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1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto el estudio de los marcos juridicos de acceso
a la informacion publica en Espafia y Holanda!. Dicho acceso a la informa-
cion publica y la transparencia en su concepcion actual se remonta al siglo
XVIII en Suecia, aunque a nivel internacional es en los ltimos afios cuando
se ha desarrollado en la gran mayoria de los paises occidentales.

Se emplea una metodologia inductiva, a partir de la recopilacion y estudio
de los textos constitucionales y legales de ambos paises, desde la que se desa-
rrollan unas conclusiones de tipo cualitativo sobre cuestiones esenciales en la
transparencia publica.

La eleccion de Los Paises Bajos se justifica en el sentido de escoger un
pais de la Unidon Europea que, por un lado tenga una trayectoria general de
transparencia, unido al hecho que uno de los firmantes ha tenido la oportuni-
dad de realizar una estancia de investigacion en la Universidad de Leiden?.
La peculiar tradicion normativa holandesa combina unas reglas proactivas de
transparencia con la confianza en el autocontrol de la clase politica y coloca
a este modelo como un elemento de comparacién muy interesante para
Espatia, al ofrecer un modelo de contraste bastante diferente respecto al pro-
porcionado por los paises anglosajones. Apreciamos un cierto paralelismo
entre la situacion de ambos paises y, por otro lado, unas cuestiones divergen-
tes que seran objeto de nuestro analisis.

Existe un elemento comun de los paises occidentales en el desarrollo del
derecho de acceso a la informacion publica y, por tanto, de la transparencia
del sector publico y los sujetos asimilados y, precisamente se encuentra en
los requerimientos que se encuentran a nivel internacional. Entre ellos pode-
mos citar el Convenio 205 del Consejo de Europa sobre el Acceso a Docu-
mentos Publicos, firmado en Tromse (2009), o la Alianza para el Gobierno
Abierto (Open Government Partnership, en adelante OGP).

1.1.  El convenio de Tromsa, un marco ideal no ratificado

El Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a Documentos Publi-
cos es considerado por los especialistas en acceso a la informacion y transpa-
rencia, entre ellos Marga (Groothuis 2014, 87), profesora de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Leiden, como el tltimo escaldon y un modelo a

! La denominacion de Paises Bajos se refiere al pais completo, mientras que el nombre
Holanda se emplea para las dos provincias centrales. Sin embargo, puesto que el nombre
mas usado a nivel internacional es Holanda, en este articulo se usa indistintamente la de-
nominacién de Paises Bajos u Holanda para denominar al pais en su conjunto.

* Laura Tejedor Fuentes entre septiembre y diciembre de 2013.
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imitar. Sin embargo, y como detallaremos mas abajo, ain no ha sido ratifi-
cado por Holanda, ni por Espaiia.

El Convenio apuesta por la publicidad activa o proactiva, cuando dice en
su articulo 10 que «por su iniciativa propia y cuando sea conveniente, las
autoridades publicas tomaran las medidas necesarias para poner a disposi-
cion de todos los documentos publicos en su poder para promover la transpa-
rencia y la eficacia de la administracion y para fomentar la participacion
informada del ptiblico en materias del interés generaly.

La publicidad proactiva o activa se entiende como la puesta a disposicion
de los ciudadanos de informacion sin que medie una peticion previa; frente a
la publicidad reactiva, que exige una peticion de informacién a un sujeto
obligado a la transparencia para que éste responda. Del mismo modo, se
diferencia entre transparencia proactiva y reactiva (Access Info 2010).

El Convenio establece un amplio ambito subjetivo de aplicacion, cuando
recoge en su articulo 1.2 que los sujetos obligados a proporcionar informa-
cion son todas las autoridades publicas, tanto el gobierno y administracion a
nivel nacional, regional y local; los organismos legislativos y autoridades
judiciales, asi como las personas naturales o juridicas cuando ejercen como
autoridad administrativa o manejan fondos publicos.

En relacion al 4mbito objetivo, el Convenio califica de forma muy abierta
y satisfactoria, el objeto de la solicitud como «toda la informacion registrada
[archivada] de cualquier forma, elaborada o recibida, y en posesion de las
autoridades publicasy, lo cual amplia de forma considerable el mero registro
administrativo o el documento publico.

El Convenio determina claramente en su articulo 4.1 que los solicitantes
de informacion n.° deberan ser obligados a dar las razones por las que quieren
la informacion solicitada, lo cual supone un paso mas a favor del derecho de
acceso.

También proclama el principio de publicidad de todos los documentos
publicos y fija en su articulo tercero una serie limitada de excepciones al
derecho de acceso a la informacion publica. Entre ellos la seguridad nacio-
nal, la defensa y las relaciones internacionales; la seguridad publica; la pre-
vencion, la investigacion y el procesamiento de actividades criminales, las
investigaciones disciplinarias; la inspeccidn, control y supervision por auto-
ridades publicas, la intimidad y otros intereses privados legitimos o los inte-
reses econdmicos y comerciales.

Para que estas excepciones sean admisibles deben cumplir tres requisitos:
estar definidas por ley, ser necesarias en una sociedad democratica y tener
como objeto la proteccion de alguno de los limites citados en el Convenio.
Ademas, continuando en el articulo 3: «el acceso a la informacion contenida
en un documento oficial puede ser rechazado si puede o probablemente
pueda dafiar los intereses mencionados, a menos que haya un interés publico
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que prevalezca en dicha revelaciony. Esto ultimo es conocido como el test de
interés publico, que supone la valoracion de la divulgacion de la informacion
respecto del interés atendido con su denegacion. De alguna forma permite
superar cualquier limite cuando existe un interés publico superior en la reve-
lacién de la informacion. Esto no quiere decir que una solicitud de informa-
cion se someta a un juicio de interés publico, sino que ante una solicitud de
informacion publica que pueda ser rechazada por algin limite admisible, la
informacién debe ser entregada si existe un interés publico. Podemos referir-
nos a que el interés publico concurre con el interés privado del peticionario
para lograr que se entregue la informacion solicitada.

En el Convenio del Consejo de Europa no se fija un plazo concreto de
resolucion al acceso, solo establece en su articulo 5.4 que deberan limitarse a
lo esencial para poder resolver la peticion y que «la decision debera ser
resuelta, comunicada y ejecutada tan pronto como sea posible o dentro de un
limite de tiempo razonable que ha sido especificado de antemano. «En Dere-
cho comparado los plazos son muy variados, si bien oscilan entre los siete
dias habiles (Pert), pasando por diez dias (Portugal, Argentina), quince dias
(Finlandia, Polonia, Republica Checa), veinte dias (México, Reino Unido,
Eslovenia, Chile), hasta un mes (Francia e Italia)» (Fernandez Ramos y Pérez
Mongui6 2014). En cualquier caso, la media de entrega de la informacion en
Europa se fija en quince dias. Por su parte, el plazo para resolver las solicitu-
des de informacion publica también es diferente en algunas de las Comuni-
dades Autonomas de Espafia (INAP 2016, 91-95)

En el altimo punto de este mismo articulo se establece que los funcionarios
deberan ayudar a los solicitantes de informacion y viene a exigir que cuando la
autoridad publica «rechaza el acceso total o parcial a un documento oficial
debera dar las razones de la denegacion». Asimismo, «el solicitante tiene el
derecho a recibir sobre su peticion una justificacion escrita de la denegacion de
esa autoridad publica». Ademas el articulo ocho regula el derecho del ciuda-
dano a un procedimiento de revision rapido y gratuito de aquellas peticiones de
documentos oficiales que le hayan sido denegadas expresa o implicitamente
ante un 6rgano independiente y ante los tribunales de justicia.

El Convenio también prohibe la discriminacidn, pues establece en su
articulo segundo que «cada parte [Estado] garantizara el derecho de cual-
quiera, sin discriminacién de ningln tipo, a acceder, bajo peticion, a los
documentos publicos en posesion de las autoridades publicasy. Manifesta-
cidén que contrasta con la realidad discriminatoria®.

* Aunque realizada en el afio 2004, la encuesta sobre leyes y préacticas del acceso a la
informacién en catorce paises reveld la discriminaciéon que sufren los «excluded group»
(minorias excluidas) para acceder a la informacién publica frente a los resultados obteni-
dos por periodistas, empresarios, representantes de ONG’s o solicitantes sin afiliacion
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En lo referente al coste de la informacion, el Convenio establece en su
articulo 7.1 que la consulta de documentos debe ser siempre gratuita y que
solo se podra cobrar gastos por copias y la entrega de informacion, pero que
éstos no deben superar el coste real.

El Convenio aun no ha entrado en vigor pues no se han conseguido las
diez ratificaciones necesarias. En octubre de 2016 solo lo habian ratificado
nueve paises que, enumerados en orden cronoldgico son (Council 2016):
Noruega, en septiembre de 2009; Hungria, en enero de 2010; Suecia, en abril
de 2010; Montenegro, en enero de 2012; Bosnia Herzegovina, en enero de
2012; Lituania, en julio de 2012; Finlandia, en febrero de 2015; Estonia, en
enero de 2016 y Moldavia, en septiembre de 2016. Ni Espafia ni los Paises
Bajos han ratificado aun dicho Convenio.

1.2.  Open Government Partnership

La OGP «busca que, de manera sostenida, los gobiernos sean mas trans-
parentes, rindan cuentas y mejoren la capacidad de respuesta hacia sus ciuda-
danos — con el objetivo final de mejorar la calidad del gobierno, asi como la
calidad de los servicios que reciben los ciudadanos. Esto requiere un cambio
de normas y cultura para garantizar un didlogo y colaboracion genuinos entre
gobierno y sociedad civil» (OGP 2015a). Se inici6 en 2011 con el compro-
miso de ocho paises, los fundadores y, en la actualidad cuenta con 64 paises
comprometidos. En todos esos paises, gobierno y sociedad civil trabajan
juntos para desarrollar e implementar reformas ambiciosas en torno al con-
cepto de gobierno abierto.

Los paises participantes en la OGP se organizan en grupos basados en su
fecha de incorporacion a la Alianza. Después de incorporarse, los paises
estan obligados a seguir el cronograma de su grupo para implementar un plan
de accidn, evaluar sus propios avances, apoyar un informe independiente y
desarrollar nuevos planes de accion.

Los ocho paises fundadores formaron el grupo uno (Brasil, Indonesia,
Meéxico, Noruega, Filipinas, Sudafrica, Reino Unido y Estados Unidos) al
incorporarse a OGP en septiembre de 2011; los 39 paises que se incorporaron
en abril de 2012 conforman el grupo dos (en el que esta Espafia y Paises
Bajos); el grupo tres los forman los siete paises que ingresaron en abril de
2013; y los seis paises que se unieron en abril de 2014 conforman el grupo
cuatro (OGP 2015b).

determinada. «The study found significant and consistent discrepancies in the treatment
of individuals according to which group the belonged to. Indeed, institutions often see-
med more sensitive to the identity of the requester than to the content of the request»
Open Society Justice Initiative: Transparency & Silence. New York, 2006 (pag. 161).
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Para incorporarse a la OGP, el primer paso es demostrar un nivel minimo
de compromiso relacionado con los principios de un gobierno abierto en
cuatro areas claves: transparencia fiscal, acceso a la informacion, declaracio-
nes patrimoniales de funcionarios publicos electos y de alto rango, y partici-
pacion ciudadana. Para esto, un pais elegible [candidato] debe obtener al
menos el 75 % de los puntos disponibles en su caso. Sobre la importancia del
acceso a la informacion publica, se otorgan cuatro puntos a los paises que
cuenten con leyes de acceso a la informacion y tres puntos si un pais tiene
una disposicion constitucional que garantice el acceso a la informacion.

