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LA REGULACION DE LA TRANSPARENCIA EN EL MARCO DE LA LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION. ESTUDIO A PARTIR DE LA LEY 19/2013.

Sebastian Santis Cancino”

RESUMEN: En este trabajo, el autor presenta un estudio a partir de la situacion actual
que vive el mundo en cuanto a las consecuencias negativas que acarrea el fendmeno de
la corrupcion en el sector administrativo. En particular, da cuenta de los efectos que se
producen en los Estados, y mas precisamente en la Administracion Publica. Se cuestiona
la calidad normativa de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno y busca encontrar elementos para decantarse por
una posicion u otra, respecto de su efectividad en el marco de la lucha contra la
corrupcion. Con el objeto de medir las posibles deficiencias del sistema, se lleva a cabo
una microcomparacién en base al andlisis de la normativa existente en Chile y Espafia,
con la que se deja en evidencia los puntos negativos y positivos de cada una de ambas
normas. Para el desarrollo de lo anterior, el autor se dedica al estudio particular de la ley
estatal espafiola a través del estudio de sus bases constitucionales y conceptos, para luego
adentrarse en el particular tema del conflicto de derechos al que se enfrenta este nuevo
movimiento en busqueda de la apertura de la Administracion, culminando con
cuestionamientos e indicaciones de los resultados obtenidos.

PALABRAS CLAVES: Transparencia, Corrupcion, Administracion Plblica, Informacion
Publica, Acceso a la Informacién Publica, Proteccion de Datos, Buen Gobierno.

TRANSPARENCY’S REGULATION IN THE SUBJECT OF THE FIGHT AGAINST
CORRUPTION. STUDIES BASED ON ACT 19/2013.

ABSTRACT: In this paper, the author presents a study based on the current situation in
the world according to the negative consequences of the phenomenon of corruption in the
administrative sector. In particular, it gives an account of the effects that occur in States,
and more precisely in the Public Administration. The normative quality of Act 19/2013,
of December 9, of Transparency, Access to Public Information and Good Governance is
questioned and it seeks to find elements to opt for one position or another regarding it’s
effectiveness in the fight against corruption. In order to measure the possible deficiencies
of the system, a microcomparison is carried out on the basis of the analyzes of the existing
regulations in Chile and Spain, with which the negative and positive points of each of the
standards. For the development of the above, the author is dedicated to the particular study
of Spanish state law through the study of its constitutional bases and concepts, and then
to delve into the particular issue of the conflict of rights faced by this new movement in

*Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad Diego Portales. Candidato al
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search of the opening of the Administration, culminating with the questions and
indications of the results obtained.

KEYWORDS: Transparency, Corruption, Public Administration, Freedom of
Information Act, Data Protection, Data Privacy, Good Governance.
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INTRODUCCION

En los ultimos afios, grandes personeros de todos los ambitos de la sociedad —y
particularmente de la Administracion del Estado’- se han pronunciado respecto de las

consecuencias de convivir con la corrupcion.

Conceptualmente, la corrupcién trae aparejada solo consecuencias negativas. La RAE
sefiala que proviene del latin corruptio, y dentro de sus acepciones sefiala que es (i) la
accion o efecto de corromper o corromperse; (ii) una alteracién o vicio en un libro o
escrito; (iii) un vicio o abuso introducido en las cosas no materiales; y para efectos del
presente trabajo, la acepcion mas atingente serd la (iv) que sefiala que la corrupcion —en
las organizaciones, especialmente publicas— es una préctica consistente en la utilizacion
de las funciones y medios de aquellas, en provecho econdémico o de otra indole, por parte

de sus gestores.

Al desarrollar este concepto en la esfera publica, sus implicancias econdmicas, sociales y
politicas son enormes, tanto asi que internacionalmente se ha reconocido como un
atentado a los derechos humanos. Esto, puesto que a niveles publicos el desarrollo de la
corrupcidn incide directamente en las politicas de inversion, en la credibilidad ciudadana

y en el desarrollo de los proyectos de gobierno.

Principalmente, la corrupcion ha sido asociada al abuso de poder en favor de los intereses
privados, sin embargo, para que se configure lo que entendemos como corrupcion, se ha
sefialado que se debe “(...) sustituir la objetividad y la busqueda del interés general en la
actuacion publica, por el interés personal con el fin de lucrarse personalmente o a otra

persona u organizacion afin al que se aprovecha de su situacion de poder”.?

