados en la letra ante-
rior (que remite a las infracciones contenidas en los apartados f. "y

14. Art. 25. f.: “El incumplimiento deliberado de las obligaciones establecidas en los ar-
ticulos 12.5y 32 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera”.
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0. del art. 25), o altos cargos a su servicio, el procedimiento se in-
coara e instruira por los érganos que tengan atribuidas estas funcio-
nes en aplicacion del régimen disciplinario propio de las comunidades
auténomas o entidades locales en las que presten servicios los cargos
contra los que se dirige el procedimiento.

Ya en las disposiciones adicionales, concretamente en la dispo-
sicion adicional segunda (relativa a la revisién y simplificaciéon norma-
tiva), se dispone que las secretarias técnicas de los ministerios deben
coordinar su actividad con los 6rganos competentes de las CCAA con
el objetivo de simplificar los procedimientos en sus &mbitos respectivos
de actuacién e “impulsar la actuacion de las mismas a tal fin, dentro
de los principios de colaboracién y lealtad institucional”. También en
la disposicion adicional cuarta, dedicada a regular la “Reclamacién”,
prevista en el articulo 21 de la Ley, se estipula que esta “corresponde-
ra, en los supuestos de resoluciones dictadas por las administraciones
de las comunidades auténomas, sus Asambleas Legislativas y las insti-
tuciones autonémicas analogas al Consejo de Estado, Consejo Econo-
mico y Social, Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, asi como en
los de resoluciones dictadas por las Entidades Locales comprendidas
en su ambito territorial, al 6rgano independiente que aquéllas de-
terminen”. Esta prevision impide que las CCAA decidan atribuir estas
competencias a un érgano ordinario de sus respectivas estructuras
administrativas. Sin embargo, las CCAA podran decidir el disefio de
la autoridad independiente y establecer las caracteristicas que esta
deba revestir.

Una altima mencién especifica a las CCAA se encuentra en la dis-
posicion final tercera, donde se regula el régimen de la Agencia Estatal
de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Publicas y la Calidad de
los servicios. Aqui se estipula que las CCAA mediante convenio podran
atribuir la evaluacién de sus politicas y programas a la Agencia Estatal
mencionada. Esta disposicién deja abierta la puerta a que las CCAA
puedan atribuir la evaluacién a érganos o agencias autonémicos, en
ejercicio de su potestad de autoorganizacion.

Como puede comprobarse, no existe referencia alguna a la com-
petencia legislativa de las CCAA en materias muy vinculadas al objeto
del Proyecto de ley, como son archivos y registros, y a la capacidad de
las CCAA para adaptar o modular las normas basicas de régimen juri-

15. Art. 25. 0. "0) El incumplimiento de las medidas necesarias para garantizar la ejecucién
forzosa de las medidas adoptadas por el Gobierno previstas en el articulo 26 de la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril".
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dico y de procedimiento administrativo comun a sus peculiaridades or-
ganizativas, ni a su competencia exclusiva en materia de organizacion
administrativa. Tampoco se determina como se articulan o encajan,
en la practica, las normas autondmicas ya existentes en materia de
transparencia y buen gobierno respecto del futuro marco normativo
estatal. El Gobierno ha obviado, en el Proyecto, que las CCAA han
sido pioneras en este ambito y ha ignorado, al menos formalmente,
su normativa al respecto. Ni siquiera se menciona esta normativa au-
tonémica en la exposicién de motivos, muy parca, por otro lado, en
cuanto a los argumentos que justifican la necesidad de establecer un
régimen de transparencia y acceso a la informacién. Mas adelante
intentaremos determinar la naturaleza normativa de la futura Ley
Estatal de Transparencia y ofreceremos criterios para poderla aplicar
en la practica junto con la normativa autonémica.

lll. Habilitaciones competenciales y leyes de
transparencia y buen gobierno en el Estado
autonémico

1. El Proyecto de ley estatal de Transparencia,
Acceso a la informacion Publica y Buen Gobierno

El Gobierno del Estado aprobdé el 27 de julio de 2012, el Proyecto de
ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobier-
no, que fue remitido a las Cortes generales el dia 3 de septiembre. El
texto del Anteproyecto de ley estuvo a disposicién del publico durante
unos meses en una pagina web habilitada al efecto.”® De este modo,
tanto internautas, como ONG y todas aquellas asociaciones y grupos
interesados han podido conocer de antemano el texto y aportar sus
criticas, propuestas de mejora y sugerencias."” Sin entrar ahora a dis-

16. Actualmente, en la web http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.
htm#DF8 se encuentra publicado el texto del Proyecto de ley aprobado por el Consejo de
Ministros, y no se encuentra ya el texto del Anteproyecto de ley [consulta, 25.10.2012].

17. Sin embargo las aportaciones que estos internautas, grupos interesados, ONG, etc.
no estan directamente a disposiciéon del publico y tampoco de los diputados del Con-
greso. Véase la noticia E/ Pais (15.10.2012) “Si insiste, venga usted a la Moncloa”. http://
politica.elpais.com/politica/2012/10/15/actualidad/1350302574_157288.html [consulta,
25.10.2012].
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cutir la calidad de la factura técnica del texto,' nos interesa examinar
aqui la habilitacion competencial que el Estado posee para aprobar
esta norma.

Si atendemos a la disposicion final octava, la futura ley de trans-
parencia se dicta “al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1.12,
149.1.13% y 149.1.182 de la Constitucién”. Es bien sabido que los apar-
tados 149.1.1%, 149.1.13% y 149.182 son considerados “titulos compe-
tenciales horizontales”, cuya potencialidad es indiscutible, a la luz del
uso que de ellos ha hecho el Estado. No podemos realizar aqui un
analisis exhaustivo de los distintos titulos competenciales invocados y
de su compleja interpretacion por motivos evidentes de espacio, por
ello solo nos referiremos a los pronunciamientos mas importantes del
Tribunal Constitucional al respecto.

A) La invocacion del articulo 149.1.1° de la Constitucion

El articulo 149.1.1% es una clausula de interpretacién compleja. La com-
plejidad del precepto al que hacemos referencia radica en que se ha
considerado que esta revestido de una naturaleza dual, en tanto que
principio limitador de las competencias autonémicas y, a la vez, clau-
sula de atribucién competencial a favor del Estado.” Aunque puede
considerarse que dicho principio limitador, en general, ha sido inter-
pretado de forma flexible por parte del Tribunal, no es menos cierto
que esta linea jurisprudencial ha tenido excepciones notables.

Se ha defendido que el sentido original de la cldusula contenida
en el articulo 149.1.1% es una manifestacion de la obligacion constitu-
cional de los poderes publicos a quienes se encomienda velar por el
mantenimiento del principio de igualdad. Por ello se ha afirmado que
el precepto constitucional que ahora nos ocupa “implica un minimum
garantizado de igualdad formal en el ejercicio de los derechos y al
cumplimiento de los deberes constitucionales (...)” en todo el territorio
del Estado.?° Sin embargo, se ha defendido que la invocacién del arti-
culo 149.1.1 como anclaje competencial del Estado Unicamente seria
procedente en presencia de un derecho constitucional de las secciones

18. Sobre el particular puede verse el Dictamen del Consejo de Estado antes citado.

19. Fernandez Farreras, G. La contribucidon del Tribunal Constitucional al Estado Autond-
mico. Madrid: lustel, 2005. p. y ss. 409.

20. Carro Fernadndez-Valmayor, J.L. “Contenido y alcance de la competencia del Estado
definida en el articulo 149.1, 12 de la Constitucién”. En Revista espafiola de derecho cons-
titucional (nim. 1), 1981, pp. 133-160. La cita corresponde a la p. 144.
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12y 22 del capitulo ll, del titulo | de la Constitucion (STC 61/1997, entre
otras), lo que en el caso que nos ocupa no sucede.?' Es cierto que en
el articulado del proyecto se encuentran previsiones conectadas direc-
tamente con derechos fundamentales (basicamente el derecho a la
intimidad y a la proteccion de datos personales), pero la extension de
su regulacién es minima y, en cualquier caso, no ampara la invocacién
del articulo 149.1.12.

El articulo 149.1.1% ha sido analizado exhaustivamente por el
Tribunal Constitucional y de su diseccién jurisprudencial pueden ex-
traerse diversas conclusiones. En primer lugar, apunta el Tribunal que
el art. 149.1.12 CE no es un titulo competencial que habilite al Estado
para que este determine los derechos y libertades constitucionales.?
Asi pues, el Estado amparandose en este precepto unicamente podra
establecer aquellas condiciones basicas?® de caracter normativo* -o
minimo comun denominador-?* que tiendan a garantizar la igualdad
en el ejercicio de dichos derechos y deberes, aunque ello no debe
implicar una uniformidad de las situaciones juridicas de todos los ciu-
dadanos en cualquier parte del territorio del Estado,?® puesto que tal

21. Véase sobre este punto el exhaustivo estudio de Cabellos Espiérrez, M.A. Distribucion
competencial, derechos de los ciudadanos e incidencia del derecho comunitario. Madrid:
CEPC, 2001.

22. Sobre este tema se pronuncian Aja Fernandez, E. y Viver Pi-Sunyer, C. “Valoracién
de 25 afos de Autonomia”. En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional (nim. 69).
Septiembre-Diciembre 2003. pp. 69-113. En concreto, véase la p. 92.

23. En la STC 98/2004, de 25 de mayo de 2004, el Tribunal considera que las condiciones
basicas “(...) hacen referencia al contenido primario del derecho, a las posiciones juridicas
fundamentales (tales como las facultades elementales, limites esenciales, prestaciones
basicas, etc.) imprescindibles o necesarias para garantizar una igualdad basica”.

24. Las "condiciones basicas” tienen caracter normativo, como se deduce de la jurispru-
dencia constitucional (véanse las SSTC 194/1994, FJ 4; 131/1996, FJ 2; 189/1989, FFJJ 2y 3)
y se predican de una regulacion distinta de la “legislacion basica”, “bases” o “normas ba-
sicas” (véase STC 61/1997). Pese a esta jurisprudencia también se han considerado basicos
actos meramente ejecutivos y la creacion de estructuras organizativas con competencias
ejecutivas, por ejemplo, la Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos Personales, consti-
tuyéndose asi una “dimensién organizativa” de lo basico (STC 290/2000).

25. El art. 149.1.1 solo autoriza al Estado para regular lo comun, lo minimo (véase la STC
102/1995, FJ 9) o lo constitucionalmente necesario del derecho o deber en cuestion (véase
la STC 225/1993).

26. "En definitiva, el art. 149.1.1 CE 'ni representa una suerte de prohibicion para el
legislador autondmico de un trato divergente respecto de la legislacién estatal, ni, en
conexién con los arts. 14 y 138.2 CE, implica mas que una exigencia de una igualdad
en las posiciones juridicas fundamentales (STC 317/2002, de 14 de febrero, FJ 15)"". STC
251/2006, de 25 de julio de 2006. FJ 11.
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situacion chocaria claramente con la concepcién del modelo plural de
Estado prefijado en la Constitucion. Se admiten pues determinadas
desigualdades que, siempre y en todo caso, deben estar suficiente-
mente justificadas.?’

Por otro lado, el Tribunal Constitucional constata, en la STC
164/2001, de 11 de julio, que este precepto actua, en primer lugar,
como soporte de una competencia especifica legislativa estatal. En
este sentido, puede afirmarse que la competencia estatal derivada
del articulo 149.1.1® ampara una intervencién normativa de caracter
“puntual”, que en nuestra opinidén podria denominarse “reaccional”,
en tanto que habilita al Estado a intervenir cuando la legislacién de
una o varias CCAA haya supuesto un quebrantamiento del minimum
de igualdad en el ejercicio de derechos y deberes garantizado consti-
tucionalmente y al que nos referiamos con anterioridad.

En sentido contrario, se ha defendido que la competencia estatal
basada en el articulo 149.1.1% es también una competencia de caracter
sustantivo, que puede ser ejercida por el Estado sin que exista una vio-
lacién por parte de las autonomias del minimo de igualdad garantiza-
do.?® Aunque hay que recordar, sin embargo, como asi hizo el Tribunal
Constitucional en su STC 18/1989, de 25 de julio, que el art. 149.1.1°
CE es un titulo competencial residual, puesto que si en una determi-
nada controversia concurre otro titulo mas especifico se aplicara con
preferencia este Ultimo.?° En este sentido, el Tribunal considera que

27. EnlaSTCde 111/2012, de 24 de mayo de 2012, se establece que: “Ciertamente, el art.
149.1.1 CE, en puridad, no habilita al Estado para regular el contenido normativo sustanti-
vo de los derechos constitucionales (...), no cabe identificar el contenido normativo de los
derechos constitucionales y las condiciones basicas con arreglo a las cuales dichos derechos
han de ser ejercidos, de manera que las sefialadas condiciones basicas s6lo permiten al
Estado establecer una cierta homogeneidad en el ejercicio de tales derechos cuando ello
fuere aconsejable para evitar una excesiva diversidad que pudiera menoscabar la entidad
sustancial del derecho de que se trate (...)". En el mismo sentido pueden verse la STC
14/2007, de 18 de enero, y la STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 17.