Si un pais cumple con los criterios de elegibilidad, el segundo paso dado
por el gobierno es indicar su interés de participar en la Alianza mediante una
carta de intencion a los presidentes y copresidentes de la OGP con copia a la
Unidad de Apoyo. La carta, que puede provenir de cualquier dependencia
gubernamental si cuenta con la aprobacion del Jefe de Estado para unirse a la
iniciativa, expresa formalmente la intencion del gobierno de incorporase a la
OGP y el compromiso de respetar los principios de gobierno abierto articula-
dos en la Declaracion de Gobierno Abierto. Esta carta de intenciones se
publica en el sitio web de la OGP.

El tercer paso es identificar a un ministerio o dependencia que lidere el
proceso y comenzar el desarrollo de su plan de accion de gobierno abierto. Al
inicio de este proceso la OGP alienta a los gobiernos a establecer un meca-
nismo formal para facilitar un didlogo permanente con la sociedad civil y
garantizar oportunidades para recibir insumos del publico. Recomiendan
ademds «programar una llamada con un representante de la Unidad de
Apoyo para poder responder a sus preguntas y conectarles con expertos y
recursos relevantes» (OGP op. cit. 2015a).

Una vez el gobierno presente su carta de intencidn, se requerird al pais
concluir y publicar su primer plan de accion OGP para el 31 de marzo del afio
siguiente. La OGP recomienda que en dichos planes de accion se cuente con
la participacion activa de ciudadanos y sociedad civil.

El Mecanismo Independiente de Evaluacion de la OGP (en adelante, IRM)
ofrece informes semestrales para cada pais participante en la OGP que evaltan a
los paises participantes en el desarrollo e implementacion de sus planes de accion
y ofrece recomendaciones técnicas para mejorar los planes de accion futuros.

Espafia envio su carta de interés en participar en la alianza en agosto de
2011 cuando gobernaba el Partido Socialista Obrero Espafiol y present6 su
plan de accién en 2012, con el nuevo gobierno del Partido Popular. En dicho
plan de accién reconocia que «todas nuestras acciones politicas deben girar
en torno a la transparencia y rendicion de cuentas, y que la austeridad y efi-
ciencia sean las piedras angulares de una buena gestion» (OGP 2012a, 1).
Como detalle muy relevante, reconocian que «en linea con ese espiritu, el
gobierno ha estado trabajando en varias medidas, por ejemplo la remision al
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Congreso del Proyecto de la Ley de Transparencia, Acceso a los Documentos
Publicos y Buen Gobierno.

Dicho plan de accion fue posteriormente evaluado por el IRM, que califica
a los paises participantes en el desarrollo e implementacion de sus planes de
accion y ofrece recomendaciones técnicas para mejorar los planes de accion
futuros. En dicha evaluacion, se recoge que el gobierno espaiiol prepard el
primer plan de accion «sin realizar un proceso de consulta publica y, al hacerlo,
no cumplié las recomendaciones de la OGP» (OGP 2012b, 10). El Ministerio
de la Presidencia se justificé en la falta de tiempo debido a la celebracion de
elecciones a finales de noviembre de 2011 y la rapida formacion del gobierno.

Respecto a los compromisos, la OGP destaca que Espafia completd cinco
del total de los trece redactados en el plan (Ibid., 11-15): La aprobacion de
ley organica de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera en
2012, que regula la publicacion en el BOE de las cuentas y auditorias de las
entidades publicas; la publicacion de los datos estadisticos de criminalidad,
que dicen «cubre un vacio demandado por la ciudadaniay; el sistema RED,
un servicio de la Tesoreria General de la Seguridad Social a empresas y pro-
fesionales cuya mision es permitir el intercambio de informacion y documen-
tos a través de internet; la simplificacion de proyectos de evaluacion
medioambiental, mediante la aprobacion del proyecto de ley en 2013 aunque
sin «una correcta participacion publica en su elaboraciony; y la agilizacién
del procedimiento de creacion de nuevas empresas, mediante la aprobacion
de la ley 14/2013 para la regulacion de las funciones del Centro de Informa-
cién y Red de Creacion de Empresas.

En cuanto a la relevancia con los compromisos del gobierno abierto, de
modo algo negativo, «cinco de los trece compromisos parecen carecer de
relevancia con los compromisos del gobierno abierto». Estos son: la citada
ley organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad financiera de
2012, pues «su publicacion se hace en formato PDF dificultando asi su ané-
lisis, y no hay un sitio web en especifico en donde consultar estas cuentas
anuales»; la e-justicia, que no se creara por restricciones presupuestarias, y
en cuyo lugar se iniciara el Comité Técnico Estatal de la Administracion de
Justicia Electronica a fin de dar pasos hacia la interoperabilidad, sin quedar
claro «cémo el compromiso implica los valores del gobierno abierto»; la
revision y simplificacion normativa, compromiso que no se ha iniciado, y
aunque positivo, «no esta claro coémo puede tener relevancia como medio
para mejorar la transparencia y/o desarrollar el gobierno abiertoy; el citado
sistema RED, que de nuevo «no tiene clara relevancia para desarrollar el
gobierno abiertoy; y la también citada agilizacion de la creacion de nuevas
empresas, que no tiene clara relevancia para desarrollar el gobierno abierto
ante lo que el IRM propone compromisos como «abrir la informacién del
Registro Mercantil Espafioly, entre otros (Ibid., 14-15).
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En cuanto a los criterios estrella —el compromiso es claramente relevante
con los valores de la OGP, tiene un impacto potencial significativo y ha sido
sustancialmente o completamente implementado— cuatro del total cumplen
con estos. El primero y més importante de estos compromisos es la aproba-
cion de la Ley de Transparencia, que para la OGP «supera un retraso histo-
rico» (Ibid., 13), aunque su proceso de aprobaciéon tuvo muchas carencias
como la rapidez, falta de transparencia y formatos de consulta débiles.
Denuncian que a pesar de que recibio 3.863 aportaciones de los ciudadanos,
éstas no se hicieron publicas y solo algunas fueron incluidas. Tampoco espe-
raron a la opinién del comité de los treinta y ocho expertos designados por el
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales para hacer publico el ante-
proyecto, en mayo de 2012. Los ligeros cambios fueron considerados por la
OSCE o Access Info como menores o simples cosméticos (Ibid., 27).

Por su parte, el gobierno de los Paises Bajos envi6 su carta de interés en
septiembre de 2011 y presentd su primer plan de accion en abril de 2012,
siendo el definitivo de octubre de 2013. En él, Holanda hace toda una decla-
racion de intenciones al resaltar que «nosotros no empezamos desde cero»
(OGP 2013a, 5) y para justificarlo, explica iniciativas de gobierno abierto
llevadas a cabo por el Ministerio de Infraestructuras y Medio Ambiente, por
ejemplo: la consulta a los ciudadanos sobre las areas de descanso, a fin de
valorar éstas y crear datos abiertos relacionados; la ley de permisos medioam-
bientales con implicacion de los ciudadanos en la redaccion de la misma; o el
proyecto de la region de Tilburg sobre valoracion de la propiedad. Este pro-
yecto de transparencia reside en una web especializada que informa a los
residentes sobre como se valora su propiedad y les permite comparar la
informacion, a fin de darles una mejor vision de su propiedad, calcular sus
impuestos locales y corregir informacion imprecisa. En su caso, como ya
poseia una ley de acceso a la informacién, la conocida como WOB (1991),
que veremos mas adelante, se adquieren una serie de compromisos como
«poner la informacién del gobierno accesible activamente» (OGP 2013a, 16)
en formatos que sean compatibles con los estandares de aperturismo, a fin de
retirar obstaculos técnicos y de otra indole, para su reutilizacion y maximizar
su valor social. En segundo lugar, propone medidas de gobierno colabora-
tivo, en donde los ciudadanos son invitados a trabajar activamente en solu-
ciones para asuntos sociales y, por ultimo, medidas de gobierno accesible
que toman una aproximacion proactiva para dar informacién sobre servicios
y cambios en el ambiente fisico que impacten directamente en los ciudada-
nos. En este caso se ensefa a los ciudadanos qué datos se usan en qué proce-
sos y se les la oportunidad de corregirlos cuando sea necesario.

El Informe del IRM destaca respecto a estos compromisos que Holanda com-
pleta solo dos de los dieciocho redactados en el plan de accion (OGP 2013b, 3):
la web Volgdewet.nl, por medio de la cual garantizan mayor transparencia en la
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toma de decisiones y los ciudadanos hacen cumplir la ley, pero que, aseguran,
«no puede usarse en su plena capacidad hasta que el calendario legislativo sea
accesible publicamentey; y el compromiso «De las leyes a la libertad» (Ibid., 9),
basado en treinta nuevas legislaciones y que result6 en algunas innovaciones
menores pero con poco impacto en las practicas administrativas.

En cuanto a la relevancia con los compromisos del gobierno abierto, de
modo positivo, s6lo dos de los dieciocho parecen carecer de relevancia con
dichos compromisos. Esto son: la coalicion del agua, que busca optimizar el
sistema de aguas mediante empresas privadas y compromisos con la socie-
dad civil, del que los evaluadores del IRM no entienden qué impacto ha
tenido en el gobierno abierto; y los servicios publicos y la perspectiva del
usuario, cuyo objetivo es mejorar la calidad de la interaccion del sector
publico con los ciudadanos en relacién con servicios integrados y online,
pero que de nuevo «no estd claramente conectado con los valores centrales
del gobierno abierto» (Ibid., 9-10).

En referencia a los mencionados criterios estrella, cumple cuatro de los
dieciocho: apertura de presupuesto y gastos, publicado por el ministerio de
Finanzas en formato abierto desde 2012 (y que la OGP considera debe exi-
girse al resto de organismos del Gobierno); modernizaciéon del calendario
legislativo, necesario para la apertura legal y cuya revision esta prevista para
2014; cambio de actitudes y procedimientos, con herramientas para fomentar
el gobierno abierto; y notificaciones y anuncios online, permitiendo que la
publicacién online de la legislacion sea el primer formato.

Aunque los objetivos planteados para Espafia y Holanda son diferentes y
sus informes de avance abarcan a su vez periodos diferentes, 2012-2013 para
Espafia y 2013-2014 para Holanda, es interesante realizar la comparativa de
ambos estados. En resumen, parece que Espafia sale a rasgos generales mejor
parada, puesto que cumple cinco de sus trece compromisos (38 % en térmi-
nos relativos), frente a dos de los dieciocho que cumple Holanda (11 %). En
cuanto a los criterios estrella retne cuatro sobre trece (un 31 %) respecto a
los cuatro sobre dieciocho de Holanda (un 22 %). La tinica excepcion es en
cuanto a la relevancia de los compromisos de gobierno abierto, en el caso de
Espafia son cinco sobre trece (38 %) los que no son relevantes frente a dos de
dieciocho (11 %) en Holanda.

2. HISTORIA. EL INTENTO DE CREAR UN DERECHO
FUNDAMENTAL

Pese que el citado Convenio de Tromse no haya entrado en vigor, si que
constituye un referente de primer orden para estudiar los marcos legislativos
espafiol y holandés de acuerdo a los requisitos establecidos en el convenio.
La OGP, por su parte, orienta a los estados comprometidos hacia un sistema
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de democracia mas avanzado y con mayor participacion de los ciudadanos.
Desde sendos marcos, a continuacion vamos a realizar un analisis compara-
tivo paso a paso de ambos escenarios espaiiol y holandés.