En virtud de lo anterior, la contratacion pablica sera uno de los objetivos mas importantes
de este fendmeno, por lo que es estrictamente necesario para evitar su propagacion, el

fortalecer los mecanismos de transparencia y acceso a la informacion.

! Cuando hago referencia a la Administracion o a la Administracion del Estado, me refiero a la totalidad de
la Administracion, incluyendo —para el caso de Espafia— a la Administracion central, auténoma y local.

2 MARTINEZ (2016) p. 24 citando a RIVERO, Ricardo (2004) “Corrupcién y contratos pablicos las respuestas
europea y latinoamericana”, p.111.
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La preocupacion por este fendmeno y sus consecuencias, es global. Al respecto, se tiene
acceso a distintos discursos en los que se promueve la lucha contra ella, sin embargo,
aunque los intentos por su erradicacion parecieran ser muy convincentes, los resultados

que han tenido las medidas propuestas no han sido del todo satisfactorios.

Hace tan solo unos meses, respecto a las graves consecuencias que provoca en los paises
no desarrollados, JiMm YONG KiM —presidente del Banco Mundial— en el marco de la Anti-
corruption Summit 2016 celebrada en Londres, comenzd su discurso sefialando lo

siguiente:

“La corrupcion equivale, simplemente, a robar a los pobres. Constituye un doble menoscabo
del crecimiento y la prosperidad, en lo que se refiere no solo al desvio de recursos de sus
fines previstos sino también a los efectos a largo plazo de los servicios que no se prestan:
falta de vacunacion, falta de suministro de Utiles escolares, falta de construccidn de caminos.
En mis viajes por el mundo he visto el efecto corrosivo de la corrupcion en la vida de los
pobres, y el consiguiente deterioro pronunciado de la confianza de los ciudadanos en sus

Gobiernos”.®

En otro de los discursos mas destacados respecto a este tema, KorFl A. ANNAN durante su
periodo como secretario general de la ONU en el afio 2003, en el marco de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CONCAC, también conocida como
Convencién de Merida), sefial6 —respecto de la corrupcion— en el prefacio de la misma,

lo siguiente:

“(...) es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de consecuencias corrosivas para
la sociedad. Socava la democracia y el estado de derecho, da pie a violaciones de los
derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de vida y permite el
florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismo y otras amenazas a la seguridad
humana.

Este fendmeno maligno se da en todo los paises - grandes y pequefios, ricos y pobres- pero
sus efectos son especialmente devastadores en el mundo en desarrollo. La corrupcion afecta
infinitamente més a los pobres porque desvia los fondos destinados al desarrollo, socava la
capacidad de los gobiernos de ofrecer servicios bésicos, alimenta la desigualdad y la

injusticia y desalienta la inversion y las ayudas extranjeras. La corrupcion es un factor clave

3 KiM (2016)
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del bajo rendimiento y un obstaculo muy importante para el alivio de la pobreza y el

desarrollo. (...)”.*

Siguiendo esta linea, y con la finalidad de crear conciencia en la ciudadania respecto a la
magnitud de este problema, la ONU declar6 cada 09 de diciembre como el “Dia
Internacional contra la Corrupcién”, que en su sitio web® pone a disposicion de los
interesados una ficha informativa con datos realmente alarmantes. Sefialan, por ejemplo,
que cada afo se paga un billon de ddlares en sobornos y se calcula que se roban alrededor
de 2,6 billones de dolares anualmente mediante la corrupcion, lo que significa mas del
5% del PIB mundial.

La corrupcion es un asunto que afecta a practicamente todo el mundo. A nivel europeo,
Angela Merkel, canciller alemana, se ha manifestado constantemente al respecto, como
por ejemplo, cuando “(...) tras finalizar la Cumbre del G7, remarco que la corrupcion
constituye una de las causas de la falta de credibilidad en los Gobiernos de los

ciudadanos”. ®

A pesar de que la tendencia a la apertura de la Administracion proviene desde hace varias
décadas, “(...) en 1993 se produce un hecho que permite instalar el vocablo de
transparencia en el léxico politico”.” En este afio, nace la ONG Transparency
International, que desde su nacimiento y hasta la actualidad ha sido una de las
instituciones méas importantes no tan solo a la hora de medir el alcance, sino que también
a la hora de luchar contra la corrupcién en sus esferas politica y administrativa,
entregando constantemente datos estadisticos e informativos, como por ejemplo, el indice
de Percepcion de la Corrupcidn, cuya entrega anual permite a la ciudadania conocer el

grado de corrupcion que existe en el sector publico.