28. Carro Fernandez-Valmayor, J.L. op. cit. p. 149.

29. El Tribunal mantiene, igualmente, que el principio de igualdad en el ejercicio de
derechos y deberes que se desprende del articulo 149.1.1 de la CE se erige como limite al
concreto ejercicio de las competencias sectoriales de las CCAA (SSTC 42/1981, de 22 de
diciembre; 87/1985, 16 de julio, FJ 1; 62/1991, de 22 de marzo, FJ 2). En particular, ha sido
utilizado como limite respecto de la potestad sancionadora de las CCAA. Finalmente, en
tercer lugar, sostiene el Tribunal Constitucional que el precepto en cuestion es también
un criterio interpretativo respecto del alcance de las competencias autondémicas (STC
337/1994, de 23 de diciembre). Aunque, como tal criterio interpretativo, no puede ser
esgrimido con voluntad de reducir el alcance de las competencias sectoriales de las CCAA
que, en alguna medida, afecten o se relacionen con algun derecho o deber constitucio-
nales (STC 118/1996, de 27 de junio, FJ 25y STC 1/1997, de 13 de enero).
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la reserva que contiene el articulo 149.1.1° CE debe ser interpretada
como una habilitacién al Estado para evitar o impedir la existencia
de desigualdades, no justificadas, en el cumplimento y disfrute de
los deberes y derechos constitucionales, sin que ello implique que se
faculte al Estado para que dicte la regulacién exhaustiva de cualquier
actividad que conlleve su ejercicio o cumplimiento.?® Asimismo, el TC ha
recordado recientemente (STC 243/2012, de 17 de diciembre de 2012)
gue conforme a su doctrina el articulo 149.1.1* “no puede operar como
una especie de titulo horizontal, capaz de introducirse en cualquier
materia o sector del ordenamiento” y el Tribunal se remite a lo dis-
puesto en, entre otras, las SSTC 239/2002, de 11 de diciembre (FJ 10),
228/2003, de 18 de diciembre (FJ 10), y 150/2012, de 5 de julio (FJ 4).

Recordemos igualmente que el articulo 149.1.1 en la doctrina
jurisprudencial del TC contiene también una dimensién organizativa,
en tanto que en él se ha amparado la creaciéon por parte del Estado de
instituciones de tutela como elemento de garantia uniforme de deter-
minados derechos.?' En el supuesto que nos ocupa, el articulo 149.1.1
pretende dar cobijo a la instauracién de una autoridad independiente
(Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Publicas
y la Calidad de los servicios). Esta Agencia, a diferencia de lo previsto
para la Agencia Espafola de Datos —que es competente para el control
de los ficheros publicos en tanto no se creen las agencias o autorida-
des autonémicas— no podra, salvo convenio en contrario, recibir las
reclamaciones derivadas de las denegaciones de acceso provenientes
de la Administraciéon Autondmica.

En el caso del Proyecto de ley de Transparencia, el Estado pre-
tende “ampliar y reforzar la transparencia de la actividad publica,
reconocer y garantizar el derecho de acceso a la informacién relativa
a aquella actividad y establecer las obligaciones de buen gobierno que
deben cumplir los responsables publicos asi como las consecuencias
derivadas de su incumplimiento” (art. 1). Mediante esta norma reco-
noce y garantiza un derecho no solo a los espafioles, sino a “todas las
personas” (art. 9), a acceder a la informacién publica de acuerdo con
lo previsto en el articulo 105.b) de la Constituciéon Espanola de 1978

30. En la STC de 111/2012, de 24 de mayo de 2012, el Tribunal afirma que: “Delimitado
negativamente, puede decirse que la competencia estatal ex art. 149.1.1 CE no puede ser
equiparada a la competencia que ostenta el Estado en materias concretas para dictar la
correspondiente normativa basica, ni, por consiguiente, las condiciones basicas se iden-
tifican con “legislacion basica”, “bases” o “normas basicas”. (FJ 1).

31. Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 290/2000, de 30 de noviembre.
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y con lo que la misma Ley disponga.3? Con ello pretende establecer
un marco juridico comun en todo el territorio que reconoce y garan-
tiza el ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica.*® Este
marco comun llega una vez aprobadas la Ley 4/2011, de 31 de marzo,
de la buena administracion y del buen gobierno de las llles Balears,
la Ley 4/2006, de 30 de junio, de Transparencia y Buenas Practicas en
Administracién Publica Gallega (modificada en su art. 11.3 por la Ley
autonémica 15/2010, de 28 de diciembre) y la Ley Foral 11/2012, de 21
de junio, de la Transparencia y del Gobierno Abierto, y cuando algu-
nas comunidades auténomas (la Comunidad Valenciana, Catalufay el
Pais Vasco, por ejemplo) han empezado procesos de elaboracién de su
propia normativa.3* La Ley que pretende aprobarse podra reconducir
las posibles disparidades y situaciones de desigualdad no justificadas
que pudieran derivarse de la acciéon normativa de las comunidades
autéonomas en este ambito.

El Proyecto no determina, sin embargo, la naturaleza de dicha
Ley, es decir, no especifica que se trate de una ley basica, ni tam-
poco determina especificamente si algunos de sus preceptos lo son.
Aunque, de forma indirecta, parece indicar qué articulos carecen de
esa condicion (articulos 8.1y 2 y 18.2).3° Siendo esto asi, tampoco se

32. La vision que el Gobierno mantiene del derecho a la informacion publica sigue an-
clada en la concepcidon de la Administracion decimonodnica, es decir, como un aparato
casi omnisciente que almacena, guarda y tutela, en archivos y registros, “la informacion
publica”. Por ello, el Gobierno asegura querer desarrollar el derecho contenido en el ar-
ticulo 105 b) de la Constitucion (derecho de acceso a archivos y registros administrativos),
y no vincula este Proyecto de ley, ni si quiera por conexién, a otros derechos de mayor
calado como serian la obligacion de los poderes publicos del art. 9.2 de la CE, el derecho
a la libertad de informacion, art. 20 CE, y el derecho de participacion politica, art. 23 CE.
En el mismo sentido véase De la Nuez Sanchez-Cascado, op.cit.

33. El concepto de informacion publica se define en el art. 10 del Proyecto de ley: “Se
entiende por informacion publica los contenidos o documentos que obren en poder de
cualquiera de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién de este Titulo y que hayan
sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones”.

34. Actualmente, la Ley esta en periodo de vactio legis, puesto que su entrada en vigor
esta prevista a los seis meses de su publicacién, de acuerdo con la disposicion final tercera
de la Ley.

35. El Dictamen 181 del Consejo Consultivo de la Generalitat de Catalunya ya puso de
manifiesto, en relacién con este proceder, que: “(...) resulta obligado hacer referencia a
la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional a partir de las Sentencias 69/1988,
80/1988 y 227/1988, segun las cuales la formalizacidon de las bases tiene trascendencia
constitucional como exigencia de conducta del legislador estatal. Ello se traduce en la
obligacién de que “la norma basica venga incluida en ley votada en Cortes que designe
expresamente su caracter de basica”, (...). No hay que menospreciar en absoluto los
efectos de esta doctrina, ya que, a falta de esta designacién formal expresa, hay que
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conmina a las comunidades auténomas a desarrollar estas previsiones
legislativas en ejercicio de las competencias que legitimamente hayan
asumido. Ello no obstante, en determinados preceptos del Proyecto de
ley y algunas de sus disposiciones finales y adicionales se prevé que las
comunidades autbnomas adapten las previsiones a sus especificidades
organizativas, como veremos mas adelante.

En este supuesto, podria afirmarse que la iniciativa legislativa
del Estado “reacciona” contra la disparidad normativa autonémica
(pese a que su objetivo primordial, de acuerdo con la exposicion de
motivos, responde a la necesidad de establecer un régimen claro de
acceso a la informacién publica y de equipararse al resto de paises de-
mocraticos de nuestro entorno) aunque, de momento, esta no parece
haber supuesto un quebrantamiento del minimum de igualdad en el
ejercicio de derechos y deberes garantizado constitucionalmente (que
no significa que deba darse una identidad de situaciones juridicas), o,
al menos, no se han levantado criticas contra el proceder de las CCAA
gue han aprobado su propia normativa o contra los efectos que esta
normativa autonémica ha tenido en los derechos de los ciudadanos.
Sin embargo, si se analiza retrospectivamente la génesis del Proyecto
de ley, debera concluirse que no ha sido esta la razén. Recordemos
que diversos partidos politicos habian incluido en sus programas elec-
torales para las elecciones generales de 2011 el objetivo de aprobar
una ley de transparencia en consonancia con las regulaciones de los
paises mas avanzados en la materia.3®

entender que se establece una presuncién de que la norma no es basica, presuncién que
solo podra quebrarse en supuestos muy evidentes, definidos por el mismo Tribunal como
aquellos en los que la norma esté dotada de una estructura de la que pueda inferirse el
caracter de basica con naturalidad, es decir, sin especial dificultad interpretativa”. Texto
disponible en el enlace siguiente:
http://www10.gencat.net/eapc_revistadret/revistes/Autonomies._Revista_de_dret_public/
Dictamen_num._181_del_Consell_Consultiu_de_la_Generalitat_de_Catalunya_en_rela-
cio_amb_la_Llei_30_1992_de_regim_juridic_de_les_administracions_publiques_i_del_pro-
cediment_administratiu_comu/es?set_language=es&cl=es [Ultima consulta 01.10.2012].

36. Por citar solo tres, puede observarse que el partido actualmente en el gobierno asi
lo hizo. Véase: “Lo que Espafia necesita. Programa electoral del PP para las elecciones
generales de 2011". Texto disponible en: http://www.pp.es/actualidad-noticia/programa-
electoral-pp_5741.html (Ultima consulta, 09.01.2013). En concreto véase la p. 146. También
el “Programa electoral del PSOE para las elecciones generales de 2011” contenia esta
propuesta. Texto disponible en: http://estaticos.elmundo.es/elecciones/elecciones-ge-
nerales/2011/programas/pdf/psoe.pdf (Gltima consulta, 09.01.2013). Consultese la p. 121.
Finalmente, IU incluyé igualmente propuestas en su programa electoral sobre la materia.
Véase la p. 26 del texto preparado para las elecciones generales de 2011. Texto disponible
en: http://izquierda-unida.es/sites/default/files/doc/Programa_Electoral_IU_2011_0.pdf
(Ultima consulta, 09.01.2013).
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Finalmente, el Estado puede interpretar que el articulo 149.1.1% le
otorga una competencia de caracter sustantivo que puede ejercer pese
a que no exista un rompimiento del minimo de igualdad garantizado
en todo el territorio. En cuanto al caracter residual de la competencia
gue se desprende del articulo al que acabamos de referirnos, debemos
apuntar que el legislador, quizas consciente de ello, ha afiadido dos
articulos mas a la justificacion competencial de la norma (art. 149.1.82
y art. 149.1.13%). Al articulo 149.1.18% nos referiremos a continuacién.

B) La referencia al articulo 149.1.18° de la Constitucion
y el margen para la regulacion autonomica

El legislador central en el Proyecto que examinamos no se limita a
reconocer el derecho de acceso a la informacién publica, como antes
habian hecho la Constitucién y la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJPAC), sino que establece de forma detallada su alcance
y su régimen de ejercicio, concretamente, en la seccién primera del
capitulo Il del titulo | del Proyecto de ley, se desarrolle el régimen
general del derecho de acceso a la informacién publica,?” desligandolo

37. En la seccion primera se establecen las definiciones del derecho de acceso y de in-
formacién publica asi como sus limites (arts.: 9. Derecho de acceso a la informacién pu-
blica; 10. Informacién Publica; 11. Limites al derecho de acceso; 12. Proteccion de datos
personales; 13. Acceso parcial). En la seccién segunda se establece el régimen relativo al
ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica (articulos: 14. Solicitud de acceso
a lainformacién; 15. Causas de inadmision; 16. Tramitacion; 17. Resolucién; 18. Unidades
de Informacién —debe tenerse en cuenta que el apartado 2 de este articulo no aplica a
las CCAA; 19. Formalizacién del acceso). Finalmente, en la seccidn tercera, se establece
el régimen de recursos (articulos: 20. Recursos y 21. Reclamacién ante la Agencia Estatal
de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios). No
obstante, en la disposicion adicional cuarta se establece que: “La resolucion de la recla-
macion prevista en el articulo 21 corresponderd, en los supuestos de resoluciones dictadas
por las Administraciones de las Comunidades Auténomas, sus Asambleas Legislativas y
las instituciones autondmicas analogas al Consejo de Estado, Consejo Econémico y Social,
Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, asi como en los de resoluciones dictadas por
las Entidades Locales comprendidas en su &mbito territorial, al 6rgano independiente
que aquellas determinen. 2. No obstante, las Comunidades Auténomas podran atribuir
la competencia para la resolucién de la reclamacion prevista en el articulo 21 a la Agencia
Estatal de Transparencia, Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios.
A tal efecto, deberan celebrar el correspondiente convenio con la Administracién Ge-
neral del Estado, en el que se estipulen las condiciones en que la Comunidad sufragara
los gastos derivados de esta asuncion de competencias. 3. Las ciudades con Estatuto
de Autonomia podran designar sus propios 6rganos independientes o bien atribuir la
competencia a la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacion de las Politicas Publicas
y la Calidad de los Servicios, celebrando al efecto un convenio en los términos previstos
en el apartado anterior”.
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de la condicién de interesado, necesaria en la Ley 30/1992 para poder
acceder a los archivos y registros administrativos.