2.1.  Espaiia. Fuera de los derechos fundamentales

Un importante sector de la doctrina propugna el reconocimiento del dere-
cho de acceso a la informacion publica como un derecho fundamental
anclado en la libertad de informacion del articulo 20 de la Constitucion espa-
fiola. Esta reivindicacion se plasma en el primer principio de la Coalicion Pro
Acceso (2016). Sin embargo, dicho reconocimiento no se ha logrado ni en la
Ley 19/2013 de Transparencia, ni hasta el momento en la jurisprudencia
espafiola.

La importancia de la libertad de informacién en una sociedad democratica
es una referencia recurrente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol. El parrafo primero del articulo 20 de la Constitucion reconoce las
libertades informativas que precisan de una interpretacion a partir de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Espafia. Ademas del articulo 19 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), deberiamos citar el
articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico (1966) y el
articulo 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales (1950) como normas esenciales para
interpretar el articulo 20.

El articulo 20.1 d) de la Constitucion espafiola en su primera frase reco-
noce el derecho «a comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusiony». Esta provision es muy parecida al articulo 10
del citado Convenio Europeo de Derechos Humanos, que ampara «la libertad
de opinién y la de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que
pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronte-
ras». Desde un importante sector doctrinal se defiende que la facultad de
recibir informacion integrada en la libertad de informacion, da pie al recono-
cimiento a acceder a la informacidn publica como un derecho fundamental.
En definitiva, el derecho de acceso a la informacion publica estaria anclado
en el articulo 20 de la Constitucion. A nivel internacional el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de Estrasburgo ha interpretado desde el afio 2009
que el derecho de acceso a la informacion publica se encuentra amparado en
el citado articulo 10 del Convenio europeo, esto es, que se encuentra
«ancladoy a la libertad de informacion®.

* Pueden citarse los casos Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért v. Hungary, 14 abril 2009
(Aranzadi JUR/2009/168003); Kenedi v. Hungary, 26 mayo 2009 (Aranzadi
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LaLey 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informa-
cion publica y buen gobierno, vincula el derecho de acceso a la informacion
publica al articulo 105.b de la Constitucion espafiola (puede verse la evolu-
cion del proyecto de ley hasta que se convierte en ley en la obra de Emilio
Guichot (2014)). Este precepto regula el «acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y
defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las perso-
nas». El precepto no esté en el Titulo Primero de la Constitucion dedicado a
los derechos y deberes fundamentales sino en el Titulo dedicado al Gobierno
y la Administracion, carece por tanto de la proteccion de los derechos funda-
mentales y es insuficiente para exigir la transparencia en otras instituciones
fuera del poder ejecutivo.

Lo cierto es que la palabra «transparencia» u otra similar como principio
de funcionamiento de la Administracion Publica no aparece en la Constitu-
cion Espafiola de 1978 y, cualquier reforma de nuestra carta magna deberia
introducirla. En cambio si aparecen en ocho articulos y con diferentes signi-
ficados las palabras «acceso» y «acceder.

Repasando la evolucion del derecho de acceso a la informaciéon en manos
de las autoridades publicas, ésta ha sufrido una importante evolucién en
Espana. Desde el principio administrativo del secreto como forma de actua-
cion eficaz, pasando por el derecho a obtener informacion propia con objeto
de poder defenderse ante la administracion, la facultad a acceder a nuestros
propios datos personales o el insatisfactorio desarrollo del articulo 105. b) de
la Constitucion, en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante LRJ-PAC). En dicha Ley el articulo 38 establecia: «Los
ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y a los documentos que,
formando parte de un expediente, obren en los archivos administrativos,
cualquiera que sea la forma de expresion, grafica, sonora o en imagen o el
tipo de soporte material en que figuren, siempre que tales expedientes corres-
pondan a procedimientos terminados en la fecha de la solicitud».

En el propio Preambulo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transpa-
rencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (op. cit.) se refiere a
que la LRJ-PAC «adolece de una serie de deficiencias que han sido puestas de
manifiesto de forma reiterada al no ser claro el objeto del derecho de acceso, al
estar limitado a documentos contenidos en procedimientos administrativos ya
terminados y al resultar su ejercicio extraordinariamente limitado en su articu-
lacion practica». En coherencia con lo anterior, la propia ley modifica la LRJ-
PAC y asume la regulacion de la transparencia en el poder ejecutivo.

JUR/2009/218749) y Youth Initiative for Human Rights v. Serbia», 25 de junio de 2013.
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2.2.  Paises Bajos. Principio de Gobierno Abierto desde 1983 pero fuera
de los derechos fundamentales

La transparencia es una preocupacion de largo recorrido en los Paises
Bajos. En 1795, la Declaracion de los Derechos del Hombre de los Paises
Bajos recogia, de modo muy similar a Francia:

«Todo el mundo tiene el derecho a exigir de cada funcionario de la admi-
nistracion publica, la rendicion de cuentas y justificacion de su conductay
(Banisar 2006, 18).

En el siglo XX, la Constitucion de los Paises Bajos recoge el derecho de
acceso a la informacion publica, aunque no lo hace en su primera edicion de
1972, sino que lo incorpora como un principio de actuacion publica en 1983
mediante su articulo 110: «En el ejercicio de sus deberes, los 6rganos del
Gobierno deberan observar el derecho de acceso publico a la informacion de
conformidad con las normas que sean prescritas por ley en el Parlamentoy»
(Constitution 1983).

Aunque este articulo ha sido reconocido de forma general como una obli-
gacion por los o6rganos del Gobierno hacia el aperturismo y la publicacion de
la informacion, no se considera que provea a los ciudadanos del derecho a
solicitar el acceso sino que es mas bien visto «como un principio general de
gobierno abierto» (Leenknegt 2002, 341). Tampoco recoge el texto constitu-
cional holandés la palabra transparencia, tal y como reclaman los expertos
espafioles, pero si que aparecen varias referencias a la publicidad de las
actuaciones publicas como el articulo 66, «las sesiones del parlamento se
llevaran a cabo en publico»; el primer parrafo del 80, «las recomendaciones
formuladas por los 6rganos mencionados en el presente capitulo se hara
publicas seglin lo establecido por ley del Parlamentoy; el 121, «excepto en
los casos establecidos por ley, los juicios se celebraran a puerta abierta y las
sentencias deberan especificar las bases en las que se apoyan. Las sentencias
deben ser pronunciados en plblico»; el primer parrafo del 125, «las provin-
cias y municipios estaran dirigidas por consejos provinciales y municipales,
respectivamente, sus reuniones seran publicas salvo casos establecidos por
ley del parlamentoy; el segundo parrafo del 133, «el poder legislativo y otros
poderes de los érganos administrativos de los consejos de agua y el acceso
publico a sus reuniones se regiran por la ley del parlamento» y el segundo
parrafo del 134, «las funciones y organizacion de los organismos publicos, la
composicion y poderes de sus 6rganos administrativos y el acceso publico a
sus reuniones se regira por ley del Parlamento. Se podran conceder poderes
legislativos a sus o6rganos administrativos de conformidad a la ley del
Parlamento».

Como se aprecia, todos estos articulos de la Constitucion de los Paises
Bajos se refieren al acceso publico a reuniones de los 6rganos consultivos,
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organos de representacion y del Poder Judicial entre otros, pero ninguno
establece un derecho concreto de acceso a la informacion.

Junto a esto, parece que, al igual que en el caso espaiiol, dicha regulacion
queda fuera de los denominados «derechos fundamentales» (englobados del
articulo uno al veintitrés), pues no es recogida hasta el articulo 110. A este
respecto, el mencionado profesor G. Leenknegt (op. cit., 344), de derecho
publico de la Universidad de Tilburg, considera que el concepto de derecho
de acceso a la informacion es de tal «madurez constitucional» que debe ser
incluido en el capitulo uno, referido a los derechos fundamentales de la
Constitucion.

Como consecuencia de dichas demandas, ha habido varios debates para
reformar la Constitucion e incluir el derecho de acceso a la informacion entre
los derechos fundamentales.

El informe de la Comision Franken, encargado por el Gobierno y redac-
tado en 2000 por el Comité de los Derechos Fundamentales en la era digital,
redact6 cinco recomendaciones para mejorar el acceso a la informacion
publica asi como la mejora de acceso a documentos en la era de las nuevas
tecnologias (Ibid., 328). Una de sus pretensiones era reformar la Constitu-
cion de los Paises Bajos para afiadir el derecho fundamental de acceso a la
informacion publica ya que, como se explicaba anteriormente, ésta recoge la
obligacion de los 6rganos del Gobierno hacia el aperturismo y la publicacion
de la informacién, pero no considera que provea a los ciudadanos del derecho
a exigir el acceso.

El primer resultado pudo verse en octubre de 2000, cuando el Gobierno
propuso un nuevo derecho fundamental referido al derecho de acceso a la
informacién de las autoridades publicas: «Todo el mundo tendra derecho de
acceso a la informacion en poder de las autoridades publicas. Este derecho
puede ser limitado por o seglin una ley del Parlamento. Debe ser una preocu-
pacion de las autoridades asegurar el acceso a la informacion en poder de las
autoridades» (Tweede Kamer 2000, 30). Sin embargo, esto no desembocé en
una reforma de la Constitucion, anunciada de nuevo en 2002, pero no
culminada.

Respecto a la modificacion de la WOB, siguiendo el repaso de la profe-
sora Groothuis (op. cit., 69), el primer paso tuvo lugar en 2004 con la publi-
cacion de un informe de investigacion sobre el funcionamiento de la Ley de
Gobierno Abierto. El segundo paso fue una carta de mayo de 2011 del enton-
ces ministro Donner a la Camara Baja y la posterior consulta ptblica online
sobre el anteproyecto de la Ley de Enmienda de la WOB.

El tercer paso fueron los proyectos de ley de gobierno abierto propuestos
por Peters y Voortman, del partido GroenLinks; y Schouw, del D66. Asi, la
historia revela amagos de avance, que no se han traducido en modificaciones
reales de la Constitucion y solo parciales de la WOB.
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3. DOCTRINA SOBRE TRANSPARENCIA

3.1.  Esparia. Un exceso de normas

La existencia de una ley de transparencia es, segin muchos autores, un
potente indicador para medir la transparencia de un Gobierno. Hollyer,
Rosendorff y Raymond (2011, 1194) lo consideran una de las principales
fuentes de transparencia, junto con la que llaman «oportunidad» de provision
de datos por el gobierno, segtin la velocidad con la que los datos aparecen en
el Indicador de Desarrollo Mundial y las estadisticas financieras internacio-
nales del Fondo Monetario Internacional. El otro indicador es la posesion de
una prensa libre de propiedad privada.

En el proceso de elaboracion de la Ley de Transparencia, 2011 se consti-
tuye como «el afio del impulso definitivo» con una «cronologia vertiginosa»
(Guichot op. cit., 21) que culmina en la aprobacion de la ley a finales de 2013
con una complicada entrada en vigor. Hasta su aprobacion, Espafia era «el
unico pais de Europa con mas de un milléon de habitantes que aun no tiene
una norma de estas caracteristicas» (Tu derecho 2012) y sélo existia un insa-
tisfactorio desarrollo del citado articulo 105 b) de la Constitucion en la LRJ-
PAC y normas sectoriales como la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre
reutilizacion de la informacion del sector publico, la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos... o la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente’, explicada mas adelante. Tampoco poseia Espafia una agen-
cia o comisionado especifico al que reclamar las denegaciones y contestacio-
nes a las solicitudes de los ciudadanos sobre informacion ptblica. Mientras,
paises como Finlandia o Suecia contaban con una ley de transparencia desde
1766, Francia tenia la Ley de Acceso a Documentos Publicos desde 1978, el
mismo afio en que se aprobaba la Constitucion Espafiola y Gran Bretafia, la
Freedom Of Information Act desde 2000.