Como respuesta a la preocupacion por la expansion de la corrupcién, y con el objetivo de
recuperar la confianza en las instituciones, en Espafia se dict6 la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre de 2013, de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno
(en adelante LTAIPBG) que buscaba dar un paso importante en pro de la transparencia y

4 ANNAN (2004). Citado por MARTINEZ (2016) p.21.
5 http://www.anticorruptionday.org

® MARTINEZ (2016), p. 21.
" WENGES, RAGONE Y KOLLING (2014) p.XVII.

13



del acceso a la informacion publica, que permitiria conocer y controlar el actuar de la
Administracion por parte de los ciudadanos. Sin embargo, tras la entrada en vigor de la
misma, los indices de corrupcion no han disminuido como se esperaba. En virtud de lo
anterior, se ha puesto en duda su efectividad para el propésito que fue dictada, ya que

pareciera no estar cumpliendo con los resultados propuestos.

Yendo a los nimeros, y en base al dltimo indice entregado por Transparency
International podemos apreciar que el grado de percepcion sobre la corrupcion en el
sector publico, ubica a Espafa en el lugar 41° y a Chile en el lugar 22° de las 176 naciones
analizadas. Encabezan la lista Dinamarca, Nueva Zelanda, Finlandia, Suecia, Suiza y
Noruega, en los cinco primeros lugares, mientras que los cinco peor evaluados son
Yemen, Siria, Corea del Norte, Sudan del Sur y Somalia®. Como sefiala la historia, los
paises escandinavos fueron pioneros en legislar sobre el derecho ciudadano de acceso a
la informacion. No es casual que dichos ordenamientos ocupen los lugares mas
privilegiados en este ranking, por lo que, en principio, se puede deducir que los paises
con leyes de acceso a la informacidn tienen un indice de percepcion de la corrupcion mas
bajo en comparacién a que aquellas naciones que aun mantienen la opacidad en su

administracion, o que solo recientemente han legislado para terminar con ella.

En razon de lo mismo, la LTAIPBG ha sido cuestionada a todo nivel (ciudadano,
periodistico, doctrinal, etc.), lo que aqui se comentard, para permitir al lector formarse
una idea propia, pudiendo ratificar o falsar la hipdtesis de que los mecanismos vigentes
en relacién a la busqueda de transparencia y consagracion del derecho de acceso, son

realmente una efectiva forma de combatir la corrupcion en la esfera administrativa.

En el andlisis de esta situacion presentada en este trabajo, se dejardn de lado las
implicancias internacionales existentes en el Derecho Europeo y Local. A pesar de
aquello, se haran referencias minimas a estas experiencias, pero solo a pretexto de

consultar el espiritu de la ley estatal espafiola, que se analizara con mayor detalle.

8indice completo en: http://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2017/01/tabla_sintetica_ipc-2016.pdf
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En definitiva, el objeto del presente trabajo® serd (i) dar cuenta del origen y la
construccion normativa y conceptual de los elementos que existen en la actualidad en
relacion a la transparencia y acceso a la informacion; (ii) describir la aparicion de
limitaciones reflejada en el conflicto entre derechos que se origina en la busqueda de la
transparencia para hacer frente a la corrupcion; (iii) comparar el cuestionado
ordenamiento juridico espafiol con un ordenamiento catalogado como superior acorde a
los indices internacionales, y (iv) el poder determinar si la regulacién existente en la
actualidad constituye un mecanismo sélido en la lucha contra la corrupcion o, en caso

contrario, responder a qué se deben las falencias del sistema.

Ya con la ley 19/2013 nacida a la luz del derecho, nace una pregunta a un problema
detectado que se intentara desarrollar a lo largo del presente trabajo: ¢Por qué esta nueva
ley, que tantos vacios venia a cubrir, que se completaba en base a la experiencia

comparada, europea y mundial, esta tan mal catalogada a nivel internacional?