El contenido de este derecho subjetivo, una vez establecido su
objeto (a qué se puede acceder), los sujetos activos (quién puede ac-
ceder), los sujetos pasivos (quién esta obligado a facilitar el acceso) y
sus limites (a qué no se puede acceder), tiene un alcance basicamente
procedimental y esta caracteristica tiene una especial relevancia. El
coémo se accede a la informacién constituye un elemento capital para
garantizar la efectividad del derecho, una vez reconocido. Igualmente,
los mecanismos de reclamacién y oposicion a la decisién administrativa,
en caso de denegacién del acceso, han de estar previstos con detalle.
De hecho, esta es una de las principales carencias del actual régimen
juridico del derecho de acceso a archivos y registros administrativos en
Espafa.3® Aunque el derecho esta consagrado en la Constitucion y se
desarrolla minimamente en la LRJPAC para todas las Administraciones
Publicas (arts. 35y 37), no existe un procedimiento comun que garan-
tice su ejercicio. Tampoco, en la Ley 11/2007, de Acceso Electronico de
los Ciudadanos a los Servicios Publicos (LAECSP), donde se recogian,
entre otros, el “Principio de accesibilidad a la informacién” (art. 4. c.)
referido a las condiciones técnicas que garanticen el acceso y el “Prin-
cipio de transparencia y publicidad del procedimiento, por el cual el
uso de medios electrénicos debe facilitar la maxima difusién, publici-
dad y transparencia de las actuaciones administrativas.” (art.4.k.), se
establecié procedimiento especifico alguno para que pudiera ejercerse
el derecho de acceso ante cualquier nivel de Administracién Publica
por medios electrénicos.

El Proyecto de ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Pu-
blicay Buen Gobierno ha previsto la regulaciéon comun de este proce-
dimiento basandose en el anclaje competencial que brinda al Estado el
articulo 149.1.182 de la Constitucion. Este es el precepto constitucional
gue mas claramente fundamenta la iniciativa legislativa del Gobierno,

38. Noétese que el Proyecto de ley que comentamos ha ampliado el objeto del derecho
previsto en la Constitucién, mientras que en la Norma Fundamental se establece que la
ley regulara el acceso de los ciudadanos “a los archivos y registros administrativos”, el
Proyecto de ley establece el régimen de acceso “a la informacién publica”, concepto que
engloba a los archivos y registros administrativos, pero que a su vez es mucho mas amplio,
segun la definicion del concepto que facilita el propio Proyecto de ley (art. 10).

39. Al respecto puede verse Valero Torrijos, J. “El acceso y la reutilizacion de la informa-
cion administrativa. Implicaciones juridicas del proceso de modernizacién tecnolégica
de las Administraciones Publicas en su actual y futura configuracion (1)”. En La Ley, num.
7800, 17 de febrero de 2012.
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en lo que a la regulacién del derecho de acceso y a las obligaciones de
transpariencia se refiere, y de él se derivan dos titulos competenciales
distintos: el primero, respecto de las bases del régimen juridico de las
administraciones publicas y, el segundo, respecto del procedimiento
administrativo comun. El articulo 105.c.) de la Constitucion ordena al
legislador la regulacién del procedimiento mediante el que deben pro-
ducirse los actos administrativos y paralelamente el articulo 149.1.182
establece una reserva exclusiva al Estado para que regule las “bases
del régimen juridico de las Administraciones publicas (...) que, en todo
caso, garantizaran a los administrados un trato comun ante ellas” y
también para que establezca “el procedimiento administrativo comun,
sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacién propia
de las Comunidades Autonomas”.

La redaccion de este precepto es poco afortunaday su interpre-
tacién algo dificultosa en estos dos puntos. Por un lado, se han vertido
rios de tinta sobre lo que ha de considerarse incluido dentro de “las
bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas” y, por
otro, la remision a las meras especialidades organizativas autonémicas
en un primer momento pudo llevar a pensar que las CCAA Unicamen-
te podrian regular cuestiones de caracter “organizativo” en materia
de procedimiento administrativo.*® Esta interpretacién reductora de
las competencias autonémicas quedé rapidamente superada en vir-
tud de la jurisprudencia constitucional versada sobre dicho precepto
constitucional .*

Se ha considerado también que el procedimiento administrativo
es una materia “accesoria” respecto de otras materias “substantivas”
en las que pueden ser competentes las comunidades autbnomas. Por
ende, si una comunidad auténoma ha asumido competencias legislati-
vas en un determinado sector o ambito material, también le compete
a ella establecer las normas procedimentales oportunas para el de-
sarrollo de la actividad administrativa en ese ambito, respetando, no
obstante, los principios y reglas del procedimiento administrativo co-
mun. Igualmente, se ha considerado que las normas de procedimiento
administrativo comun deben poder ser adaptadas a las especificidades
organizativas de cada comunidad, pese a que formalmente el Estado
ostente una competencia exclusiva en la materia (véase STC 23/1993).

40. Una muestra de la dificultad de interpretar estos preceptos son las SSTC 32/1981, de
28 de julio, 76/1983, de 5 de agosto, y 227/1988, de 29 de noviembre.

41. Véase, por ejemplo, la STC 227/1988, de 29 de noviembre.
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Y ello porque, como sostiene la doctrina, la estrecha vinculacion “entre
el régimen juridico y el procedimiento en una Administraciéon Publica”
justifica que pueda defenderse que “el procedimiento administrativo
comun equivale a una competencia basica”.*?

Una de las sentencias mas importantes en cuanto a la determi-
nacién del alcance de las clausulas competenciales establecidas en
articulo 149.1.182 de la Constitucion es la STC 50/1999. En esta sen-
tencia, tal y como se recuerda en la mas reciente STC 31/2010 (FJ 31),
se estipula que las comunidades auténomas deben respetar las bases
que el Estado establezca de acuerdo con el precepto constitucional
antes mencionado “cuya menor extension o alcance [de las bases] ha
declarado una reiterada doctrina constitucional cuando se trata de
aspectos internos de las administraciones publicas de las comunidades
auténomas (por todas, STC 50/1999, de 6 de abril, FJ 3)”. En sentido
contrario esta jurisprudencia constitucional defiende que, cuando las
bases afecten directamente a la actividad externa de la Administracion
y a los administrados, la extensién de dichas bases puede incremen-
tarse, dejando menos margen de maniobra a las competencias de
desarrollo autonémico.*? Por otro lado, la STC 1/2003, de 16 de enero,
en su FJ 8 afirma que:

“Por lo que se refiere, en segundo lugar, a la verificacion del caracter mate-
rialmente basico de la norma estatal hemos de comenzar precisando que en la
materia ‘bases del régimen juridico de las Administraciones publicas’, por afec-
tar al propio aparato administrativo de las Comunidades Auténomas, dichas
bases han de permitir a éstas un ejercicio de sus competencias normativas mas
amplio que en otras materias en las que rija igual reparto competencial”.

El Proyecto de ley establece un procedimiento para el ejercicio
del derecho de acceso a la informacion publica tan detallado puesto
gue en este caso, las bases estatales sobre el régimen juridico de las
administraciones publicas —titulo competencial en que mejor se funda-
menta la iniciativa estatal que comentamos- afectan a la posicion de
los administrados en el sistema. Todo ello se cohonesta con la garantia

42. Bano Leén, J.M. “Articulo 149.1.182". En Comentarios a la Constitucion Espafola. XXX
Aniversario. Casas Baamonde, M.E. y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. (dirs.) Madrid:
Fundacion Wolters Kluwer, 2008. pp. 2390-2397. La cita corresponde a la p. 2393.

43. Gonzalez Rivas, J.J. “Delimitacion del contenido del régimen juridico de las adminis-
traciones publicas segun los criterios de la jurisprudencia constitucional”. En Organiza-
cion y Procedimientos Administrativos. Libro Homenaje al Profesor Francisco Gonzalez
Navarro. Alenza Garcia, J.F. y Razquin Lizarraga, J.A. (dirs.) Cizur Menor: Ed. Thomson-
Aranzadi, 2007. pp. 199-216.
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a los administrados de un trato comun ante todas las administracio-
nes, cuya preservacion se encomienda a las bases del régimen de las
AAPP, pero no Unicamente a ellas.** Este es, a nuestro juicio, el objetivo
del legislador estatal, es decir, la futura Ley pretende establecer un
procedimiento uniforme, teniendo en cuenta que el procedimiento
en si es garantia del ejercicio del derecho, lo que, a su vez, le permite
ofrecer un trato comun a todas las personas, con independencia de
la Administracion frente a la que actuen.* En el caso del Proyecto
de ley de Transparencia estatal, como ha quedado dicho, se estable-
ce un procedimiento administrativo completo y detallado de acceso
a la informacién publica, incluyendo los requisitos de la solicitud, la
tramitacién, los plazos de resolucién, los motivos de inadmision y los
mecanismos de impugnacion del acto expreso o presunto mediante
el que se deniegue el acceso.

En cuanto al régimen de transparencia y de publicidad activa, el
Proyecto de ley estipula un listado de materias (arts. 5, 6 y 7) en las que
rigen las obligaciones impuestas por el legislador basico al conjunto
de sujetos obligados en el ambito de aplicacion de la futura ley, unos
principios generales en cuanto a la difusién de la informacién publica
(art. 4) y un mecanismo concreto para difundirla en el ambito de la
AGE: el portal de la transparencia (art. 8).

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, estas disposicio-
nes (salvo el articulo 8) deben ser respetadas por todos los niveles de
Administracion Publica, en tanto que no exista otro régimen especifico
de acceso a la informacién aplicable (véase la disposicion adicional pri-
mera. Regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacién

44. Muhoz Machado, S. Derecho Publico de las Comunidades Autonomas. 22 ed. Vol. .
Madrid: lustel, 2007. p. 857. Véase la nota num. 200.

45. Cabe recordar ademas que el Tribunal Constitucional ha establecido en su jurispru-
dencia (STC 50/1999, de 6 de abril) que: “Este Tribunal no ha reducido el alcance de esta
materia competencial a la regulacion del procedimiento, entendido en sentido estricto
que ha de seguirse para la realizacién de la actividad juridica de la Administracion (ini-
ciacién, ordenacioén, instruccion, terminacién, ejecuciéon, términos y plazos, recepciéony
registro de documentos); en esta competencia se han incluido también los principios y
normas que ‘prescriben de la forma de elaboracién de los actos, los requisitos de validez
de eficacia, los modos de revision y los medios de ejecucion de los actos administrativos,
incluyendo sefaladamente las garantias generales de los particulares en el seno del pro-
cedimiento’ (STC 227/1988). Sin embargo, de ello no puede deducirse que forme parte de
esta materia competencial toda regulacién que de forma indirecta pueda tener alguna
repercusion o incidencia en el procedimiento asi entendido o cuyo incumplimiento pueda
tener como consecuencia la invalidez del acto”.
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publica).*® Ello implica que las CCAA deben adaptar su normativa en
estos puntos a lo que disponga la Ley de transparencia estatal o bien
aplicarla directamente, en caso de que no dispongan de normativa
propia. Esta normativa estatal estableceria asi el minimum de igual-
dad requerido constitucionalmente. A nuestro modo de ver y pese a
gue no sea una posicién obvia, ello no deberia impedir que las CCAA
establecieran regimenes de acceso mas favorables a la informacion
de la que disponen sobre sus politicas publicas y sobre sus ambitos
de competencia (siempre respetando los limites establecidos por el
Estado) o plazos mas cortos para la resoluciéon del procedimiento de
acceso, que serian aplicables Unicamente a su aparato administrativo,
organos estatutarios y resto del sector publico incluido en el ambito
de aplicacion de la Ley.