En 2013, la aprobacién de la ansiada ley de transparencia vino a dejar un
nuevo sabor agridulce, ya apuntado desde la tramitacion del anteproyecto en
2012. La ley recurria a la practica de la LRJ-PAC: la vinculaciéon del derecho
de acceso a la informacion publica al articulo 105 b) de la CE y el olvido del
mayoritario reconocimiento de la doctrina en el ambito internacional como
un derecho fundamental. Asi, se alude en el preambulo que «partiendo de la
prevision contenida en el articulo 105b de nuestro texto constitucional, la

* Que vino a sustituir a la Ley 38/1995, de 12 de diciembre, sobre el derecho de acceso
a la informacion en materia de medio ambiente.
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Ley 30/1992, de 26 de noviembre (...) desarrolla en su articulo 37 el derecho
de los ciudadanos a acceder a los registros y documentos que se encuentren
en los archivos administrativos». Resulta curioso que la ley haga critica de
las deficiencias de la LRJ-PAC, como su falta de claridad y limitaciones,
pero después mantenga su vinculacion constitucional al articulo 105 b de la
C.E.

Esta vinculacion es incorrecta pues dicho articulo se encuentra fuera de
los derechos fundamentales, en el Titulo IV de la CE referido al Gobierno y
de la Administracion, cuando los sujetos obligados por la ley de transparen-
cia exceden del Gobierno y la Administracion, por ejemplo: las entidades
locales, las entidades de Derecho Publico o el Congreso de los Diputados y
el Senado.

Consideramos que el acceso a los archivos y registros es conceptualmente
diferente del acceso a la informacion publica. Por eso, en la ley «falta una
referencia explicita y clara a que se trata de un derecho fundamental que es
posible y deseable— anclar en el articulo 20 de la CE» (Sanchez de Diego
2012: 1). El propio informe del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de
Ley de Transparencia recomendaba «mencionarse expresamente en la expo-
sicién de motivos» el articulo 20 de la Constitucioén (Dictamen, 2012: apar-
tado III), cosa que no se hizo.

Esta desvinculacion de la Ley de Transparencia del articulo 20.1 en favor
del 105 da lugar a otra problematica, como es la existencia en la actualidad
de diez leyes autonomicas y una estatal, ademas de varias normas sectoriales
sobre las que no existe ningun tipo de coordinacion desde la Ley de Transpa-
rencia. Al estar el articulo 105 ubicado fuera de los derechos fundamentales
de la Constitucion Espafiola, la Ley de Transparencia no puede ser de carac-
ter organico y, por tanto se limita a un caracter administrativo que puede ser
regulado por las Comunidades Auténomas.

En este sentido es preciso recoger las palabras del doctor Miguel Angel
(Blanes 2015, 31): «en practicamente un afio, hemos pasado de no tener en
Espafia una ley especifica en materia de transparencia a tener once hasta el
momento. Sin duda, este aluvion de normas oscurecerd en buena parte la
indispensable transparenciay.

Segun explica Blanes, tras un analisis del diario de sesiones del Congreso
de los diputados de fecha de 30 de mayo de 2013, comprob6 desolado que
algunos partidos politicos (se intuye que mayoritariamente los nacionalistas)
«se negaron a que el derecho de acceso a la informacion publica fuera reco-
nocido como un derecho fundamental porque ello implicaria su regulacion
por ley orgéanica y la exclusion de las competencias autondmicas en la mate-
ria y, por ende, la imposibilidad de aprobar una ley de transparencia propia»
(Ibid., 33-34). Esta posicion es considerada como «la mas plausible» por el
coautor de este articulo (Sanchez de Diego 2013, 302), pues «si se trata de
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una mera cuestion de transparencia administrativa, entonces las autonomias
si que tienen competencia, y esa es la maxima preocupacion de algunos
nacionalistas: el &mbito competencialy.

En general, la desvinculacion de la ley del articulo 20 de la Constitucion
parece solo ser origen de problemas y desventajas. Por ello en una futura
reforma de la Constitucion, deberia introducirse el principio de transparencia
en la regulacion de los poderes publicos, y un derecho fundamental a acceder
a la informacién publica dentro de las libertades publicas informativas.

3.2. Elescenario holandés. Una sola norma

En los Paises Bajos, el derecho de acceso a la informacion fue aprobado
en 1980 y especificado definitivamente en 1991 por medio de la WOB. Esta
se desarrolla en conexion con el mencionado articulo 110 de la Constitucion,
a fin de revisar la legislacion concerniente al aperturismo y el acceso publico
a la informacion gubernamental e incorporarlos a la legislacion de los Paises
Bajos.

En este escenario, observamos cémo de nuevo se repite la problematica
espafiola vinculando la ley a un articulo que se encuentra en la Constitucién
holandesa fuera de los calificados como derechos fundamentales. En este
sentido, los expertos como Groothuis recomiendan la reforma de la Constitu-
cion, primero (explicada previamente) y de la legislacion, después.

Pese a esta deficiente situacion, si es destacable que, a diferencia de
Espatia, s6lo existe una ley estatal de gobierno abierto y acceso a documentos
publicos. Asi, por medio de ésta puede realizarse peticiones a todos los
miembros del poder ejecutivo estatal, regional y local, seglin exige el conve-
nio de Tromse.

4. INFORMACION PROACTIVA Y REUTILIZACION

4.1. Espariia. Esfuerzo del Portal de Transparencia con reutilizacion
deficiente

En 2012 se produce un significativo esfuerzo hacia la apertura y reutiliza-
cion de datos publicos, pues a principios de afio el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas pone en marcha el portal de Gobierno Abierto:
datos.gob.es, que analiza y gestiona el catalogo de informacion publica de la
Administracion General del Estado. Sin embargo, en 2013, los datos eran atin
escasos y obtenerlos del portal era sumamente oneroso.

En ese afio, la Ley de Transparencia contrae una obligacion de publicidad
activa o proactiva en sus articulos cinco y diez. Esta se entiende como el
acceso facilitado directamente por la administracion a los ciudadanos sin que
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medie una peticion; en oposicion a la publicidad reactiva, facilitada por las
administraciones tras una peticion de acceso (Access Info 2010).

Publicidad activa, si, pero ;donde?, se pregunta Burgar (2016, 19-20),
pues «parece que el legislador haya dejado a la libre eleccion de los sujetos
sometidos a las diferentes obligaciones de publicidad activa la determinacion
del lugar (electronico) en el que llevar a cabo el cumplimiento de sus obliga-
ciones proactivas de transparencia, ya sea, indistintamente, en su pagina web
o en su sede electronica (...) o en el Portal de la Transparenciay,

Burgar resuelve mediante una interpretacion integradora de las previsio-
nes contenidas en la ley de transparencia, en relacion, con la Ley 40/2015 de
Régimen Juridico del Sector Publico: «el establecimiento de una sede elec-
tronica conlleva la responsabilidad del titular respecto de la integridad, vera-
cidad y actualizacion de la informacién y los servicios a los que puede
accederse a través de la mismay (Ibid., 22).

Asi, el Portal de Transparencia habra de configurarse con las caracteristi-
cas técnicas y juridicas propias de una sede electronica, constituyendo, en si
mismo, una auténtica sede electronica o, por mejor decir, una sede electro-
nica derivada o subsede» (Ibid., 23).

Por su parte, la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de
la informacion del sector publico, se refiere en su articulo 5.2 a los documen-
tos que las Administraciones Publicas «procuraran, siempre que ello sea
posible y apropiado, proporcionarlos en formato abierto y legible por
maquinay. Asi, la Ley de Transparencia adquiere en el articulo 5.4 el com-
promiso de emplear «preferiblemente, formatos reutilizablesy», lo cual
implica, como minimo, formatos como xls y csv, con los que puede traba-
jarse posteriormente en una hoja de calculo. El proceso de acceso también es
gratuito y esta exento de cualquier coste.

Hablar de reutilizacion nos lleva a citar la Directiva 2013/37/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se modi-
fica la Directiva 2003/98/CE relativa a la reutilizacion de la informacion del
sector publico. Esta ultima define en su articulo 2 la reutilizacion como «el
uso de documentos que obran en poder de organismos del sector publico por
personas fisicas o juridicas con fines comerciales o0 no comerciales distintos
del proposito inicial que tenian esos documentos en la misiéon de servicio
publico para la que se produjeron». El intercambio de documentos entre
organismos del sector publico en el marco de sus actividades de servicio
publico no se considerara reutilizaciony.

En la nueva directiva se establecen definiciones acordes con los nuevos
tiempos y las nuevas formas de periodismo como el periodismo de datos, que
trabaja con bases de datos en formatos abiertos y reutilizables.

Entre las definiciones incorporadas en 2013 esta la de «formato legible
por maquina»: un formato de archivo estructurado que permita a las
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aplicaciones informaticas identificar, reconocer y extraer con facilidad datos
especificos, incluidas las declaraciones facticas, los metadatos y su estructura
interna. También, la de «formato abierto»: un formato de archivo indepen-
diente de plataformas y puesto a disposicion del publico sin restricciones que
impidan la reutilizacion de los documentos. Por tltimo, se incorpora la
«norma formal abierta»: una norma establecida por escrito que especifica los
criterios de interoperabilidad de la aplicacion informatica.

Fuera de la optimista legislacion, la realidad no lo es tanto. Aunque se
cumple con el punto cuarto, y la informacion se publica en el portal de trans-
parencia de forma medianamente clara, estructurada y entendible, con inter-
faces sencillas en forma de simbolo o dibujo, a medida que se avanza en el
acceso al documento, la presentacion se va complicando.

Junto a esto, se aprecian carencias ¢ informacion no reutilizable pues del
total de documentos contenidos en la web, s6lo un par pueden obtenerse en
formato csv. Todo esto se desarrolla en un articulo de la coautora de este
articulo (Tejedor 2015), unos dias después de cuya publicacion se da una
nueva imagen a la web.

4.2. Holanda. La reutilizacion se cobra

El articulo ocho de la WOB habla de informacion publicada «espontanea-
mente». Esto se entiende como informacion publicada voluntariamente o, en
linea con la definicidén anteriormente expuesta, proactivamente. Esta infor-
macion es la referida «a su politica y la preparacion y ejecucion de la misma,
cuando la provision de dicha informacién vaya en el interés de una goberna-
bilidad democratica efectivay.

Junto a esto, debera garantizar que la informacion se proporcione de una
manera comprensible y que satisfaga tanto a la parte interesada como al
mayor nimero de miembros del ptblico posible y en un periodo de tiempo
adecuado que les permita dar a conocer sus visiones a la autoridad
administrativa.

Ademas, el articulo 9 en sus primeros apartados fija que las recomenda-
ciones de los comités de seguimiento independientes de las autoridades
administrativas «deben ser puestas a disposicion publica cuando sea necesa-
rioy, si es posible, con notas explicativasy». También, que el periodo «no sera
superior a cuatro semanas tras haber sido recibidas por la autoridad
administrativay.

Esta informacion puede hacerse disponible incluyéndose en una publica-
cion comercial, de forma separada pero a disposicion publica o para inspec-
cion para copia o préstamo.