En cuanto a la metodologia utilizada, se realizara en este trabajo un andlisis dogmatico
juridico respecto de las bases constitucionales de la discusion presentada; se dara muestra
de las posiciones doctrinales al respecto; se realizara un estudio comparativo al analizar
el alcance y sentido de las normas estudiadas; Yy, se entregaran comentarios en base a la

problematica planteada.

En cuanto al desarrollo de los capitulos, en primer lugar, se establecera un breve repaso
por la historia y origenes de las bases constitucionales y legales de los derechos en juego.

Posteriormente, se dard cuenta de la importancia de delimitar el alcance de distintos
conceptos que se considera son determinantes para poder asistir a las discusiones que se
daran a lo largo de este estudio, sin las cuales no se podra tener una opinién fundada

respecto a la problematica planteada.

Luego, en el tercer capitulo, se presentara un sintético pero conciso analisis comparado
de las vigentes leyes estatales de transparencia y acceso a la informacion espafiola y

chilena. En ella se analizaran los elementos de cada una desde una perspectiva conceptual,

% En términos de AJANI (2011), p.21
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procedimental y sustancial, para concluir con una reflexion sobre las similitudes y

diferencias mas significativas entre ambas.

En el cuarto capitulo, se analizara uno de los principales conflictos entre derechos que se
pueden apreciar a la hora de buscar a toda costa la transparencia y propiciar la apertura
de las instituciones. Esto es, la aparente contradiccion entre los derechos de proteccién
de datos y el derecho de acceso a la informacidn. Se daré cuenta de algunos conceptos,
se estudiaré el ejercicio de aquel derecho aparentemente opuesto, y se demostrara cual es

la solucion a esta aparente contradiccion.

Ya con el estudio de los puntos anteriores, en el capitulo quinto se estudiara y buscara
determinar si la LTAIPBG merece estar catalogada como una mala ley de transparencia
como se sefiala abiertamente, y en el caso de encontrar aspectos mejorables, en
concordancia con las similitudes experimentadas a través del analisis comparativo con la
ley chilena, se lograra tener elementos que puedan servir de completitud a ambos cuerpos
legales frente a una futura reforma o, en caso contrario, se dard cuenta del descrédito
otorgado a la ley por parte de la sociedad espafiola, asi como también, se dara cuenta del
rol de los medios en la percepcion de la ciudadania frente al ejercicio legislativo y la

dictacion de normas.
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1. CAPITULO |

REFERENCIA GENERAL AL ORDENAMIENTO JURIDICO DE
LOS DERECHOS OBJETO DE ESTUDIO

1.1 ORIGEN DE LA PROBLEMATICA

Tal como se sefialo en la introduccion, la corrupcion representa uno de los principales
problemas que deben afrontar los Estados. Las consecuencias a nivel econémico son

fatales y los principales afectados son los ciudadanos.

En virtud de lo anterior, diferentes paises fueron llevando a cabo diversas medidas que
buscaban incrementar la legitimacion de la Administracion Publica y de la propia
democracia, a través de la implantacion de pardmetros de transparencia y de la
consagracion del derecho de acceso a la documentacidn administrativa. Se puede apreciar
que esta tendencia aperturista comenz6 a masificarse a partir de los afios setenta,
principalmente, “(...) proceso al cual se adhiri6 por completo la UE a finales de los afios

ochenta”.1°

A lo largo del mundo, afios de oscurantismo y opacidad en la Administracion eran dejados
de lado para propiciar la apertura de los gobiernos a través de medidas que CERRILLO*!

ilustrativamente resume en:

- La necesidad de transparencia en la toma de decisiones por parte de la

Administracion.

- La busqueda de un mayor grado de aceptaciéon y cumplimiento sobre las decisiones

de la Administracion cuando sus intenciones son conocidas por los administrados.

- EIl logro de un control ciudadano que permita el conocimiento respecto del

funcionamiento de la Administracion.

10'Sin perjuicio de que este proceso de apertura se iniciara muchos afios antes en algunos lugares tales como
los paises escandinavos, lideres en la regulacion de la apertura y la transparencia administrativa. El caso
mas significativo es el de Suecia, que goza de su primera regulacién del derecho de acceso y de la
publicacion de los documentos oficiales desde 1766, tal como se indica en CERRILLO (1998) p.28.

11 CERRILLO (1998) pp. 28-29.
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- Elestimulo provocado por la transparencia hacia los funcionarios, quienes realizan su

trabajo de forma més adecuada al sentirse controlados.