Igualmente, y en esta linea, al aprobar sus respectivas legislacio-
nes en la materia, las CCAA podrian determinar que los legisladores
autondmicos y demas érganos estatutarios estan obligados a suminis-
trar otros tipos de informacién relacionada con su actividad y no uni-
camente aquella derivada de las funciones que desarrollan utilizando
instrumentalmente el derecho administrativo. Como vemos, el margen
de regulacién autondémica aumenta en lo que se refiere a las previ-
siones relativas a la transparencia y a la publicidad activa. Asimismo,
y en tanto que la futura norma estatal no incluye un numerus clausus
de los tipos de informacién que deben sujetarse a las obligaciones de
publicidad activa, las CCAA en su normativa propia podrian ampliar
las materias sujetas a dichas obligaciones.

A su vez, puesto que el articulo 8 no es un precepto de caracter
basico, de acuerdo con la disposicién final octava del Proyecto de ley,

46. Este precepto establece: “Disposicion adicional primera. Regulaciones especiales del
derecho de acceso a la informacién publica. 1. La normativa reguladora del correspondien-
te procedimiento administrativo sera la aplicable al acceso por parte de quienes tengan la
condicion de interesados en un procedimiento administrativo en curso a los documentos
que se integren en el mismo. 2. Se regiran por su normativa especifica, y por esta Ley con
caracter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico
de acceso a la informacién. 3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, esta Ley
serd de aplicaciéon, en lo no previsto en sus respectivas normas reguladoras, al acceso a
la informacién ambiental, a la destinada a la reutilizacién y a la obrante en los archivos
que no tengan la consideracion de archivos de oficina o gestion”. El contenido de este
articulo puede dejar sin efecto a gran parte de las previsiones de la ley, en la medida que
normas sectoriales especificas se aplicaran con preferencia a lo dispuesto en la misma,
pese a que esta se revista de un caracter supletorio. Igualmente, el precepto dispone el
caracter supletorio de la ley en relacién con la normativa existente en tres ambitos ma-
teriales (reutilizacion, medio ambiente y archivos) que ya disponen de normas relativas
al derecho de acceso a la informacién”.
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la futura norma estatal salva la competencia de autoorganizacién de
las CCAA para que estas puedan establecer y ordenar los mecanismos
de difusién de la informacién tanto a través de Internet como a tra-
vés de otros instrumentos. Estas competencias autonémicas abarcan
tanto la regulacion normativa de estos aspectos como la ejecucién de
dichas previsiones. Asi pues, las CCAA podrian organizar la gestion de
la informacion y desarrollar en la practica los mecanismos para que
esta sea efectivamente difundida.

Por otro lado, el Proyecto de ley no prevé medidas de promocion
de la transparencia y del derecho de acceso entre la ciudadania (guias
ciudadanas, por ejemplo). Estas acciones promocionales y también
otras de tipo formativo (talleres, cursos y seminarios, etc.) podrian in-
cluirse y desarrollarse mediante normas y actuaciones autonémicas.

En conclusién, podria pensarse que la Ley estatal es una norma
de proteccién y garantia minimas del derecho de acceso y de la trans-
parencia, que las CCAA deben respetar, pero que también pueden
adaptar estableciendo condiciones mas favorables. Estas conclusiones
se refuerzan en la medida en que el propio texto del Proyecto de ley
prevé, ademas, su naturaleza supletoria respecto de otros regimenes
especiales reguladores del derecho de acceso y que en el articulo 4.2
del Proyecto se dispone que “Las obligaciones de transparencia con-
tenidas en este capitulo se entienden sin perjuicio de la aplicacién de
otras disposiciones especificas que prevean un régimen mas amplio
en materia de publicidad”.

C) La alusion al articulo 149.1.13°

Finalmente, el Proyecto de ley de Transparencia, Acceso a la Informa-
cién Publica y Buen Gobierno, también encuentra amparo competen-
cial bajo el paraguas del articulo 149.1.13% de la Constitucién. Recor-
demos que esta prevision habilita al Estado para establecer las “bases
y la coordinacién de la planificacion general econémica”. La alusién a
este precepto constitucional llama la atencién en tanto que el Proyecto
de ley, a nuestro modo de ver, carece de un perfil econdmico claro. Es
cierto que la informacién puede tener un notable valor econémico y
que las AAPP y el sector publico en general disponen de (y generan)
ingentes cantidades de ella,*” pero en el Proyecto no se regula la

47. Asimismo, es necesaria para tomar decisiones y, tal y como reconocié la Unién Euro-
pea, tempranamente, la informacion puede ser un motor de crecimiento, competitividad
y trabajo, y también un factor de mejora en la calidad de vida de los ciudadanos. En este
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actividad econémica ligada a la reutilizacién de la informacion, ni por
parte de las AAPP, ni por parte de terceros privados.

Por otro lado puede destacarse, y quizas por ello se busca la
justificacion de la competencia del Estado en el articulo 149.1.13% de
la Constitucion, que el Proyecto de ley establece determinadas obliga-
ciones y sanciones en materia de gestién econémico-presupuestaria
(art. 23.a) 1°y 23. b.) 4° y 8°) e incorpora infracciones derivadas del
incumplimiento de la LO 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presu-
puestaria y Sostenibilidad Financiera (art. 25), todo ello en el marco del
titulo I, donde se establecen las previsiones tendentes a garantizar un
buen gobierno.*® Un precepto de contenido claramente econémico, sin
embargo, es la disposicion final sexta en la que establece la limitacion
de retribuciones de los miembros de los 6rganos de gobierno de las
entidades locales.

Recordemos que el articulo 149.1.132 es fruto de la preocupacién
de las Cortes Constituyentes por evitar una desintegracion del merca-
do, en tanto que las CCAA estaban en disposicién de asumir numero-
sas competencias de contenido notablemente econémico.*® Por ello,
se doto al Estado de una competencia que le permitiera “establecer
férmulas e instrumentos de actuacién conjunta con las Comunidades
Auténomas de cara a hacer efectiva la unidad de mercado”.*° Por su
potencialidad y su vis expansiva este precepto constitucional ha sido

sentido, disponer de una informacién veraz, actualizada, comprensible y accesible es un
elemento que redunda en la potenciacién de los derechos de participacion ciudadana en
los procesos de toma de decisiones publicas.

48. Este titulo contiene un precepto que, en nuestra opinién, presenta un claro problema
de constitucionalidad. Nos referimos al articulo 25 del Proyecto de ley, en el que se dispo-
ne que cuando cargos autonémicos o locales cometan alguna infraccién de las previstas
en los apartados f) a 0) de su articulado, en materia de estabilidad presupuestaria (de
acuerdo con la Ley 2/2012), estos serdn sancionados directamente por el ministro de Ha-
cienda y Administraciones Publicas. Esta prevision resulta a todas luces inconstitucional en
tanto que atenta contra la autonomia politica y administrativa de las CCAA garantizada
por la CE de 1978. No existe, en modo alguno, una relaciéon de jerarquia que permita
al ministro ejercer su potestad sancionadora respecto de cargos autonémicos o locales.
Ademas si ello se permitiera se estaria despojando a la Administracién correspondiente
de la capacidad para ejercer su potestad disciplinaria respecto del personal a su servicio,
puesto que, obviamente, no se podria sancionar una misma infraccion dos veces.

49. Sobre el alcance del precepto pueden verse los siguientes trabajos, entre muchos
otros: Alberti Rovira, E. “Principio de unidad econémica y reparto competencial”. En:
Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 36 (1993). Pp. XX; Guillén Caramés, J. Libre
competencia y Estado Autondmico, Madrid: Marcial Pons, 2005.

50. Guillén Caramés, J. “Articulo 149.1.132". En Comentarios a la Constitucion Espariola.
XXX Aniversario. Casas Baamonde, M.E. y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M. (dirs.) Ma-
drid: Fundacion Wolters Kluwer, 2008. pp. 2353-2361. La cita corresponde a la p. 2353.
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interpretado por el TC de forma restrictiva ya desde los inicios del
Estado autondmico (véase la STC 125/1984).5' Restriccion en cuanto a
su alcance que se ha mantenido a lo largo del tiempo atendiendo al
criterio de la aplicacién del titulo competencial especifico autonémico
frente al titulo genérico estatal (véase la STC 45/2001).52

En cuanto a su contenido, la doctrina distingue entre su dimen-
sion positiva y su dimensidon negativa. Respecto a la vertiente positiva
el precepto que comentamos habilita al Estado a poner en marcha
determinadas iniciativas. Asi, en la STC 186/1988 (FJ 2) el TC determind
gue este titulo ampara la “definicion de las lineas de actuacion ten-
dentes a alcanzar los objetivos de politica econémica global o sectorial
fijados por la propia Constitucion, asi como la adopciéon de medidas
precisas para garantizar la realizacion de los mismos”. En su vertiente
negativa, el articulo que ahora nos ocupa ha sido configurado como
limite al ejercicio de las competencias autonémicas que tengan una
repercusion o incidencia evidentes en la economia.>?

El Tribunal Constitucional al analizar este precepto también ha
concluido que en materia econdmica las bases pueden establecerse
no Unicamente mediante leyes, sino que, en atencién a la peculiaridad
de la materia, se permite que sean consideradas basicas tanto normas
reglamentarias como otras medidas de caracter netamente ejecutivo
(véase la STC 208/1999).

Asimismo, el TC ha dictaminado que la competencia general de
ordenacién de la economia que la Constitucién reserva al Estado ex
articulo 149.1.132 CE puede proyectarse sobre los distintos sectores
econoémicos (STC 197/1996, de 28 de noviembre, FJ 4y las que en esta
STC se citan). Pero debemos destacar que, en este caso, el Estado
esta interpretando la clausula del articulo 149.1.13% de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional que avala que este precepto otorga

51. STC 125/1984: “El art. 149.1.13% de la Constitucién no puede ser aplicable en este caso
pues ni debe ser interpretado de forma tal que vacie toda competencia comunitaria do-
tada de una cierta dimensién econémica -lo que equivaldria a vaciar casi todo el bloque
de competencias asumidas por las CCAA” (FJ.1).

52. STC 45/2001: “(...) este Tribunal ha declarado también que, en supuestos de concu-
rrencia entre unas competencias autonémicas especificas, en materia de ‘ganaderia’, y
una genérica competencia estatal, en materia de ‘ordenacién general de la economia’,
primar la aplicacion de esta ultima, aun cuando no se advierta una directa y significativa
incidencia sobre la actividad econémica general de la competencia objeto de contro-
versia, seria tanto como vaciar de contenido el titulo competencial mas especifico (SSTC
112/1995, de 6 de julio; 21/1999, de 25 de febrero, y 128/1999, de 1 de julio, FJ 7, entre
otras)” (FJ. 7).

53. Guillén Caramés, J. “Articulo 149.1.132...". Op.cit. p. 2354.
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al Estado la potestad de actuar “en todo ambito que pueda alcanzar
transcendencia econémica” (STC 86/1989, FJ 3).

Igualmente, de acuerdo con la lectura que del precepto ha rea-
lizado el Alto Tribunal “corresponde al Estado la ordenaciéon de la
actuaciéon econdémica general, lo que ha de interpretarse como orde-
nacion de la actuacion econémica de todos los sectores y del propio
Estado con relacion a ellos, es decir, la propia intervencion del Estado
en materia econémica” (STC 29/1986, FJ 4, antes en la STC 76/983).
En conclusién, este es un ejemplo claro de que el Estado ha hallado
en la habilitacion del articulo 149.1.132 “el fundamento para ordenar
juridicamente (...) cualquier actividad o elemento que pueda tener
repercusion en el ejercicio de las actividades econdmicas, aunque por
su naturaleza no tenga en si el caracter de actividad econémica”.>*

Una vez realizado este andlisis, puede afirmarse, finalmente, que
en el Proyecto de ley no se establece justificacion o argumentacion
alguna sobre la invocacion de los tres titulos competenciales que am-
paran la aprobacién de la Ley por parte del Estado.

2. Competencias y normativa autonémicas en materia
de transparencia administrativa y derecho de acceso
a la informacion publica

Una vez examinados los titulos competenciales que habilitan al Es-
tado a promulgar la normativa que estamos comentando, debemos
detectar qué preceptos estatutarios han invocado, para actuar en este
ambito, algunas de las CCAA que cuentan ya con normativa propia
en materia de transparencia y buen gobierno y cuales son los que
pretenden utilizar aquellas CCAA que han abierto procesos para apro-
barla. También observaremos si estas normas autonémicas establecen
procedimientos especificos, equiparables al estipulado en el Proyecto
de ley estatal, que garanticen el derecho de acceso a la informacion
publicay a los archivos y registros administrativos. A ello dedicaremos
las paginas siguientes.