En lo referido a la reutilizacioén, en 2005, a raiz de la aprobacion de la
citada directiva del consejo sobre reutilizacion de la informacion del sector
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publico, se afiade un nuevo capitulo V para recoger el derecho de toda per-
sona a solicitar al gobierno o autoridad publica la reutilizaciéon de informa-
cién, indicando Unicamente la informacién que se desea reutilizar, sin
necesidad de acreditar algun interés, aunque con la posibilidad de exigir por
el organismo una mayor especificacion de la peticion, cuando ésta haya sido
formulada de forma muy general (WOB op. cit., art. 11b). Estas condiciones
cumplen con los requisitos establecidos por la Coalicién Pro Acceso, pues no
exigen indicar motivos ni aportar datos personales.

Ademas, en este mismo articulo se recoge que, en la medida de lo posible,
los documentos estén disponibles para su reutilizacion electronica, lo que
parece implicar el empleo de formatos reutilizables, aunque estos no se men-
cionen expresamente. Sin embargo, se incluye que «no se garantizara el
derecho exclusivo a la reutilizacién a menos que sea necesario para la provi-
sion de un servicio de interés general», y en tal caso se revisara tres veces al
afio si contintia existiendo tal interés general.

En general, la regulacion de la reutilizacion en la ley resulta anacréonica y
adolece de una reforma para incorporar las nuevas medidas y acepciones
recogidas en la directiva europea de 2013 sobre reutilizacion, como la incor-
poracion de formato legible por maquina y formato abierto.

Pero sin duda el punto mas negativo es la introduccion en el articulo 11h
de costes de obtencion de la informacion reutilizada, que «no deberan supe-
rar los de recopilacion, produccion, reproduccion y diseminacion de la infor-
macion asi como el de rendimiento justo de la inversion realizaday, aunque
se podran crear reglas mas estrictas segin orden del Consejo. Esto supondria
en la practica la imposicién de costes para casi todas las peticiones, puesto
que muchas solicitudes de documentos tienen por fin su reutilizaciéon con
fines distintos del propdsito inicial.

5. SUJETOS OBLIGADOS

5.1.  Esparia. Amplio ambito de aplicacion pero en desiguales niveles

El articulo segundo de la Ley de Transparencia se establece un amplisimo
ambito subjetivo de aplicacion, con diversos niveles de sujecion (Blanes
op. cit, 34). Pese a lo desordenado del articulo, en la tramitacion parlamenta-
ria se incorporaron mas sujetos obligados que los contemplados inicialmente
en el proyecto de Ley.

En el nivel alto se encuentran la Administraciéon General del Estado for-
mada por los 6rganos centrales y los organismos vinculados o dependientes
como las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social,
las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
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colaboradoras de la Seguridad Social, los organismos autonomos, las Agen-
cias Estatales, las entidades publicas empresariales y las entidades de Dere-
cho Publico, asi como las universidades, ademas de las Administraciones de
las Comunidades Auténomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla, también
se encuentran en este nivel las entidades que integran la Administracion
Local.

En el nivel medio se ubican las corporaciones de Derecho publico,
como los colegios profesionales o camaras de comercio, ademas de la Casa
de su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal
Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, el Banco de
Espafia, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuen-
tas, el Consejo Econdmico y Social y las instituciones autonémicas analo-
gas. Estas entidades solo estan obligadas por la ley en relacion con sus
actividades sujetas a Derecho Administrativo, tal referencia nos lleva al
absurdo juridico de que la transparencia afecta a sus funcionarios, pero no
al personal laboral (Sanchez de Diego 2013, 305). Para mayor complica-
cion, estos organismos son directamente retirados del ambito subjetivo de
aplicacion del Real Decreto por el que se aprueba el reglamento de desarro-
llo de la ley 19/2013 (Real Decreto 2015, art. 1.2), que esta aun en periodo
de aprobacion.

En el nivel bajo, se encuentran los partidos politicos, las organizaciones
sindicales y empresariales y las entidades privadas que perciban durante el
periodo de un afio ayudas o subvenciones publicas en una cuantia superior a
100.000 euros o cuando al menos el 40 % del total de sus ingresos anuales
tengan caracter de ayuda o subvencion publicas, siempre que alcancen como
minimo la cantidad de 5.000 euros. Estos organismos sé6lo estan obligados
por la publicidad activa del capitulo segundo de la ley en lo referido a la
publicidad de sus contratos, convenios, subvenciones y ayudas publicas. No
estan obligados a responder directamente a las solicitudes de informacién de
los ciudadanos, que pueden realizar su consulta al ente publico que propor-
ciona fondos publicos, por lo que el acceso a la informacion se realiza de
forma mediada.

Ademas, el articulo 10 recorta a posteriori este ambito de aplicacion en lo
referido a la publicidad activa en el portal de transparencia, que sélo conten-
dra «la informacion de la Administracion General del Estado cuyo acceso se
solicite con mayor frecuenciay, lo cual resulta contradictorio.

5.2. Holanda. Sélo el poder ejecutivo

La WOB se aplica a los ministerios, a los gobiernos de las provincias,
municipalidades, organizaciones industriales y de aguas, asi como a todos los
gobiernos bajo su responsabilidad de los cuerpos mencionados.
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Asi, queda englobado el poder ejecutivo, desglosado en el gobierno cen-
tral y el autondmico y el municipal; pero deja fuera al Parlamento®, a los tri-
bunales y jueces y a las compafiias privadas.

Esta omision del parlamento, que no cumple con lo establecido por el
convenio de Tromsg, no responde a un motivo claro, y si Holanda firma
dicho convenio internacional debera adecuar su legislacion nacional.

Tampoco existe un codigo especifico que regule la ética y la conducta
esperada de los miembros del Parlamento y concretamente de los represen-
tantes de la Tweede Kamer. Sin embargo, la Constitucion de los Paises
Bajos, en su enmienda de 1983, articulo 60, requiere a aquéllos que acepten
ser miembros del Parlamento «hacer un juramento o afirmacion y promesa
ante la Camara segun lo prescrito por Ley del Parlamento de que no han
hecho nada que pueda excluirles legalmente de ocupar cargos» y «jurar o
prometer lealtad a la Constitucion y que desempefiaran fielmente sus
ocupacionesy.

En 2013, un estudio realizado por el Grupo de Estados Contra la Corrup-
cion, grupo evaluador de la prevencion de la corrupcidn entre los miembros
del parlamento, jueces y fiscales, lleg6 a la conclusion de que: «la razén
principal para la ausencia de un co6digo uniforme de conducta/ética en el
Parlamento Holandés es que las autoridades publicas han sido reticentes a
mezclarse en lo que veian como los asuntos internos de los partidos politicos,
que tradicionalmente han tenido valores y principios morales diferentes»
(GRECO 2013, 11).

Asi, si bien considera que los miembros del Parlamento deben tener su
propia moralidad, deposita la labor de control a éstos en otros organismos
como los partidos politicos. Estos son los responsables de seleccionar a los
miembros del Parlamento, ubicarlos en una lista de candidatos a las eleccio-
nes y hasta obligarles a ceder su puesto en caso necesario, aunque esto puede
suponer una quiebra del mandato representativo. Por otro lado los medios de
comunicacién juegan un importante rol como perro guardian, al sacar a la luz
cualquier conducta no ética de un miembro del Parlamento.

Junto a esto, en el estudio se resalta como son los propios miembros del
Parlamento los que han rechazado adoptar un coédigo uniforme de conducta/
ética. Entre las razones dadas por éstos a los responsables del estudio: el nivel
de integridad entre los miembros del Parlamento es alto y éstos cuidan su com-
portamiento ante la vigilancia de los medios de comunicacion, no hay un con-
cepto comun entre los parlamentarios de lo que es ético y lo que no lo es. Este
argumento para el grupo evaluador contradice el del alto nivel de integridad de

¢ El Parlamento neerlandés (Staten Generaal) se divide en dos cdmaras: la Cdmara
Baja (Tweede Kamer der Staten-Generaal) y la Camara Alta (Eerste Kamer Der Staten-
Generaal).
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los parlamentarios o la idea que los miembros del Parlamento s6lo deben rendir
cuentas ante el ptiblico por su conducta, por medio de elecciones (Ibid., 11).

Sin embargo, los miembros del grupo evaluador no se muestran conven-
cidos de estos argumentos ya que, en primer lugar, son conscientes de la
existencia de malas conductas entre los miembros del Parlamento. En gene-
ral, consideran que el Parlamento debe tratar las cuestiones de integridad por
si mismo y no delegar en otras instituciones como los partidos politicos, que
pueden tener la tentacién de ocultar o encubrir malas conductas para prevenir
dafios a la reputacion del partido.

Como conclusion, el informe del GRECO recomienda que se incorporen
en la WOB o se desarrollen codigos de conducta para los miembros de ambas
camaras del Parlamento, y sean adoptados con la participacion de sus miem-
bros y puestos facilmente accesibles al publico.

6. SOLICITUD DE ACCESO Y TRAMITACION

6.1.  Esparia. Complicado proceso informdtico con un mes de respuesta

La Ley de Transparencia establece que la solicitud se puede presentar por
cualquier medio que permita tener constancia de: la identidad del solicitante;
la informacion que se solicita; una direccion de contacto, preferentemente
electronica; y la modalidad que se prefiera para acceder a la informacion.

En la practica, el derecho a la solicitud de informacion solo puede ser ejer-
cido a través del Portal de Transparencia si se cuenta con un DNI electronico, un
certificado digital o si se aporta un nimero de teléfono o un numero de cuenta
para darse de alta en el sistema Clave. Esto hace que Victoria Anderica, ex coor-
dinadora de campaiias de Access Info Europe, la considere «sin ninguna duda la
ley mas restrictiva del mundo en cuanto a los requisitos para solicitar informa-
cién y va en contra del Convenio del Consejo de Europa sobre Acceso a Docu-
mentos Oficiales» (Access Info 2014). La propia presidenta del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno reconoci6 que la exigencia de identificacion
disuadia al ciudadano medio de realizar una peticion, y estaba en la base del
reducido numero de peticiones realizadas en su primer afio de vida, s6lo 2.862.
La presidenta el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno promete vencer
estas dificultades y asegura que hablara con los responsables del portal para que
faciliten el acceso siguiendo incluso el ejemplo del Portal de Aragon, donde se
pueden realizar las peticiones oralmente (Arizmendi 2015, 61).

La parte positiva es que finalmente el solicitante «no esta obligado a moti-
var su solicitud de acceso a la informaciony, segin el articulo 17.3. Recoge,
de este modo, el principio cuarto de la Coalicion Pro Acceso (op. cit. 2016),
pues consideran que incluir los motivos no concuerda con los estandares
internacionales y disuade de pedir informacion.
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Por su parte, la posibilidad de la peticion por los solicitantes en cualquiera
de las lenguas cooficiales del Estado supone una mejora formal pero no
afecta al aspecto sustantivo de transparencia.

En cuanto a la tramitacion, cuando la solicitud no identifique de forma
suficiente la informacion, junto a la llamada al solicitante para que concrete
la informacion, se le informara «de la suspension del plazo para dictar reso-
luciény (op. cit.: art. 19.2).

Una vez realizada la solicitud el acceso posterior a la informacion vuelve
a ralentizarse, pues el portal da de respuesta un «plazo maximo de un mes
desde la recepcion de la solicitud por el érgano competente para resolver»
(Ibid.: art.20), no desde la realizacion de la solicitud. Asi, si una solicitud se
realiza el 1 de enero, pero el 6rgano competente para resolverla no la recibe
hasta el 1 de febrero, el plazo maximo de respuesta seria el 1 de marzo, lo que
legalmente entra dentro del mes de plazo de contestacion, pero supone una
demora real de dos meses.