El origen de este movimiento, ha sefialado CERRILLO'?, ha sido provocado “por la
penetracion de la Administracion en la vida cotidiana de los ciudadanos especialmente a
través de los nuevos sectores en los que se implanta la Administracion publica como, por

ejemplo, son el medio ambiente o el urbanismo”.*

En virtud del proceso anteriormente sefialado, se ha propuesto a la transparencia como
mecanismo de legitimacion de la Administracion® ya que a través de ella se podra otorgar
a la ciudadania una herramienta respecto de la cual no existia claridad: el derecho de
acceso a la informacién publica. Este derecho, va més alla de la mera publicidad de los
actos, insertando la idea de Gobierno Abierto, mediante la cual, toda la informacién —
salvo excepciones muy limitadas— debera estar al acceso del control ciudadano.

Como la corrupcion es el origen de una gran cantidad de situaciones no favorables para
la ciudadania, hacerse cargo de esta problematica es fundamental, y con ello, se deberian
poder contrarrestar los resultados que la opacidad en la Administracién ha traido

victimizando a una sociedad que busca ser participe activa de su propia suerte.

En definitiva, la dictacion de una norma que reconozca un derecho eficaz para hacer frente
a esta pandemia, se proyecta como remedio para poder contribuir con una de las premisas
mas famosas que asocia a la transparencia en la lucha contra la corrupcién: aquella en la
que Louis BRANDEIS, Juez del Tribunal Supremo de Estados Unidos, metaféricamente
sefiala que frente al problema de corrupcion que vive la Administracion, “la luz del sol es

el mejor de los desinfectantes”.

No obstante lo anterior, es necesario conocer como la transparencia ha sido abordada en

la normativa chilena y espafiola, lo que de alguna forma dara pistas para entender desde

12 Quien, a su vez, cita a JEAN RIVERO (1989) “La Transparence administrative en Europe-Rapport de
synthese”. pp.309-310.

13 CERRILLO (1998) p.30.

14 CERRILLO (1998) p.33.
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doénde nacen las criticas —positivas o0 negativas— al desenvolvimiento de ella en los

ordenamiento juridicos presentados.

1.2 ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

La Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica (en adelante, LAIP) vino a ajustar
la realidad chilena a la establecida en los ordenamientos més avanzados sobre
transparencia y acceso a la informacion publica, posicionando a Chile dentro de los paises
de vanguardia en esta materia. Tal como se explicd recientemente, su origen mas que
“(...)corresponder a una conviccion de los actores politicos sobre la necesidad de
garantizar el acceso a la informacidn publica (...) constituye una respuesta gubernamental

a los casos de corrupcion que han afectado al sector publico (...).*°

1.2.1 BASE CONSTITUCIONALES Y LEGALES DEL ORDENAMIENTO CHILENO

Como se menciono, la LAIP naci6 como respuesta a una deficiencia de la que Chile se
decidio alejar. Sin embargo, aquella respuesta no fue sino producto de un ejercicio de

evolucion experimentado durante largos afios.

Tras la vuelta a la democracia en Chile, en 1990 comenzo el transito desde la excesiva

reserva hacia la apertura de las instituciones.

En virtud de lo mismo, y con el descubrimiento de una serie de casos de corrupcion, el
Poder Ejecutivo decidié crear comisiones cuyo objetivo era dar un paso hacia la
transparencia a traves de cambios en la legislacién. La primera de ellas fue la Comisién
de Etica Puablica de 1994 que en un informe “constato la existencia de una tradicion de
secretismo en la gestion publica y recomendé la regulacion legal del derecho de acceso a
la informacion publica, entendido como un mecanismo de control social destinado a
prevenir el fenémeno de la corrupcion™.’® Esta conclusion culmind con una propuesta

para legislar sobre el acceso a la informacion publica durante el afio 19957,

15 HARASIC (2014) p. 7

16 OLMEDO (2014) p. 13

17 El cual, segin HARASIC (2014) p. 8 “contenia muchas de las materias que fueron incorporadas al sistema
juridico por primera vez a través de la LAIP. Entre éstas, (i) la consagracion del principio rector del “libre
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la que nunca veria la luz, sino hasta la dictacion de la normativa actual nacida trece afios

después de aquella iniciativa.