54. Carrasco Duran, M. “La interpretacion de la competencia del Estado sobre las bases
y la coordinacién de la planificacion general de la actividad econémica (art. 149.1.132
de la Constitucién)”. En Revista de Derecho Politico, nim. 62, 2005. pp. 55-94. La cita
corresponde a la p. 64.
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A) Ley 4/2006, de 30 de julio, de transparencia y de buenas
practicas en la Administracion publica gallega

En el afo 2006, el Parlamento Gallego aprobé la Ley de transparencia
y de buenas practicas en la Administracién publica gallega. De acuerdo
con el predmbulo de la Ley, el precepto estatutario en el que se basoé la
CA para su promulgacién es el articulo 28 del Estatuto de Autonomia
de Galicia, que en el marco fijado por el articulo 149.1.18%y 149.3 de la
CE le atribuye la competencia para el desarrollo legislativo y la ejecucién
de la legislacion del Estado en materia de régimen juridico de la Admi-
nistraciéon publica de Galicia. Asimismo, se argumenta que el derecho
de acceso a la informacion publica esta conectado con el articulo 9.2 de
la Constituciéon Espainola y con el 4.2 del EAG, que obliga a los poderes
publicos de Galicia a facilitar la participacién de todos los gallegos y
gallegas en la vida politica, econémica, cultural y social.

El articulo 3 de la Ley reconoce los derechos de las personas en
sus relaciones con la Administracién, mientras que en el articulo 4 se
consagra el “Derecho de las personas a la informacion”, que comporta
el “derecho a solicitar y obtener informacién sobre los aspectos de la
actividad administrativa de las instituciones y 6rganos mencionados
en el articulo 1 de la presente Ley que afecten a sus derechos e inte-
reses legitimos”.>> Como se observara, la ley no utiliza el concepto de
informacién publica, pero si amplia el objeto de acceso mas alla de la
informacion contenida en archivos y registros. Por otro lado, puede
destacarse que la Ley gallega no establece un procedimiento concreto
para articular el ejercicio del derecho a la informacién. En este caso,
pues, deberia estarse a lo dispuesto en la futura normativa estatal
para tramitar las solicitudes acceso.

En ultimo término, la ley gallega Unicamente estipula que la
informacion se facilitard de forma clara, mediante los instrumentos
de informaciéon general presentes en las unidades y 6rganos admi-
nistrativos. También obliga a facilitar informacion sobre los procedi-
mientos administrativos en las oficinas de atencién al ciudadano, ya
sean presenciales, electrénicas o telefénicas. Igualmente, la Ley insta
la creaciéon y mantenimiento de paginas web accesibles para facilitar
el acceso a la informacién.

55. Segun el articulo “Dicha informacion podra ser de caracter general o particulary
comprende asimismo el acceso a los archivos y registros a que se refiere el articulo 37 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas
y del procedimiento administrativo comun”.
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B) Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracion
y del buen gobierno de las Illes Balears

El articulo 14 del Estatuto de Autonomia de las llles Balears, después
de la reforma llevada a cabo mediante la Ley Organica 1/2007, de 28
de febrero, otorga a los ciudadanos de las llles Balears en relacién
con las administraciones publicas, entre otros y sin perjuicio de lo
que dispone la legislacién basica del Estado, el derecho a una buena
administracién y al acceso a los archivos y registros administrativos de
las instituciones y administraciones publicas de las llles Balears. Este
derecho debe ser regulado por una ley del Parlamento autonémico.
La Ley que desarrolla esta prevision estatutaria es la Ley 4/2011, de
31 de marzo, de la buena administracion y del buen gobierno de las
llles Balears.

La Ley balear, en lo que ahora nos interesa, se asemeja bastante
a la Ley gallega puesto que tampoco incorpora un procedimiento
especifico que permita ejercitar el derecho de acceso a la informa-
Cién publica, ni tampoco contempla un procedimiento para solicitar el
acceso a los archivos y registros administrativos. Consiguientemente,
deberd estarse a lo que disponga finalmente la Ley estatal en cuanto
a los requisitos de la solicitud de acceso, los supuestos de inadmision,
los plazos, forma de tramitacién, etc. Siguiendo la estela de la norma
gallega se obliga a la Administracién de la CA y a su sector publico a
garantizar el acceso de la ciudadania a la informacién obrante en los
archivos y registros administrativos. Para ello, se destaca la importancia
de los medios electrénicos y la necesidad de mantener los canales de
atencion presenciales y telefénicos. Asimismo, impone obligaciones
de transparencia activa.

Finalmente, y en cuanto al acceso a archivos y registros, solamen-
te se prevé que la Administracion balear y los organismos y entidades
que de ella dependen deben garantizar el acceso a sus archivos y re-
gistros, “como también a los documentos que estan en su poder”. Para
garantizar este acceso se prevén dos medidas (art. 5): por un lado, se
deben “hacer publicas en la pagina web de la administracién, en un
apartado especifico, las condiciones de acceso al conjunto de archivos y
registros”, y por otro debe trabajarse para “implantar progresivamente
el uso de las nuevas tecnologias en el acceso a archivos y registros”.
Como ya hemos dicho, en cuanto al procedimiento de acceso nada se
prevé, y por tanto, en este caso debera atenderse también a lo que
acabe disponiendo la legislacién estatal, siempre que no se reforme
esta norma autondémica.
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C) La Ley Foral de Navarra, de la Transparencia
y el Gobierno Abierto

La Comunidad Foral de Navarra ha aprobado recientemente su Ley
11/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y del Gobierno Abier-
to, en cuya exposicion de motivos se argumenta que Navarra tiene
competencia exclusiva, en virtud de su régimen foral (art. 49.1 de la
LORAFNA), sobre las normas de procedimiento administrativo que se
deriven de las especialidades del Derecho sustantivo o de la organi-
zacion propios de Navarra. Esta norma, plenamente en consonancia
con las regulaciones mas avanzadas de la transparencia y del derecho
de acceso a la informacion publica, se aparta en buena medida de las
leyes autondmicas que la han precedido. Ciertamente, esta Ley da un
paso mas y regula detalladamente el procedimiento de acceso a la
informacién publica y establece, en uso de la potestad de autoorga-
nizaciéon, un nuevo modelo de organizacién administrativa.>®

En cuanto a la articulacion de la Ley Foral con la normativa es-
tatal vigente hasta el momento, la exposicién de motivos argumenta
que Navarra respeta los limites de la legislacién basica del Estado en
materia de procedimiento administrativo comun. Para el legislador fo-
ral, el derecho de acceso a archivos y registros y el procedimiento para
hacerlo efectivo, asi como el régimen de su ejercicio, forman parte del
ambito organizativo propio de la Comunidad. Por ello entiende que
no se invade competencia estatal alguna. Igualmente, considera que
al legislarse dicho derecho de modo mas favorable y menos restricti-
Vo, si se compara con la regulacién estatal vigente, se establece una
mejora para todas las personas que se relacionan con las instituciones
publicas navarras. Ademas en su argumentacion se vincula la regula-
cion del derecho de acceso con la potestad de autoorganizacién de
la Comunidad puesto que los archivos y registros autonémicos -y su
organizacion-son de su competencia exclusiva.

La Ley Foral define el derecho de acceso a la informacién pu-
blica (art. 22), establece limitaciones al mismo (art. 23) y regula las
condiciones del acceso parcial (art. 25). Igualmente, se conjuga dicho
acceso con el respeto debido a las normas de protecciéon de datos per-

56. En la exposicion de motivos de la Ley se explicita que se pone en marcha “un disefio
nuevo de la organizacion de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra y de sus
entes publicos, adoptando un modelo que apuesta por la transparencia en la informacion
de la que dispone, por fomentar su reutilizacién, por la participacién y colaboracién de
los ciudadanos y ciudadanas a las que debe servir, configurando una nueva forma de
administrar, mas abierta y participativa”.
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sonales (art. 24). Los items regulados en estos articulos son idénticos
a los regulados en el Proyecto de ley estatal, aunque sus previsiones
concretas son algo dispares.

En lo que ahora nos interesa, la Ley Foral establece un procedi-
miento detallado para ejercer el derecho de acceso en los articulos 26
a 33 de la Ley.’” Abordando una cuestion central desde el punto de
vista del derecho de acceso como es el plazo de que dispone la Admi-
nistracion para resolver la solicitud de acceso, puede observarse que
la Ley Foral dispone que la entrega o denegacion de la informacién
se realizara “lo antes posible” y, como tarde, en los “en los plazos re-
cogidos en las normas con rango de ley especificas”, y en defecto de
prevision, en los que el propio articulo indica.® Esta disposicién nos
plantea algunos interrogantes: ;se esta refiriendo el articulo a la Ley
basica de procedimiento administrativo?, ;o bien a una ley estatal
gue regule este procedimiento de acceso especificamente? ;O se alu-
de a la ley foral de procedimiento administrativo o a normas legales
sectoriales en materias diversas que establezcan regimenes de acceso
especificos? En todo caso, podria interpretarse que la remision se hace
a la norma estatal que regula especificamente el procedimiento de
acceso, en este caso, cuando se apruebe, a la Ley de Transparencia.

Como conclusion, debe destacarse que la regulacion que del
derecho de acceso realiza la Comunidad Foral de Navarra deriva de
su consideracion como elemento conexo a los archivos y registros de
titularidad autondmica. Por ello, el legislador foral establece un pro-
cedimiento especifico, ya que la competencia sobre el procedimiento

57. El contenido de estos articulos es el siguiente: art. 26. Solicitud de informacién publica;
art. 27. Solicitudes imprecisas; art. 28. Causas de inadmision de las solicitudes; art. 29.
Intervencion de terceros; art. 30. Plazos para resolver la solicitud y sentido del silencio;
art. 31. Resolucion; art. 32. Forma o formato de la informacion; art. 33. Gratuidad del
acceso in situ y tasas y precios.

58. Art. 31 Ley Foral: “(...) En el plazo maximo de quince dias desde la recepcion de la
solicitud en el registro del 6rgano competente para resolverla, con caracter general. En
el plazo de treinta dias desde la recepcién de la solicitud en el registro del érgano com-
petente para resolverla, si el volumen y la complejidad de la informacién son tales que
resulta imposible emitirla en el plazo antes indicado. En este supuesto, debera informar-
se al solicitante, dentro del plazo maximo de diez dias, de las razones que justifican la
emision de la resolucion en dicho plazo. 2. Si en el plazo maximo previsto para resolver
y notificar no se hubiese recibido resolucién expresa, se entendera estimada la solicitud
salvo con relacion a la informacién cuya denegacion, total o parcial, viniera expresamente
impuesta en una norma con rango de ley. 3. La Administraciéon Publica, en los casos de
estimacion por silencio administrativo, vendra obligada a emitir y notificar la resolucion
expresa reconociendo el derecho, total o parcialmente, conforme a las previsiones reco-
gidas en esta Ley Foral”.
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sigue a la competencia material (archivos y registros y organizacién
de la Administracion de la Comunidad). Sin embargo, el legislador
autondmico realiza una remisién a las normas “con rango de ley es-
pecificas” y con ello quizas esté abriendo la puerta a la aplicacién de
algunos de los futuros preceptos de la norma estatal.

D) La iniciativa legislativa catalana sobre transparencia
y acceso a la informacion publica

El 7 de abril del afio 2011 se constituyd en el Parlamento de Catalufia
una ponencia conjunta de todos los grupos politicos para elaborar una
proposicion de ley sobre transparencia y acceso a la informacién publi-
ca. En el Sistema de Informacién sobre Actividad Parlamentaria (SIAP)
de la web del Parlamento, queda constancia de la constitucién de la
ponencia conjuntay de los tres acuerdos de prérroga para elaborar el
texto de la proposiciéon que se han concedido (25.07.2011, 05.12.2011,
17.04.2012);% sin embargo, no se ha llegado a ningun acuerdo sobre
el contenido de la proposicion y tampoco se ha facilitado al publico ni
texto articulado alguno, ni informe, sobre la futura ley.®° De hecho, la
disolucién del Parlamento y la convocatoria de elecciones para el 25
de noviembre truncaron el camino parlamentario de la iniciativa. El
proceso que se desarrollé en el Parlamento catalan nos parece poco
transparente, puesto que no ha trascendido apenas nada del trabajo
realizado en la ponencia, seguramente debido a las fuertes discre-
pancias politicas entre los grupos de CiU y del PSC sobre el alcance y
contenido que deberia tener el texto.*

Ademas de dar cuenta del proceso de elaboracién de la proposi-
cion de ley, debemos examinar ahora los preceptos estatutarios y los
titulos competenciales que puede esgrimir el Parlamento para aprobar

59. Los trdmites que ha seguido la iniciativa pueden consultarse en http://www.parla-
ment.cat/web/activitat-parlamentaria/siap (Ultima visita, 28.09.2012).