En la respuesta, de nuevo nos encontramos con problemas, pues en
Espana sigue existiendo el silencio administrativo negativo, en principio
como excepcional, ya que el articulo 43.1 de la LRJ-PAC establece como
habitual ante la falta de contestacion de la Administracion Publica que se
presuma que contesta afirmativamente, lo que se denomina silencio adminis-
trativo positivo. Sin embargo, segun el articulo 20 de la Ley de Transparencia
si no se contesta una solicitud de informacion, se considera que se ha respon-
dido negativamente pues «transcurrido el plazo maximo para resolver sin que
se haya dictado y notificado resolucion expresa se entenderd que la solicitud
ha sido desestimada». Tanto la Ley de Transparencia de Navarra como las
propuestas de los expertos en transparencia, por ejemplo de la Coalicién Pro
Acceso, se decantan a favor del silencio administrativo positivo, para evitar
la inaccion de los entes publicos.

Aun se comprende menos que en el acceso a la informacion publica se
establezca una excepcionalidad sobre el procedimiento administrativo comun.
En éste cuando se recurre en alzada un silencio administrativo negativo y se
produce otro silencio administrativo, entonces se genera un silencio adminis-
trativo positivo que entiende estimada la solicitud. Sin embargo, en el acceso a
la informacion publica denegada por silencio administrativo y reclamado ante
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, la falta de resolucion expresa en
el plazo de tres meses, da lugar a otro silencio administrativo negativo.

6.2. Holanda. Proceso por correo postal con un matiz que hace la
diferencia

La WOB recoge en su segundo articulo que «toda autoridad administra-
tiva debe, en el ejercicio de sus funciones, revelar informaciéon de acuerdo
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con la presente Ley, sin prejuicio de las disposiciones establecidas en otros
estatutos».

Asi, permite en su articulo tres que toda persona pueda solicitar informa-
cion sobre cuestiones administrativas a las oficinas del Poder Ejecutivo o
alguno de los organismos o instituciones que desarrollen labores por las que
sean responsables ante aquél. En esa misma seccion se recoge la obligacion
de especificar el asunto o el documento sobre el que el solicitante requiere la
informacion. Esto implica indicar en detalle los nombres y apellidos de los
altos cargos sobre los que se requiere la informacion. A su vez, el peticiona-
rio no debe alegar un interés en su peticion pero si su cuestion es demasiado
general debe especificarla lo mas pronto posible.

La peticion se puede hacer de forma oral o escrita, por correo postal o
correo electronico, aunque no hay una aplicacion informatica al respecto y el
peticionario debe dirigirse a la direccion de consultas genérica del ministerio
correspondiente.

En cuanto a la forma de acceso a la informacion, la Administracion puede
suministrar los documentos requeridos de diversas formas: «emitiendo una
copia de los documentos o transmitiendo su contenido exacto de alguna otra
forma, permitiendo al solicitante tomar nota de los contenidos de los docu-
mentos, suministrando un extracto de los documentos o un sumario de sus
contenidos o suministrando la informaciéon contenida en los documentosy»
(Ibid.: art. 7.1).

Para la eleccion de uno de estos métodos, la Administracion deberd tener
en cuenta la preferencia del solicitante y la rapidez del proceso, lo cual da
prevalencia a las necesidades de acceso de dicho solicitante.

En cuanto a la tramitacion, la ley holandesa fija de nuevo largos plazos. A
pesar de que se establece que la Administracion debe decidir acerca de la
solicitud de informacion lo antes posible, acto seguido se puntualiza que «en
ningln caso mas de cuatro semanas desde el dia siguiente a aquel en que la
solicitud fue recibida» (Ibid.: art. 6.1). Este plazo fue ampliado respecto del
establecido por la ley en sus inicios, de dos semanas, lo cual supone un
retraso considerable en el plazo de contestacion en linea con las legislaciones
mas lentas (como el caso espafiol) y un distanciamiento de la media europea,
de dos semanas. Sin embargo, cabe apuntar una diferencia con la legislacion
espafiola y es que, aunque parece que en ambas la respuesta es de un mes, en
el caso holandés se refiere a cuatro semanas desde el dia siguiente al que la
peticion es recibida, mientras que en Espafia es un mes desde la fecha de
recepcion por el rgano competente para resolver. Estas seis palabras hacen
la diferencia pues generan la demora explicada anteriormente y suponen un
oscuro matiz en nuestra legislacion.

Del lado negativo, estas cuatro semanas pueden ser extendidas otras cua-
tro mds, siempre que se comunique el motivo por escrito al solicitante, antes
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de que finalice el primer periodo (Ibid.: art. 6.2). Ademas y de modo muy
contradictorio, el siguiente apartado permite que se pueda suspender el plazo
de respuesta desde el dia siguiente a aquél en el que el organismo notifique al
solicitante que una tercera parte interesada pueda tener reservas en la deci-
sion tomada.

La otra mejora de la WOB es la inexistencia del silencio administrativo,
pues se debe dar notificacion por escrito «del rechazo a revelar toda o parte
de la informacion que solicitoé» (Ibid.: art. 5.2) ya fuera esta solicitud por
escrito o verbalmente.

7. LIMITES, CAUSAS DE INADMISION Y PROTECCION DE
DATOS

7.1.  Espariia. Limites confusos

A los limites previstos en el articulo 105 b) de la Constitucion: seguridad
y defensa del Estado, averiguacion de los delitos e intimidad de las personas,
se afiaden los limites que se citan en el articulo 14 de la Ley de Transparen-
cia, el limite a la proteccion de datos del articulo 15, asi como las causas de
inadmision a las peticiones de informacion que se citan en el articulo 18. Un
conglomerado de limites con excepciones particulares que configuran un
panorama sumamente confuso.

Algunos de los limites pueden parecer extrafios, como el secreto profesional,
que no figura como limite en el Convenio de Tromse. Extrafia que los poderes
publicos tengan en su poder secretos profesionales, cuando precisamente ese tipo
de secreto garantiza la proteccion de la informacion frente al poder. En todo caso
no seria admisible un secreto profesional del poder publico. Otros limites como
el medio ambiente chocan con el principio de transparencia de la informacioén
medio ambiental que figura en el Convenio de Aarhus y en la Ley 27/2006. Esa
doble validez del medio ambiente como justificacion en el acceso a la informa-
cion y como limite es dificilmente entendible.

Especial consideracion merece el derecho a la proteccion de datos perso-
nales como limite del derecho de acceso a la informacion publica que el
articulo 15 de la Ley de Transparencia viene a determinar segtn las indica-
ciones del Informe de la Agencia de Proteccion de Datos. El resultado es
complejo, con diferentes niveles segln el tipo de datos personales.

Se prevé un primer nivel cuando se trata de datos especialmente protegi-
dos como «ideologia, afiliacion sindical, religion y creenciasy (LOPD 1995,
art. 7.2), en los que solo se contempla el acceso al documento con el «con-
sentimiento expreso y por escrito del afectado» o que el afectado los hubiera
«hecho manifiestamente ptiblicos», lo que equivale a decir que en principio
muy pocas veces se podra disponer de tal consentimiento.
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Dentro de este, un subnivel para los datos especialmente protegidos con-
cernientes a «origen racial, a la salud y a la vida sexual» y a la «comision de
infracciones penales o administrativas que no conllevasen la amonestacioén
publica al infractor» donde se exige el consentimiento expreso, salvo que el
acceso a la informacion estuviera amparada por una norma con rango de Ley.

Un segundo nivel de la ley de transparencia concede el acceso a «los
datos meramente identificativos relacionados con la organizacion, funciona-
miento o actividad publica del 6rgano»’, ademas funciona como un criterio
en la ponderacion con el test del dafio.

Un tercer nivel para el resto de datos personales, en cuyo caso se «conce-
dera el acceso previa ponderacion suficientemente razonada del interés
publico en la divulgacion de la informacion. ..» (Ley transparencia.., art. 15.3)
empleando los criterios de menor dafio por el paso del tiempo veinticinco
anos desde la muerte del titular del derecho o, si no es conocida, cincuenta
afios desde la fecha de los documentos; la investigacion con fines historicos,
cientificos o estadisticos o; «la mayor garantia de los derechos de los afecta-
dos en caso de que los datos contenidos en el documento puedan afectar a su
intimidad o a su seguridad, o se refieran a menores de edad».

Ademas, el articulo 15.4 va a permitir implicitamente el acceso cuando
existe una «previa disociacion de los datos de caracter personal de modo que
se impida la identificacion de las personas afectadasy, lo cual es logico, pues
en ese caso ya no existirian datos personales. El resultado es similar a lo pre-
visto con el resto de los limites, pues se admite que la informacion sea entre-
gada mediante una «acceso parcial», pero en este caso «debera indicarse al
solicitante qué parte de la informacion ha sido omitiday» (Ibid., art. 16).

La complejidad en los limites inducira a negar el acceso con una interpre-
tacion extensiva, pues resultard mucho mas sencillo para «evitarse proble-
masy. Sin embargo, la accioén de interpretacion y aclaracion del Consejo de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno viene a
poner en sus justos términos los limites. Ademas, la colaboracion con la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos Personales se encuentra prevista
en la Disposicion adicional quinta.

En general, aunque el derecho de acceso a la informacion publica no exige
manifestar el interés o motivo por el que se solicita, a la hora de ponderar dere-
chos en conflicto se emplea el criterio del interés ptblico®, del interés particular
superior o del interés investigador para apuntalar el derecho de acceso.

7 Yaen la Ley 30/1992 se establece en el articulo 35 b) el derecho de los ciudadanos a
«identificar a las autoridades y al personal al servicio de las Administraciones Piiblicas bajo
cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos».

8 Existe una discrepancia significativa entre el interés publico citado en los articu-
los 14.2, 15.2, 15.3 de la Ley de Transparencia y el articulo 3.2 del Convenio de Tromse.
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7.2.  Holanda. Positiva valoracion del interés publico.

La WOB original fijaba varias excepciones y restricciones al acceso a la
informacion. Asi, el articulo 10 recoge que la revelacion de la informacion no
sera aplicable cuando «pueda poner en peligro la unidad de la corona, dafiar
la seguridad del Estado o cuando los datos se refieran a compaiiias y procesos
de manufacturacion y sean proporcionados al Gobierno confidencialmente
por personas fisicas o legalesy.

La revision posterior de la ley afiadi6 la excepcion a la revelacion de los
datos personales, pero Unicamente de los denominados «datos personales
especialesy, referidos a la religion, filosofia, raza, ideas politicas, salud, vida
sexual, afiliacion a sindicatos, segun lo recogido en la Ley de Proteccion de
Datos Personales o WBP (Ibid., art.16). Se deja un punto de inflexion, al
quedar fuera los casos en que «no se infrinja la privacidady.

Esta provision deja un margen a la revelacion de datos personales no
especiales asi como aquéllos especiales que no infrinjan la privacidad. Esta
en linea, aunque con mayor ambigiiedad, con las excepciones recogidas por
la FOIA estadounidense, que exceptua el acceso a los datos de caracter per-
sonal s6lo cuando constituya una invasion injustificada de la privacidad
personal.

La ley de acceso a datos neerlandesa establece, ademas, una provision
muy importante: la informacion sera también omitida cuando el interés de la
revelacion no «pese mas» que una serie de intereses. Asi, de nuevo regula de
modo similar a la FOIA estadounidense, que para decidir si se produce o no
una invasion injustificada en la intimidad, establece una balanza entre el inte-
rés de revelacion frente al interés de proteccion.