60. Sin embargo, nos consta, a través de la prensa, que si existe un texto articulado y un
informe juridico que lo acompafia que se filtré a El Pais y que no prosperé en el seno de
la ponencia. Este trabajo preliminar, como decimos, no ha sido publicado ni difundido
por ningun medio al publico en general. Véase la noticia en el enlace siguiente (Gltima
consulta, 28.09.2012): http://www.idluam.org/images/stories/CCAA_noticias/CATALU %
C3%91A.%20Los%20altos%20cargos%20que%20oculten%20informaci%C3%B3n%20s
er%C3%A1n%20inhabilitados.pdf

61. Justo antes de cerrar este texto, el dia 05.02.2013, el Parlamento de la Generalitat
de Catalunya ha constituido de nuevo una ponencia para trabajar en la Ley de Transpa-
rencia.
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una ley de transparencia y acceso a la informacién publica y cual seria
su alcance constitucionalmente legitimo.®? Para ello debemos examinar
el Estatuto de Autonomia de Cataluia (EAC). Una cuestion que nos
llama poderosamente la atencién al examinar los preceptos del Esta-
tuto de Autonomia de 2006 es la ausencia, en el extenso listado de
derechos que contiene el texto, de una referencia directa al derecho
de acceso a la informaciéon publica (la norma no se refiere tampoco al
derecho de acceso a archivos y registros). Sin embargo, en el articulo
4 del Estatuto (Derechos y Principios rectores) se dispone que los po-
deres publicos de Cataluina deben promover el pleno ejercicio de las
libertades y los derechos que reconocen el presente Estatuto, la Cons-
titucion, la Unién Europea y demas tratados internacionales suscritos
por Espafia. Por ende, el derecho de acceso a archivos y registros o el
mas amplio de acceso a la informacién publica quedan incorporados,
aunque sea indirectamente, al Estatuto de Autonomia.

Mas adelante, en el articulo 29, el EAC proclama el derecho de
participacion de los ciudadanos de Catalufa en los asuntos publicos.
Es bien sabido que para que la participacion sea efectiva, debe ser una
participacién informada. Dificilmente podra la ciudadania participar en
los procesos publicos de toma de decisiones (a través de cualquiera de
los mecanismos previstos) si no tiene a su disposicion una informacion
veraz, accesible y comprensible. En el articulo 71 del EAC, relativo a las
disposiciones generales y principios de organizacién y funcionamien-
to, se estipula que “La Administracion de la Generalitat, de acuerdo
con el principio de transparencia, debe hacer publica la informacion
necesaria para que los ciudadanos puedan evaluar su gestion”. Este
precepto tiene una gran importancia como anclaje para justificar la
aprobacion de la futura ley de transparencia catalana. Debe destacar-
se, ademas, que el Estatuto vincula acceso a la informacién por parte

62. En la normativa catalana sobre uso de las TIC por parte del sector publico de Cata-
lufa y en la norma de procedimiento administrativo las invocaciones a la transparencia
son constantes. En la Ley 29/2010, de uso de las TIC en el sector publico de Cataluia se
establece, en el predmbulo, que la Administracion electrénica persigue mejorar la trans-
parencia; en el articulo 3 se establecen las finalidades que han de redundar en la mejora de
la transparencia y entre ellos destaca: a) Garantizar que el uso de los medios electrénicos
promueva una administracion publica abierta, transparente, accesible, eficaz y eficiente;
en el articulo 4, se establecen los principios y el segundo es el principio de “Transparencia
y participacién”. El precepto dispone que las “Entidades del sector publico deben garanti-
zar el acceso al estado de las tramitaciones administrativas y a la informacién que consta
en sus archivos, de acuerdo con lo que establece el ordenamiento juridico, y también la
rendiciéon de cuentas y el establecimiento de mecanismos de participacion activa en las
decisiones publicas”.
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de los ciudadanos con la evaluacién de los resultados de la gestion
publica desarrollada en los distintos &mbitos materiales de compe-
tencia de la Generalitat.

Una plasmacién legislativa de las previsiones estatutarias se en-
cuentra en el articulo 28 de la Ley 26/2010, de régimen juridico y de
procedimiento de las administraciones publicas de Cataluna. En este
precepto se consagra el “derecho de los ciudadanos a una informacion
veraz y de calidad” sin importar el soporte o el medio a través del
que se difunda la informacién. A su vez el precepto permite que sean
normas de rango reglamentario las que establezcan los plazos y condi-
ciones en los que los ciudadanos pueden hacer efectivo el derecho a la
informacién. Precisamente, como ya hemos constatado, el Proyecto de
ley Transparencia, Derecho de Acceso a la Informaciéon Publica y Buen
Gobierno deja margen a las CCAA para que prevean y desarrollen
todas aquellas medidas que consideren apropiadas en relacién con la
publicidad activa de la informacion publica, siempre que se respeten
los minimos establecidos por el Estado en la materia.

En el Estatuto, ya en el ambito competencial, se encuentra otro
precepto que podra habilitar a la Generalitat para aprobar una ley de
transparencia y acceso a la informacién propia. Nos referimos al arti-
culo 159, que regula la competencia de la Generalitat en materia de
régimen juridico, procedimiento, contratacién y responsabilidad en las
administraciones publicas catalanas. Aqui se dispone que: “Correspon-
de a la Generalitat, en materia de régimen juridico y procedimiento de
las administraciones publicas catalanas, la competencia exclusiva en lo
no afectado por el articulo 149.1.182 de la Constitucién”.®3

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la Generalitat, de acuer-
do con el articulo 127.1.c) es competente de forma exclusiva para es-
tablecer la regulaciéon de los archivos que no sean de titularidad es-
tatal. Esta regulacién bien podria establecer un régimen de acceso a
la informacién especifico que desplazara en este ambito material a la
futura norma estatal.

63. Esta competencia se ha desarrollado en la Ley 26/2010, de régimen juridico y de
procedimiento de las administraciones publicas catalanas. En el articulo 2 de esta Ley se
dispone que son “Finalidades” de la Ley: a) hacer efectivos los derechos reconocidos por
la Constitucién, por el Estatuto de Autonomiay el resto del ordenamiento juridico (...)",
asi como “d) Garantizar la coordinacién administrativa y también la transparencia y la
objetividad en la actuacion de los 6rganos de las administraciones publicas”. En el articulo
31 de la citada Ley, entre los principios a los que sujeta su actuacion la Administracion se
encuentra el principio de “Transparencia y accesibilidad”.
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E) EI Anteproyecto de Ley de Transparencia
y Buen Gobierno del Pais Vasco

Otra iniciativa legislativa que se ha visto truncada, también por un
avance electoral, es la referente al Anteproyecto de Ley de Transparen-
cia y Buen gobierno del Pais Vasco. El Gobierno del Pais Vasco disponia
ya de un texto articulado y se habia procedido a su presentacién al
publico y a su difusién en varios congresos y seminarios sobre trans-
parencia y gobierno abierto.5

Del examen del texto del Anteproyecto pueden destacarse al-
gunas cuestiones de interés a los efectos del presente trabajo. En pri-
mer lugar y en cuanto a la competencia del Parlamento Vasco para
la promulgacién de la Ley, en la exposicion de motivos se afirma que
“proviene de lo dispuesto en el Articulo 149.1.18 de la Constitucioén,
que contempla las atribuciones de las comunidades auténomas para el
desarrollo legislativo y ejecucion de la legislacion del estado en mate-
ria de régimen juridico y procedimiento administrativo de la Adminis-
tracidn, en este caso, de la Comunidad Auténoma de Euskadi, materias
estas que forman parte de lo que se denomina nucleo fundamental
del derecho administrativo general”. De acuerdo con el Anteproyecto,
su contenido no es mas que el desarrollo del articulo 103.1 de la CE.®
Igualmente se considera, por parte de quien elabora la iniciativa, que
lo dispuesto en su articulado respeta la competencia estatal sobre
la legislacion basica de procedimiento administrativo en tanto que
la normativa autonémica establece un “desarrollo de la misma que
pretende ir mas alla del minimo impuesto por dicha norma”. La Unica
mencioén a los preceptos del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco en
la exposiciéon de motivos del anteproyecto es al articulo 9.2 del Esta-
tuto de Gernika, donde se obliga a los poderes publicos a “facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
social y cultural de Pais Vasco”. Nada se dice sobre la competencia

64. El texto que manejamos se encuentra en el enlace siguiente: http://www.irekia.
euskadi.net/assets/a_documents/2329/Anteproyecto_Ley_Transparencia_Propuestas.
pdf?1340787717 (ultima consulta, 01.10.2012).

65. Pero la justificacion de la iniciativa va mas alla y se explicita que: “Sin embargo, este
precepto puede considerarse, a su vez, desarrollo, complemento o refuerzo desde el ambi-
to administrativo, por un lado, del principio recogido en el articulo 9.2 de la Constitucién
que encarga a los poderes publicos que faciliten “la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, econémica, cultural y social” y, por otro lado, del derecho fundamental
a recibir libremente informacién del articulo 20.1.d) de la Constitucién, concretado en el
denominado “derecho a saber” de los ciudadanos y de las ciudadanas”.
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exclusiva de la Comunidad en materia de “Normas procesales y de
procedimientos administrativos y econémico-administrativos que se
deriven de las especialidades del derecho sustantivo y de la organiza-
cion propia del Pais Vasco” (art. 10.6).

En cuanto a la regulacion del ejercicio del derecho de acceso,
como en el caso de Navarra, el Pais Vasco pretendia establecer una
regulacién completa del mismo.®®

En ultimo extremo, debe sefialarse que esta Ley se separa de los
modelos de las comunidades de Baleares y de Galicia, en tanto que
no se limita a desarrollar o duplicar los preceptos de otras normas
estatales (por ejemplo de la Ley 11/2007, de acceso de los ciudadanos
a los servicios publicos, o de la Ley de contratos del sector publico,
etc.) sino que realiza una regulacién innovadora del derecho de acce-
so (bastante inspirada en la norma navarra) y establece medidas de
caracter organizativo en relaciéon con la obligacién de transparencia
activa impuesta a la Administracién.

IV. Una breve panoramica de la regulacion
sobre transparencia y derecho de acceso
en otros estados compuestos

En este apartado pretendemos ofrecer una muy somera panoramica
de la articulacion competencial de la regulaciéon sobre transparencia
y derecho de acceso en otros estados compuestos, algunos bastante
alejados de nuestro sistema de distribucién territorial del poder (Esta-
dos Unidos, Canada y Suiza) y otro mas cercano (Italia).

1. Estados Unidos

En el caso de Estados Unidos, un sistema federal de corte anglosajon
(dual) donde cada nivel de Gobierno tiene encomendadas sus respec-

66. Asi, el proyecto contiene previsiones sobre los titulares del derecho de acceso (art. 8)
y sus limitaciones (art. 9); sobre la relacion entre el acceso y la salvaguarda de los datos
personales (art.10) y también en relacién al acceso parcial (art. 11). Igualmente, establece
el alcance temporal de las excepciones al libre acceso (art. 12) y las condiciones que ha
de reunir la solicitud de acceso a la informacién publica (art. 13). Finalmente, dispone
plazos precisos para resolver las solicitudes (15 dias), recuerda el sentido del silencio (po-
sitivo) (art. 15) y sefala los requisitos que debe cumplir la resolucion del procedimiento
(art. 16).
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tivas atribuciones de forma exclusiva y donde se desconoce la técnica
de las materias competenciales compartidas (legislacion/ejecucién),®’
la norma de cabecera en materia de transparencia administrativa y
de acceso a la informacién publica es la muy conocida Freedom of
Information Act (FOIA).%® Esta norma fue aprobada en 1966 y entré
en vigor el 5 de julio de 1967 y otorga el derecho a toda persona a
obtener el acceso a los archivos y registros que obren en poder de las
agencias federales, con la excepcién de aquellos o de las partes de
aquellos que estén protegidos del acceso publico por alguna de las
excepciones previstas. Esta norma ha sido modificada en varias oca-
siones, siendo una de las mas importantes la actualizacién llevada a
cabo por la Electronic Freedom of Information Act de 1996.5°

Cabe recordar que una solicitud amparada en la FOIA puede
registrarse ante cualquier Agencia Federal y respecto de cualquier
expediente.’”® La mayoria de las Agencias Federales acepta ya solici-
tudes electrénicas basadas en la FOIA, lo que incluye formularios en
Internet, los correos electrénicos o el fax. Nétese sin embargo que
esta norma capital en cuanto a la transparencia y a la regulacién del
derecho de acceso se aplica Unicamente a la Administracién Federal
(Agencias Federales).

La FOIA no es de aplicacién, por tanto, a los archivos y registros y
a las bases de datos del resto de administraciones publicas norteame-
ricanas. Los Estados son competentes de forma exclusiva para regular

67. Para consultar un analisis completo de los sistemas de distribucion territorial del po-
der de los paises que aqui seran tratados puede verse: Argullol Murgadas, E. y Velasco
Rico, C. (dirs.) Instituciones y competencias en los estados descentralizados. Barcelona:
Instituto de Estudios Autondmicos, 2011.