Los intereses referidos que constituyen los limites son: las relaciones
entre los Paises Bajos y otros estados u organizaciones internacionales; los
intereses econdmicos y financieros del Estado y otros organismos publicos o
administrativos; la investigacion de delitos criminales y la persecucion de los
delincuentes; la inspeccion, control y vigilancia por las autoridades adminis-
trativas; el respeto a la privacidad personal; la importancia de que el destina-
tario sea el primero en conocer la informacion; y la prevencion de ventajas
desproporcionadas o desventajas de las personas fisicas o juridicas afectadas
o de terceras partes (Ibid., art. 10.2).

Ademas, en el articulo siguiente recoge: «cuando los documentos hayan
sido elaborados para consulta interna, las opiniones personales no seran reve-
ladas excepto cuando sea en el interés de la democracia efectiva de gobierno».

La informacién medioambiental tiene, por su parte, excepciones limita-
das, como se explicara mas adelante.

La proteccion de datos se regula por medio de la citada WBP que esta-
blece definiciones muy similares a la LOPD espafiola como, por ejemplo:
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«datos de caracter personal», «ficheroy, «procesamiento de datos» o «contro-
lador/responsable del fichero». Sin embargo, a la hora de hablar de la persona
titular de los datos objeto de tratamiento, le denominan «data subject» (Ibid.:
art.1 ) al igual que la Directiva Europea sobre Proteccion en el Tratamiento
de Datos Personales (1995), y traducido al espafiol como «titular de los
datos». Asi, se evita caer en la confusa denominacion del articulo 3 de la
LOPD al titular de los datos como «afectado o interesado».

Junto a esto, mientras la LOPD espafiola obliga al «consentimiento del
interesado» (Ibid., art.3 h) para el tratamiento de datos personales que le
conciernen, de nuevo la WBP habla del consentimiento del «titular de los
datos» (op. cit., art. 1 1) para el tratamiento de los datos personales. En gene-
ral, a lo largo de toda la WBP se habla del titular de los datos, nunca del
interesado, lo que implica un uso mas inequivoco del lenguaje, ya que queda
claro que se refiere a la persona titular de los datos y no al que simplemente
esté interesado en el acceso.

Por otro lado y al igual que ocurre con la LOPD, la WBP también exige para
el tratamiento de datos personales que el titular de los datos haya dado «inequi-
vocamente» su consentimiento y sélo contempla en su articulo 8 una serie de
excepciones a dicho consentimiento, en sintonia con lo establecido en el 7 por la
directiva europea como que el tratamiento sea necesario para llevar a cabo un
contrato del que el titular de los datos formara parte, para tomar medidas en res-
puesta a una pregunta suya, para proteger sus intereses vitales, etc.

8. ORGANO DE CONTROL

8.1.  Espaiia. Organo de control dependiente

El 6rgano de control planteado inicialmente por la ley de transparencia, la
Agencia de Transparencia, pasa a denominarse Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno (en adelante CTBG). Este tiene «personalidad juridica propia
y plena capacidad de obrar» y se dice que actia «con autonomia y plena
independencia en el cumplimiento de sus fines» (Ley de Transparencia,
op. cit.: art. 33.2). Sin embargo, en el articulo 33.1 se descubre que no es
plenamente independiente, pues esta «adscrito al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas», lo que implica la sujecion de su personal a ese
ministerio.

El CTBG tiene un presidente, en este caso presidenta, Esther Arizmendi,
funcionaria del Estado con mas de treinta afios de experiencia, por lo que se
hace gala de la eleccion del titular «de entre personas de reconocido prestigio
y competencia profesionaly (Ibid.: art.37).

Del lado positivo, dicho presidente serd nombrado por un periodo no
renovable de cinco afios, por lo que no coindice con el mandato del Gobierno.
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Sin embargo, lo sera «a propuesta del titular del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas» (art.37.1), lo que «hace que este organismo sea
juez y parte a la hora de decidir sobre un conflicto» (Access Info 2014
op. cit.).

Entre sus funciones figuran las de adoptar recomendaciones para el mejor
cumplimiento de las resoluciones de la ley y asesorar en materia de transpa-
rencia. Pero para Access Info apenas se desarrollan los poderes y las faculta-
des del Presidente del Consejo de Transparencia.

En segundo lugar, el CTBG esta compuesto por la Comision de Transpa-
rencia y Buen Gobierno, que a su vez estd formada por el Presidente del
CTBG, un Diputado, un Senador, un representante del Tribunal de Cuentas,
un representante del Defensor del Pueblo, otro de la Agencia Espafola de
Proteccion de Datos, otro de la Secretaria de Estado de Administraciones
Publicas y un tltimo de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fis-
cal. De nuevo Access Info (op. cit.) destaca «la poca credibilidad con la que
nace el Consejo de Transparencia, no solo por su falta de independencia
formal en la ley sino porque en la practica ni siquiera han planteado plurali-
dad politica en la eleccion de la Comision». Lo cierto es que la Comision del
CTBG parece estar compuesta por cargos politicos o administrativos.

Es importante destacar que «la condicion de miembro de la comision no
exigira dedicacion exclusiva ni dara derecho a remuneraciony (Ley transparen-
cia, op. cit.: art. 36.3). Como excepcion, el articulo siguiente establece que el
Presidente del Consejo de la Transparencia y Buen Gobierno «percibira las
retribuciones fijadas de acuerdo con el Real Decreto 451/2012...». Esto
supone que solo el presidente de dicho consejo percibira retribucion econd-
mica, lo que consideramos 16gico ya que es el cargo con mayor responsabili-
dad e independencia respecto del resto de los que componen la comision.

El CTBG pasa a ser el 6rgano para la interposicion de reclamaciones en
materia de acceso y sera sustitutivo del circuito ordinario de los recursos
administrativos. Sin embargo, se excluyen de su competencia los recursos
contra las resoluciones dictadas por la Casa Real, el Congreso de los Diputa-
dos, el Senado, el Tribunal Constitucional, el Consejo General del Poder
Judicial, el Banco de Espaia, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo,
el Tribunal de Cuentas, el Consejo Economico y Social e instituciones analo-
gas, contra los que sélo cabr la interposicion de recurso contencioso-admi-
nistrativo (Ibid., art. 23 1.y 23.2.).

En cuanto a las reclamaciones, la disposicion adicional cuarta permite
que las comunidades autéonomas atribuyan la competencia para la resolucion
a dicho consejo por medio de convenio con la Administracion General del
Estado. Por el contrario, elimina la obligacion del Presidente del Consejo
Estatal de Transparencia de elaborar una memoria para el analisis del cum-
plimiento de las disposiciones.
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En el régimen juridico se recoge que el CTBG «anualmente elaborara un
anteproyecto de presupuesto con la estructura que establezca el Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas para su elevacion al Gobierno» (Ibid.,
art.39.1a). Este precepto se cumple para 2015 y los presupuestos y su ejecu-
cion presupuestaria se recogen en su web (CTBG 2015a). Sin embargo, no
parece un sistema presupuestario independiente puesto que rinde cuentas
ante el Gobierno, en lugar de hacerlo ante el Parlamento.

El CTBG también cumple con su obligacion por EL articulo 6.2 de ley de
publicar los planes y programas anuales de objetivos asi como su cumpli-
miento y resultados, y publica estos en su propia pagina web, de forma intui-
tiva, comprensible, y en formatos reutilizables como csv o xls (CTBG
2015b).

8.2. Holanda. Sin érgano de control

En la WOB no hay un 6rgano de control claro y Holanda recibe un 0
sobre 2 en los indicadores 55 y 61 del test de evaluacion de Global Right to
Information Rating en cuanto a la existencia de «un organismo central, como
un comisionado de informacion, o departamento del Gobierno con la respon-
sabilidad global de promover el derecho de acceso a la informacién» y «con
la obligacion de presentar un informe consolidado de la legislatura sobre el
desarrollo de la ley» (Access Info 2016).

Tal y como recoge Groothuis (op. cit., 99), ya en el disefio de la primera
Ley de Gobierno Abierto en 1975 se planted un articulo sobre un «Consejo
de gobierno abierto» como organismo encargado de promover la transparen-
cia y dar informacion y supervision sobre la manera en que se aplica el
acceso a la legislacion de informacion por parte del gobierno. Sin embargo,
este proyecto finalmente no se incluy6 en la ley, y en una carta de modifica-
cion de 13 de octubre de 1976, el mencionado articulo fue sustituido por una
disposicion segun la cual el Primer Ministro debera presentar, en los tres
afios tras la entrada en vigor de la ley y cada cinco afios, un informe a los
Estados Generales sobre como se aplica la ley.

Tres décadas mas tarde, el Ministro del Interior y de Relaciones del Reino
encargd un estudio a la Universidad de Groningen sobre las comisiones de
informacion en diversos paises y las ventajas y desventajas de tal institucion.
Los investigadores concluyeron en su informe final que «el establecimiento de
un comisionado de informacion seria una forma apropiada para la mejora del
clima publico en los Paises Bajos, la creacion de conciencia entre los ciudada-
nos y gobierno en torno a la apertura y», por supuesto, «la instauraciéon de un
cuerpo accesible para la resolucion de disputas publicas (Ibid., 100).

De nuevo, el proyecto de ley de 2014 (Tweede Kamer, 2014) contiene en
su articulo siete una propuesta para la creacion de un Comisionado de
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Informacion cuya primera tarea sea promover la aplicacion de la ley mediante
el suministro de informacion por los organismos gubernamentales y otros.
Junto a esto, educar a las personas encargadas de la aplicaciéon de la ley,
supervisar y presentar informes sobre la aplicacion, solicitar y dar consejos al
gobierno y el Parlamento acerca de la aplicacion de la ley, publicar directri-
ces, y promover la publicacion activa y la accesibilidad de la informacion.

Groothuis sugiere que este Comisionado de Informacién propuesto se
denomine «Defensor del Pueblo de la Informacion» (op. cit., 103), para
resaltar la posicion de defensor del pueblo adjunto en el area de gobierno
abierto.

Asi, como se puede apreciar, en el citado contexto de debate sobre la
conveniencia de renovar la WOB también se ha planteado la cuestion de si es
deseable establecer un Comisionado de Informacion, aunque este no se ha
implementado atn.

9. EL ACCESO REAL A LOS DATOS

9.1. Esparia. Amplias excepciones

Como caso practico y significativo podemos referirnos a la solicitud de
informacion en poder del Ministerio de Economia y Competitividad (en ade-
lante MINICO) en relacion con los proyectos de investigacion sobre comuni-
cacion financiados publicamente entre 2007 y 2013 (Sanchez de Diego y
Pifiuel 2015). Después de una ardua gestion con datos publicados en distintos
numeros del BOE en formato pdf conseguimos identificar una relacion de
201 proyectos, y solicitamos por registro del MINICO (y por tercera vez) los
datos de: titulo, referencia o numero del proyecto y convocatoria /fecha,
boletin o medio por el cual se ha publicado la resolucién, nombre del Inves-
tigador/es Principal/es, Universidad y Facultad a la que pertenece/en, telé-
fono, direccion o email de contacto, memoria cientifica que se acompaio a la
solicitud, cantidad concedida y estado del proyecto de investigacion.

Después de haber aportado una relaciéon en Excel de los 201 proyectos
obtuvimos una informacion parcial en la que se nos deniega el teléfono,
direccion o email del contacto del investigador principal alegando a la
LOPD. Ademas tampoco se proporcionan las memorias cientifico-técnicas
de los proyectos «por no tener caracter publico, ni contarse con la debida
autorizacion de los investigadores principales ni de las instituciones solici-
tantes de los proyectos pues su suministro podria vulnerar derechos legal-
mente protegidos en el ambito de la propiedad industrial o intelectual». Debe
tenerse en cuenta, ademads, la imposibilidad material de suministrar dicha
informacion dada su magnitud: se trata de documentos de una extension
media de treinta paginas para un total de 201 proyectos. No obstante, se
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indica que «en la informacion suministrada se incluye para cada proyecto un
resumen detallado de la memoria cientifico técnica» (Ibid.).