68. Véase entre la mucha literatura al respecto: Henry, C.L. Freedom of Information
Act. New York: Ed. Nova Publishers, 2003; Osorio, C. “La Freedom of Information Act
(FOIA): el acceso a la informacién en Estados Unidos”. En El acceso y la desclasificacion
de los documentos: actas del Congreso Internacional de Archivos y Derechos Humanos.
M. Asumpci6é Colomer Arcas (coord.) 2009, pags. 29-56.

69. Véase Sanz Salla, O. “El derecho a la informacion administrativa en la era digital: una
aproximacioén al derecho norteamericano”. En Derecho administrativo de la informacion
y administracion transparente. Ricardo Jesus Garcia Macho (coord.) 2010, pp. 203-2230.

70. Las solicitudes basadas en la FOIA pueden realizarse respecto de cualquier expediente
que obre en poder de una Agencia. Antes de enviar la solicitud debe determinarse cuél es
la agencia que tendré esa informacién. Esta informaciéon puede recuperarse a través de
las paginas web de las distintas agencias. Una valoracion del funcionamiento de la FOIA
puede encontrarse en Halstuk, M.E. y Chamberlin, B.F. “The Freedom of Information Act
1966-2006: A Retrospective on the Rise of Privacy Protection Over the Public Interest
in Knowing What the Government’s Up To". En Communication Law and Policy. Vol. 11,
num. 4 (2006). pp. 511-564.
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el régimen juridico de sus respectivas organizaciones administrativas
y para establecer las normas relativas al régimen y gestién de sus ar-
chivos. Actualmente, los 50 estados, el Distrito de Columbia y algunos
territorios de los Estados Unidos cuentan con algun tipo de ley de
libertad de informacion para regular el acceso de los ciudadanos a los
documentos del gobierno estatal y de su administracion, asi como de
los gobiernos y administraciones locales (ciudades, condados y distritos
escolares). Las normas estatales son variadas y sus previsiones divergen
en cuestiones como el plazo para responder a las solicitudes, las tasas
gue pueden cobrarse por facilitar la informacion, si la denegacion de
acceso permite acceder al ombudsman correspondiente o bien si la
solicitud de acceso debe estar motivada.

Asi pues, se cuenta por un lado, con una legislacion aplicable
al aparato administrativo central (federal) y por otro, las unidades
subcentrales (estados) cuentan con normativa propia en la materia.
Por ultimo, debe recordarse que en Estados Unidos los mecanismos
de oposicion a las denegaciones de acceso o a las resoluciones incom-
pletas o parciales se encuentran regulados en las normas federales
(si actua una Agencia Federal)’”’ o en una norma estatal (si actua la
Administracion de un estado o bien una Administracién Local).

2. Canada

Canad4, otra federacién de corte anglosajén (aunque el principio de
exclusividad se haya visto relajado en la practica), también cuenta con
una norma federal de transparencia y de acceso a la informacién. Esta
es la Access to Information Act, que entrd en vigor el 1 de julio de 1983
y que otorga el derecho de acceso a los canadienses a los expedientes

71. Véase "Libertad de prensa: Leyes para la libertad de informacion”: “Si a un solicitante
le es negado acceso a un documento, tiene derecho a apelar. Bajo la Ley FOIA, y en la
mayoria de los paises, se inicia por pedir una revision interna dentro de la agencia. En
ocasiones esta tactica, mas no siempre, tiene por resultado la liberacion de los documen-
tos. El siguiente paso es presentar una apelacién para una revision externa. En Estados
Unidos, esto significa presentar una demanda ante un tribunal federal de distrito, con las
apelaciones posteriores conforme sea necesario a través de los tribunales de apelacion
federales, e incluso ante el Tribunal Supremo. (...) en algunos de los estados individua-
les de Estados Unidos, el solicitante puede apelar ante un defensor del pueblo para la
libertad de informacién, o un tribunal independiente o comisién de informacién. Incluso
en esas jurisdicciones, una revisiéon final puede ser solicitada en cortes nacionales”. Texto
publicado el 03.12.2010 en http://iipdigital.usembassy.gov/st/spanish/publication/2011/
02/20110214133403x0.7895417.html#axzz27CNpBtoY (ultima consulta, 01.10.2012).
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que estén bajo control de una institucion del Gobierno Federal. Esta
fue una de las normas pioneras en la materia a nivel mundial, y como
en el caso de la norma federal estadounidense solo se aplica a las
instituciones del poder federal.”

Debe tenerse en cuenta que, en la practica, el sistema de distri-
bucioén territorial del poder en Canada contempla materias en las que
las dos instancias de poder, la Federal y la Provincial, pueden legislar.
Precisamente, el régimen de las garantias generales de los ciudada-
nos, el procedimiento administrativo y la regulacién del régimeny
de la gestién de los archivos son materias en las que ambos niveles
de gobierno pueden ejercer competencias normativas. Por ello, ac-
tualmente, en Canada existe una multiplicidad de leyes relativas al
acceso a la informaciéon. Todas las provincias y territorios canadien-
ses han aprobado sus propias normas en la materia, aplicables a sus
respectivos aparatos institucionales y administrativos. También hay
gue tener en cuenta, finalmente, que las leyes provinciales pueden
regular el acceso a la informacién perteneciente a otros tipos de
administraciones provinciales como la educativa o la sanitaria. Los
ambitos de aplicaciéon de las distintas normas provinciales pueden
variar en gran medida.

3. Confederacion Helvética

El caso de la Confederacién Helvética es curioso, como el supuesto espa-
fol, en la medida en que la Federacion como tal no conté con normativa
propia en materia de transparencia y acceso a la informacion publica
hasta 2004 (Loi sur la Transparence de I'administration, en vigor desde
2006), mientras que algunos de los cantones habian regulado la materia

72. Esta norma ha sido modificada en varias ocasiones, la ultima en el afno 2010. Véase
“About de Legislation”: “The Act reflects three principles: that government information
should be available to the public; that necessary exceptions to the right of access should
be limited and specific; and that decisions on the disclosure of government information
should be reviewed independently of government. The Supreme Court of Canada has
described the Act as a pillar of our democracy. In 1997, Justice Gérard Vincent La Forest
said, on behalf of the entire Supreme Court: ‘The overarching purpose of access to in-
formation legislation is to facilitate democracy by helping to ensure that citizens have
the information required to participate meaningfully in the democratic process and that
politicians and bureaucrats remain accountable to the citizenry'”. En http://www.oic-ci.gc.
ca/eng/lc-cj-abl-apl.aspx (ultima visita, 01.10.2012).
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individualmente.” La doctrina suiza explica esta circunstancia teniendo
en cuenta tanto condicionamientos politicos’* como que la mayor parte
de la informacién que los ciudadanos quieren o necesitan conocer esta
en manos de los cantones o de las administraciones locales, puesto
que son estos los que ejercen competencias con incidencia directa en
la esfera de derechos e intereses de los ciudadanos.

En Suiza, la articulacién normativa del régimen de transparencia
administrativa y de acceso a la informacion publica estd muy marcada
por el sistema de distribucion territorial del poder. La Confederacién
suiza se basa en un modelo de reparticion del poder derivado del
federalismo de ejecucion. En este sistema la federacion (las instancias
federales) adopta determinadas decisiones y aprueba normativa cuya
implementacién y desarrollo se delega en las instituciones cantonales.
Por tanto, el sistema se aparta de las soluciones basadas en la exclusivi-
dad competencial propia de los sistemas federales duales. En cuanto a
las materias competenciales que pueden verse afectadas al establecer
un régimen de transparencia y una legislacion reguladora del acceso
a la informacién publica, debe sefialarse que en Suiza la regulacion
del régimen de garantias generales de los ciudadanos es competencia
exclusiva de la federacion, mientras que la regulacién de los archivos
y registros puede ser tanto federal, como cantonal o municipal. En lo
tocante a la regulacion del procedimiento administrativo, la compe-
tencia se atribuye a ambas instancias de poder, la federal (normativa
aplicable a instituciones federales) y cantonales (normas de procedi-
miento administrativo aplicables a las administraciones cantonales).

Como senalan Pasquier y Villeneuve, el sistema suizo de distri-
bucion territorial del poder permite un nivel alto de adaptacion de
la normativa a las realidades particulares de cada cantén y también
comporta numerosas interacciones entre los distintos niveles de go-
bierno. Sin embargo, el nivel de transparencia que desean algunas

73. Al respecto puede consultarse: Spoerri, K.; Varone, F. “La transparence administrative
a I’épreuve des usagers: une évaluation exploratoire dans cinq cantons” [en linea]. Leges,
2008/1. Texto disponible en http://tinyurl.com/3zt5¢j3 (Gltima consulta, 01.10.2012).

74. Sobre el caso suizo puede verse: Pasquier, M. y Villeneuve, J-P. "Access to information
in Switzerland. From secrecy to transparency”. En cuanto a los condicionamientos poli-
ticos se destaca que: “At the federal level and in most Cantons, political parties govern
according to the principle of ‘concordance’ (Kriesi, 1998). This means that every political
party, from right and left, takes part in the forming of the executive and as such has direct
access to all the information produced by the administration”. Texto disponible en
http://www.idheap.ch/idheap.nsf/view/88F8534B108E711FC1257563003CF23A/$File/Ar
ticle%20Pasquier%20Villeneuve.pdf (Ultima consulta, 01.10.2012).
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instancias de poder (federales o cantonales) no es igual al que pre-
tenden lograr otras y, por tanto, las leyes cantonales pueden variar
bastante en cuanto al alcance y regulacién (mas o menos amplia o
favorable) del derecho de acceso. Vista la situacién y para evitar que la
informacién que generan los cantones (y que estos deberian facilitar)
“escape” del intento de la legislacion federal de establecer un régi-
men de transparencia, lo que disminuiria la eficacia de la legislacion,
se ha previsto que la Ley de Transparencia Federal se aplique no sélo
a los documentos federales que obren en poder de las instituciones
nacionales, sino también a cualquier documento cantonal que se les
haya comunicado.” Una previsién del mismo tenor quizas podria ser
util en el sistema espanol.

4. ltalia

El sistema italiano de distribucién territorial del poder se ha definido
como un modelo cuasi federal, pero dicho sistema conserva elemen-
tos que permiten la centralizacién del poder en materias clave. En
este sentido debe recordarse que en Italia son exclusivas del Estado
tanto la competencia para regular el procedimiento administrativo
como las competencias para establecer las garantias generales de los
ciudadanos y también para la determinacién del régimen y gestion
de los archivos.

En Italia no existe hasta el momento una ley de transparencia
que aglutine tanto la regulacién del derecho de acceso a los archivos
y registros publicos como las obligaciones de publicidad activa im-
puestas a los poderes y administraciones publicos. Mientras que la
regulacion del derecho de acceso a los documentos administrativos
se encuentra en el capitulo V de la Ley nium. 241, de 7 de agosto de
1990, de procedimiento administrativo y de acceso a los documentos
administrativos, la regulacién de la transparencia se ha establecido en
la Ley de Delegacién num. 15/2009, de 4 de marzo. Esta Ley delegaba
en el Gobierno entre otras cuestiones la adopcion de medidas ten-
dentes a optimizar la productividad del trabajo publico y la eficacia y
transparencia de las administraciones publicas.

Por un lado, y en cuanto al derecho de acceso a los documentos
administrativos (documentos que se consideran de accesibilidad limi-

75. Op. cit. véase nota. 48.
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tada, en contraposicién a las informaciones y datos sujetos al principio
de transparencia) puede destacarse que esta restringido de forma muy
parecida a como lo esta en nuestra Ley 30/1992, ya que se exige un
interés personal concreto para poder ejercer el derecho. La jurispru-
dencia relajo el criterio del interés personal para permitir que los gru-
pos ambientalistas y que los regidores municipales pudieran solicitar
informacion en nombre de sus representados. La legislacion de proce-
dimiento se adapt6 en 2005 a estos pronunciamientos jurisprudencia-
les, permitiendo que un individuo pueda actuar en representacion de
un interés colectivo mas amplio.”® De acuerdo con el régimen italiano
relativo al derecho de acceso a la informaciéon publica, el solicitante
debe motivar su peticion de acceso, a diferencia de lo que prevé el
proyecto de ley espafiol. Dicha peticion debe entenderse desestima-
da por silencio administrativo negativo cuando hayan transcurrido
treinta dias desde que se produjo la solicitud de acceso. Como vemos,
el ordenamiento juridico italiano, como en el caso espafiol, también
ha previsto la vigencia en este supuesto del silencio administrativo
negativo. Asimismo, al igual que en la futura ley de transparencia y
derecho de acceso espafiola, las resoluciones expresas desestimatorias
deben motivarse y deben basarse en algunas de las excepciones que
consten en la Ley.””

Por otro lado, y en lo que a la transparencia se refiere, esta debe
entenderse de acuerdo con la Ley de delegacién antes citada como:

“una accesibilidad total, también a través de de la publicacion en sitios web
de las Administraciones Publicas de las informaciones sobre cada aspecto de
la organizacién de las Administraciones Publicas, de los indicadores relativos
a los resultados de la gestion y el uso de recursos para la consecucion de las

76. Sobre el particular puede consultarse Marzuoli, C. “La transparencia de la Administra-
ciény el derecho a la informacion de los ciudadanos en Italia”. En Derecho administrativo
de la informacidn y administracion transparente. Ricardo Jesus Garcia Macho (coord.)
2010, pp. 151-180; Arena, G. “La transparencia administrativa”. En Documentacidn ad-
ministrativa, n° 248-249, 1997 (Ejemplar dedicado a: El Derecho Administrativo en Italia:
Tendencias actuales (1)), pp. 361-406; Arena, G.: “La trasparenza amministrativa”. En
Cassese, S. (dir.) Dizionario di dirito amministrativo. Milano, 2006.

77. Como recoge el Informe del Sindic de Greuges de Cataluia, en Italia “La resolucion
puede recurrirse en via administrativa (ante el Tribunal Administrativo Regional y, con-
tra la resolucion de éste, ante el Consejo de Estado). Existe una autoridad de tutela del
derecho de acceso (Comissione per |'’Accesso) separada de la autoridad independiente
en materia de proteccion de datos (Garante per la Protezione dei Feche Personali), y con
funciones de vigilancia sobre el cumplimiento de la Ley y de propuesta de modificaciones
normativas”. Véase "“El derecho de acceso a la informacién publica. Informe extraordi-
nario”. Marzo de 2012. Texto disponible en: http://www.sindic.cat/site/unitFiles/3151/
Informe%20acceso%20informacion%20publica.pdf (Gltima consulta, 10.01.2013).
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funciones institucionales, de los resultados de la actividad de medicién y va-
loracién llevadas a cabo al respecto por los érganos competentes, al objeto
de favorecer medidas difusas de control del respeto a los principios de buena
administracion e imparcialidad” (art. 4.c.7.).7®

Tanto el principio de transparencia y las obligaciones para las
administraciones publicas que se desprenden de su vigencia como
el principio de accesibilidad a los documentos publicos constituyen
limites “infranqueables” para la legislacion regional de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 117.2 de la Constitucion italiana, puesto que
estos principios afectan “a los niveles esenciales de las prestaciones
relativas a los derechos civiles y sociales, que deben quedar garanti-
zados en todo el territorio nacional (...)".”?

V. Reflexiones finales

A modo de conclusiones podemos destacar, en primer lugar, en cuanto
al contenido de la Ley, que seria conveniente separar el tercer bloque
tematico, el dedicado al buen gobierno, del resto de la iniciativa y
tramitarlo como proyecto independiente. Su contenido nada tiene
gue ver con la transparencia y el acceso a la informacién publicay
ello redundaria en la coherencia del texto y en una mejor técnica
legislativa.

En lo tocante a los titulos competenciales que arguye el Estado
en la aprobacion de la futura de Ley debe subrayarse que resultan
especialmente débiles. Si bien el articulo 149.1.182 de la CE es el que
mejor ampara la regulacion del procedimiento relativo al derecho de
acceso a la informacion publica y las obligaciones establecidas en ma-
teria de publicidad activa y transparencia, la invocacion de los articulos
149.1.1% y 149.1.13% de la CE nos parece poco acertada puesto que ni
estamos en presencia de un derecho constitucional de las secciones 12
y 22 del capitulo I, del titulo | de la Constitucién, ni el proyecto regula
actividad econémica alguna. A lo sumo, contiene disposiciones que
tienen incidencia en materia econémico-presupuestaria. Sin embargo,
por otro lado, no puede obviarse que el articulo 149.1.1® en su dimen-
sion organizativa viene a amparar la atribucion de la competencia de
resolucién de las solicitudes de revisién a una agencia independiente.

78. Marzuoli, C. op. cit. p. 169.
79. Marzuoli, C. op. cit. p. 164.
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Respecto a la naturaleza de la futura ley de transparencia cree-
mos que esta sera considerada por su contenido y estructura como una
ley basica, pese a que no se explicite tal caracteristica en su articulado.
Es de importancia subrayar que consideramos que el derecho de acceso
a la informacién publica no necesita ser regulado, en nuestro sistema,
mediante ley organica al no ser (todavia) un derecho fundamental.

Dada su naturaleza de ley basica, consideramos que la futura
ley de transparencia podra ser desarrollada por parte de las CCAA
y adaptada a sus peculiaridades organizativas sobre la base de las
competencias en materia de procedimiento administrativo, autoorga-
nizacion y, sectorialmente, por ejemplo, en materia de archivos, que
estas han asumido en sus respectivos Estatutos. Igualmente, hemos
argumentado que la futura norma estatal debe ser tenida por un mi-
nimo comun, mejorable por las regulaciones autonémicas. El margen
que el Proyecto de ley deja a la competencia autonémica es amplio
en cuanto a la regulacion de las obligaciones de publicidad activa de
la informacién. Como ya hemos apuntado las CCAA podran ampliar
en su normativa las materias sujetas al régimen de publicidad, po-
dran establecer medidas de fomento y de formacién en este ambito
y podran ampliar las obligaciones relativas a la transparencia de los
6rganos e instituciones de sus respectivos sectores publicos. En cuanto
a la regulacién del procedimiento de ejercicio del derecho de acceso
podria pensarse, por ejemplo, en una reduccion de los plazos maximos
de resolucion previstos en la norma estatal.

En este supuesto se trata, sobre todo, de la ampliacion o regula-
cién mas favorable por parte de la normativa autonémica del derecho
subjetivo de acceso a la informacién publica reconocido a todas las
personas. El principio de igualdad no sera menoscabado, en tanto que
la igualacion de los ciudadanos ante todas las administraciones publi-
cas se garantizara por las disposiciones de la norma estatal. El hecho de
gue determinadas CCAA decidan mejorar la situacion del ciudadano en
esta materia, regulando de forma mas favorable el ejercicio de dicho
derecho, pero respetando los limites fijados por el Estado, no atenta
contra la igualdad en cuanto al ejercicio del derecho de acceso. De lo
gue se trata es de establecer regulaciones que favorezcan el ejercicio
pleno y expansivo de los derechos en beneficio de los ciudadanos in-
dividualmente considerados y de la sociedad en su conjunto. Por ello,
las normas autondmicas no supondrian peligro alguno, al contrario.

En este sentido, se estaria permitiendo que las CCAA ofreciesen
a los ciudadanos distintos niveles de transparencia, siempre partiendo
del minimo fijado por el Estado, lo que favoreceria el espiritu critico de
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la ciudadania y la experimentacién en los distintos territorios. Ello po-
dria redundar una competencia entre ordenamientos para establecer
la mejor regulacion en la materia y la puesta en comun y la adopcién
de las mejores practicas. El pluralismo que se predica del Estado auto-
némico debe permitir estas diferencias. Ademas, en cualquier caso, si
las condiciones reguladoras del derecho de acceso y las obligaciones
de transparencia son mas favorables en la normativa estatal deberan
adaptarse a ella las normas autonémicas que la contradigan.

Podria afirmarse que una regulacién uniforme para todas las ad-
ministraciones publicas y niveles de gobierno del derecho de acceso a
la informacién publica garantiza en la practica un desarrollo mas eficaz
y pleno del derecho. Creemos que esta afirmacion no es concluyente,
si atendemos a la practica y la tradicion en materia de transparencia
y derecho de acceso que se ha desarrollado en algunos de los Estados
compuestos que hemos analizado. Como hemos observado y pese a
gue los sistemas de distribucion de competencias son distintos (y por
ello no pretendemos importar acriticamente las soluciones previstas en
otros ordenamientos juridicos), es usual, como demuestran los casos
analizados brevemente, salvo el supuesto italiano, que el régimen de
acceso a la informacién publica y la regulacién del derecho de acceso
se articulen en varios niveles (el nivel federal y el nivel estatal, provin-
cial o cantonal). Se entiende que cada uno de ellos debe poder regular
auténomamente el grado de aperturay difusion de la informacién que
gestiona y genera. La cuestion fundamental no es la diversidad de re-
gimenes, siempre que exista un reconocimiento y garantia del derecho
de acceso a la informacién publica y del principio de transparencia,
sino la practica cotidiana de las administraciones e instituciones en la
aplicacién de cada uno de esos regimenes®. De nada serviria la entrada
en vigor de la futura ley estatal si las administraciones no cumplen,
en el dia a dia, con su obligacién y no resuelven en tiempo y forma las
solicitudes de acceso. El ciudadano se veria abocado a pleitear para
acceder a la informacién publica y poco se habria avanzado a efectos
practicos en la materia.

80. De la Nuez Sanchez-Cascado, E. “El proyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica y buen Gobierno ;Una ley gatopardesca?” op. cit.
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RESUMEN

Este trabajo se centra en el analisis de los distintos titulos competenciales
que sirven al Estado y a las comunidades auténomas para aprobar leyes de
transparencia y acceso a la informacion publica, deteniéndonos, especifica-
mente, en la regulacién del derecho de acceso a la informacién. Pretendemos
comprobar si existen dificultades, desde el punto de vista competencial,
para encajar el Proyecto de ley estatal sobre transparencia, derecho de ac-
ceso a la informacién publica y buen gobierno en el marco plurilegislativo
del Estado autonémico. Debe tenerse en cuenta que determinadas CCAA
ya han aprobado sus respectivas leyes de transparencia y han regulado, si-
quiera minimamente, el derecho de acceso a la informacién publica o, en
su defecto, a los archivos y registros administrativos. Por ello, el objetivo de
este analisis no es el estudio sistematico de todo el articulado del Proyecto
de ley, sin perjuicio de que se sefalen problemas competenciales especificos
derivados del contenido de alguno de sus preceptos. Asimismo, ofrecemos
una breve panoramica sobre como se ha articulado la regulacién del derecho
de acceso en otros estados politicamente descentralizados, como son EEUU,
Canad4, Suiza e Italia. Ello nos permitira extraer algunas conclusiones sobre
la necesidad, o no, de contar con un régimen Unico de garantia del derecho
de acceso.

Palabras clave: derecho de acceso a la informacién publica; distribucién de
competencias; transparencia administrativa; procedimiento administrativo.

RESUM

Aquest treball se centra en I'analisi dels diferents titols competencials que
serveixen a I'Estat i a les comunitats autonomes per aprovar lleis de transpa-
réncia i accés a la informacié publica, i s'atura, especificament, en la regulacié
del dret d’accés a la informacié. Pretenem comprovar si existeixen dificultats,
des del punt de vista competencial, per encaixar el Projecte de llei estatal
sobre transparencia, dret d'accés a la informacio publica i bon govern en el
marc plurilegislatiu de I'Estat autonomic. S'ha de tenir en compte que deter-
minades CA ja han aprovat les seves respectives lleis de transparéencia i han
regulat, encara que sigui minimament, el dret d’accés a la informacié publica
o, sino n'hi ha, el dret d'accés als arxius i als registres administratius. Per aixo,
I'objectiu d'aquesta analisi no és I'estudi sistematic de tot I'articulat del Pro-
jecte de llei, sense perjudici que se senyalin problemes competencials espe-
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cifics derivats del contingut d’algun dels seus preceptes. Aixi mateix, oferim
una breu panoramica sobre com s’ha articulat la regulacié del dret d’accés en
altres estats politicament descentralitzats, com sén els EUA, el Canada, Suissa
i Italia. Aixd ens permetra extreure algunes conclusions sobre la necessitat,
o no, de disposar d'un regim Unic de garantia del dret d'accés.

Paraules clau: dret d’accés a la informacioé publica; distribucié de competen-
cies; transparéncia administrativa; procediment administratiu.

ABSTRACT

This article focuses on the analysis of the several competencies that serve the
Central Government and the regional governments to pass laws on transpar-
ency and access to public information: it specifically focuses on the regulation
of the right of access to information. We aim to analyze, from the perspec-
tive of the distribution of powers, whether the Spanish bill on transparency,
right of access to information and good governance fits within the Spanish
pluri-legislative framework. Some regions have already passed their own
transparency laws and have regulated, even minimally, the right of access
to public information or, otherwise, to the administrative files and records.
Additionally, we offer a brief panorama of how the regulation of the right
of access has been articulated in other politically decentralized states, such
as the USA, Canada, Switzerland and Italy. This will allow us to reach some
conclusions on whether having a single legal framework guaranteeing the
right of access is a must.

Keywords: right of access to public information; distribution of powers;
public transparency; administrative procedure.
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