Volvimos a solicitar la misma informacion puntual sobre cinco investiga-
ciones que no habiamos detectado en el BOE, pero de las cuales teniamos
conocimiento. Ademas se solicit6 la memoria cientifica de un proyecto deter-
minado. La respuesta por via de correo electronico decia asi:

Tabla I

Buenas tardes.

Ha tenido entrada en el registro del Ministerio de Economia y Compe-
titividad una solicitud de datos relativos a diversos proyectos de
investigacion.

En respuesta a su consulta, le remito a los articulos 14 y 15 de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, en los que se establecen como limites de acceso:
la propiedad intelectual e industrial y por supuesto la proteccion de datos
de caracter personal, motivo por el que no podemos remitirle los docu-
mentos de la memoria cientifico-técnica de los proyectos ni facilitarle los
datos personales que solicita.

En aras de la transparencia, todos los datos que pueden publicarse
constan en la sede electronica del Ministerio a la que le remito.

Un saludo.

Departamento Técnico de Humanidades y Ciencias Sociales
*: dthcs@mineco.es

Ministerio de Economia y Competitividad

Direccion General de Investigacion Cientifica y Técnica
Subdireccion General de Proyectos de Investigacion

P.° de la Castellana, 162

28071 Madrid

La contestacion se reclam6 ante el CTBG y el 25 de enero de 2016 se
recibid la contestacion en donde se reconocia parcialmente el derecho de
acceso. El MINICO remiti6 el 27 de enero la informacion requerida, con
excepcion de aquellos datos solicitados cuya denegacion ha sido considerada
justificada por el Consejo.

Teniendo en cuenta varias resoluciones localizables en su pagina web,
constatamos que en temas sobre agenda publica se ha resuelto a favor de la
peticién de informacion del plan de medios del Instituto de Crédito Oficial.
En la resolucion, el CTBG consideraba que, «si bien existe un previsible
perjuicio econémico derivado del acceso a dicha informacioén debido a que
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quedaba limitada la capacidad de negociacion de la central de medios con los
medios de comunicacion, el interés publico en conocer el destino final de los
fondos publicos destinados a la publicidad institucional era superior» (CTBG
2015¢).

9.2. Holanda. Acceso complicado y no reutilizable

Para comprobar la aplicacion practica de lo expuesto en la ley, se expone
una peticion de acceso a datos de declaraciones patrimoniales y de activida-
des de noviembre de 2013.

Es importante conocer que en los Paises Bajos existe una ley general de
acceso a la informacion publica pero no existen leyes secundarias que regu-
len el acceso a los datos de patrimonio y actividades de los miembros de los
poderes publicos. En Espaia, por el contrario, primero se aprobaron leyes
sectoriales para la regulacion de conflictos de intereses y la publicacion del
patrimonio y actividades y mas tarde se aprob6 una ley de transparencia o
acceso a datos publicos.

La publicacion de las declaraciones de patrimonio y de actividades se
realiza en la web oficial del gobierno, pero de modo muy escaso, sin datos
concretos de patrimonio y en formatos no reutilizables. En ella, el primer
ministro envia al presidente de la cAmara de representantes la declaracion del
patrimonio y actividades.

Como consecuencia, el 14 de noviembre de 2013 realizamos una primera
peticion por medio de la WOB de las declaraciones patrimoniales de los
miembros del Gobierno holandés y ciertos secretarios de Estado pertenecien-
tes al Gabinete al Ministerio del Interior y Relaciones del Reino a fin de
obtener dicha informacion de forma mas amplia, recopilada en un solo docu-
mento y en formato reutilizable (xIs o csv). Esta fue por escrito y se tuvo que
especificar la informacion de modo detallado (segin recoge la WOB en su
art. 3.2) recogiendo los nombres de todos los ministros y secretarios de
Estado que forman el Gabinete. Junto a esto, al no ponerse a disposicion del
publico un formulario online o similar por tuvimos que crear nuestro propio
modelo de solicitud.

Dos meses después no se habia recibido contestacion por lo que el 28 de
enero de 2014 reiteramos la peticion, incluyendo como destinatario al Minis-
terio de Asuntos Economicos y reduciendo el nimero de ministros y secreta-
rios de Estado a la mitad. El 20 de febrero recibimos notificacion de ambos
ministerios.

En primer lugar, el Ministerio del Interior y Relaciones del Reino, nos
comunica que en la primera peticion de noviembre de 2013 estaban ausentes
los datos de contacto en el impreso, pues solo figuraban en el remitente del
sobre, por lo que la peticion no pudo ser procesada. Indica que, una vez
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obtenidos nuestros datos de contacto por medio de la segunda peticion,
remite la solicitud al Ministerio de Asuntos Generales, el que tiene compe-
tencia en la materia. Del mismo modo, el Ministerio de Asuntos Econémicos
comunica la competencia del Ministerio de Asuntos Generales y la remision
a éste de la solicitud.

En marzo de 2014, recibimos respuesta por parte del Ministerio de Asun-
tos Generales remitiendo a dos cartas del Gobierno donde se recoge la poli-
tica de las declaraciones. Remitia también a las declaraciones de los ministros
miembros del actual gabinete, recogidas en varias cartas de 2012 a 2014
(Kamerstuk 2014).

Como se puede ver, y aunque no lo dice expresamente, el gobierno holan-
dés no quiso ampliar ni reelaborar la informacién ni tampoco aportar la
misma en un formato reutilizable, sino que remitié la peticion a los datos ya
recogidos en la web. Ademads, superd ampliamente el mes de plazo que fija la
WOB para resolver.

10. CONCLUSIONES

Estableciendo un marco comparativo, destacamos negativamente que ni
en la constitucion espafiola ni en la holandesa se incluya la palabra transpa-
rencia, haciendo caso omiso a los juristas de sendos paises que reclaman
dicha inclusiéon. Tampoco aprobamos la inexistencia de un reconocimiento
en ambos paises del derecho de acceso a la informacion ptblica como dere-
cho fundamental de toda persona. Por ello, seria aconsejable una reforma
constitucional o un reconocimiento jurisprudencial, apoyado por una ratifica-
cion de Tromse y una modificacion de las leyes de transparencia.

En cuanto a la creacion de una ley de transparencia, los Paises Bajos le
llevan la delantera a Espafia, pues veintidos afios antes ya contaban con una
ley. Sin embargo, esta premura es también su castigo y la ley esta hoy desfa-
sada y es bastante inferior a la FOIA inglesa o la estadounidense. Asi, ocupa
el puesto numero 61 sobre 103 paises evaluados por el citado ranking
(Access Info 2016) frente al puesto 1.° de México, el 33 de Reino Unido y el
55 de Estados Unidos.

Entre sus carencias, estd ausente de su ambito de aplicacion el poder
legislativo y el judicial, no regula un organismo de control independiente,
intenta mercantilizar la reutilizacion y tampoco exige formatos reutilizables
en su informacion proactiva (lo que se hace especialmente patente tras la
aprobacion en 2013 de la nueva directiva europea sobre la informacion del
sector publico). De este modo, y pese a las expectativas iniciales respecto de
la norma holandesa, tampoco ésta viene a constituirse como el marco ideal.

Asi, corroboramos la vision de Vleugels, cuando asegura que la actual
WOB: «aunque moderna en su nacimiento, (su primera version) fue
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aprobada en mayo de 1980, esta seriamente pasada de moda por su limitado
ambito de aplicacion, su falta de orientacion hacia la demanda de transparen-
cia electronica y datos abiertos y sus amplias excepciones. Permite practicas
de facil rechazo de la informacién, procedimientos muy largos, escasa loca-
lizacion de recursos para realizar peticiones y escasa o irregular revelacion
proactiva» (Vleugels 2012).

Mientras, Espafia ha hecho de la necesidad, virtud, y el hecho de crear una
ley de manera tan tardia le ha permitido solo en parte tomar el ejemplo de
aquellas europeas que le han precedido, subsanando los errores de éstas. Al
contrario que Holanda, si incluye parcialmente al poder legislativo, aunque
en un nivel medio y referido a s6lo actividades sujetas a derecho administra-
tivo, lo cual puede producir muchos conflictos o ser una barrera de opacidad.
Lo mismo sucede con el poder judicial, del que incluye tnicamente al Con-
sejo General del Poder Judicial. Sin embargo, el desarrollo de la transparen-
cia por parte de dicho Consejo ha de ser evaluado positivamente.

Ademas, a diferencia de los Paises Bajos en donde no existe 6rgano de con-
trol, la ley espafiola crea el CTBG como 6rgano de control y su actividad hasta el
momento puede ser evaluada positivamente, aunque sea dependiente del Minis-
terio de Hacienda y Administraciones Publicas. También es positivo que en
Espaiia como principio no se cobre por la reutilizacion de informacion publica,
aunque la ley de 2007 de reutilizacion en su articulo 8 prevea que podra aplicarse
una tasa por el suministro de documentos para su reutilizacion. Junto a esto, en
Espafia se promueven moderadamente los formatos reutilizables.

De hecho, Espaiia es evaluada mas positivamente por la OGP que su
vecino del norte, tanto en el cumplimiento de compromisos como en la reu-
nién de criterios estrella, lo cual demuestra un esfuerzo hacia la adaptacion al
nuevo escenario exigido por esta alianza por el gobierno abierto. No sucede
asi en el citado ranking de Access Info donde Espafa ostenta un lejano
puesto 75.

Por todo esto, opinamos que la valoracion global de la norma espafiola es
agridulce pues, aunque viene a completar una insuficiencia manifiesta y ha
demostrado un esfuerzo notable, debe remediar todas las citadas carencias
para asemejarse a paises referencia en transparencia como México.
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TiTLE: The right on access to public information in Spain and the Nether-
lands. Two improbable scenarios.

RESUMEN: Los Paises Bajos cuentan con una ley de transparencia desde
hace veinticinco anios, Esparia solo desde hace tres. Con motivo del tercer
aniversario, este articulo invita a reflexionar acerca de su implantacion y
las cuestiones a mejorar de ambas legislaciones, como la falta de vincu-
lacion a los derechos fundamentales, la ausencia de una mencion a la
transparencia en sus cartas magnas, los largos plazos de contestacion o
la ausencia de organismos de control efectivos. Asi, desde un estudio
comparativo de tipo cualitativo se pretende hacer una aportacion cons-
tructiva, destacando la mejora en la posicion de Espaiia segun los crite-
rios establecidos por la Alianza por el Gobierno Abierto pero incidiendo
en la importancia de seguir progresando.

PALABRAS CLAVE: acceso a datos, acceso a la informacion, constitucion,
transparencia, ley de transparencia

ABSTRACT: The Netherlands past its law on access to information twenty-
five years ago, Spain only three years ago. The lawys third anniversary is
a good moment to think about its implementation and the things to
improve of both legislations such as the lack of entailment to fundamental
rights, the absence of a mention of transparency in both Constitutions, the
long periods to answer and the absence of effective control agencies.
Consequently, we pretend to do a constructive contribution from a com-
parative and qualitative study. Thus highlighting the improvement of
Spainys position according to requirements established by the Open
Government Partnership, but remarking the importance of continuing
progressing.
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