A pesar de lo anterior, la propuesta de la Comision si fue finalmente reflejada en la ley,
PEero No en un nuevo cuerpo normativo, como se proponia. En el afio 1999, entr6 en
vigencia la Ley 19.653, sobre Probidad Administrativa (en adelante, LPA), mediante la
cual se modifica la Ley 18.575, sobre Bases de la Administracion del Estado (en adelante,
LB). A través de ella se incorpora una concepcion fundamental para los conceptos como
los entendemos hoy. A través de la LPA se incorporan a la LB importantes directrices
para caminar en sentido a la apertura de la Administracion del Estado. Con la entrada en
vigencia de la LPA y especialmente con la consagracion de normas como la del articulo

11 bis, que sefiala en sus primeros tres incisos la forma en la que se modifica la LB.

Art. 11 bis.

“Los funcionarios de la Administracion del Estado, deberan observar el principio de
probidad administrativa y, en particular, las normas legales generales y especiales que

lo regulan.

La funcién publica se ejercera con transparencia, de manera que permita y promueva el
conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se
adopten en ejercicio de ella.

Son publicos los actos administrativos de los drganos de la Administracion del Estado

y los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial.

La publicidad a que se refiere el inciso anterior se extiende a los informes y antecedentes
que las empresas privadas que presten servicios de utilidad pablica y las empresas a que se
refieren los incisos tercero y quinto del articulo 37 de la ley N° 18.046, sobre Sociedades
Andnimas, proporcionen a las entidades estatales encargadas de su fiscalizacién, en la
medida que sean de interés publico, que su difusién no afecte el debido funcionamiento
de laempresay que el titular de dicha informacion no haga uso de su derecho a denegar

el acceso a la misma, conforme a lo establecido en los incisos siguientes(...)”.1

acceso a los documentos que se encuentren en poder de la Administracion del Estado”; (ii) causales de
reserva de la informacion; (iii) un procedimiento de acceso a la informacion administrativa, y (iv) hormas
sobre transparencia activa.

18 Enfasis agregado
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Por su parte, la modificada LB sefiala en su art. 13 luego de la introduccion de estos

nuevos términos recién presentados en la LPA, lo siguiente:

Art. 13
“Los funcionarios de la Administracion del Estado deberan observar el principio de
probidad administrativa y, en particular, las normas legales generales y especiales que lo
regulan.  La funcién publica se ejercera con transparencia, de manera que permita y

promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las

decisiones que se adopten en ejercicio de ella (..)”.1°

Como se puede apreciar, el camino apuntaba hacia la consagracién de la transparencia en
los términos en la que la conocemos hoy, sin embargo, de forma muy restringida y
reducida a determinados documentos que limitaban el derecho que posteriormente se

consagraria.

La dictacion de estas normas, junto a la participacion ciudadana manifestada a través de
“(...) la labor que desarrollaron durante el periodo 1998 al 2005 (...) entidades como la
Fundacién Pro Acceso, la Corporacion Participa, la Corporacion Genera o el Capitulo
Chile, de Transparencia Internacional (...) complementada por un decidido apoyo de la
prensa escrita (...)”?° cimentd las bases de la reforma constitucional en materia de acceso

que se vendria en septiembre de 2005.

En concordancia con lo anterior, en el afio 2005 mediante la entrada en vigencia de la Ley
N° 20.050 se realiz6 una bullada reforma a la Constitucion Politica de la Republica de
Chile, en la cual, dando un paso importantisimo hacia la apertura y la transparencia, se
incorporaron por primera vez —a este rango— los principios de probidad y publicidad en
la funcion publica. Ademas, se reconocié constitucionalmente el principio de
transparencia y se elevaron a jerarquia constitucional las causales de reserva, que podran
actuar desde este momento s6lo en casos especificos estipulados por leyes de quérum
calificado, con lo que se construy0 la base constitucional para el derecho que emana de

la LAIP. Dicho articulo, finalmente sefiala:

19 Enfasis agregado
20 OLMEDO (2014) p. 14
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Articulo 8°

El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento
al principio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quérum
calificado podré establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la
publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los derechos

de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional.

El Presidente de la Republica, los Ministros de Estado, los diputados y senadores, y las demas
autoridades y funcionarios que una ley organica constitucional sefiale, deberan declarar sus

intereses y patrimonio en forma publica.

Dicha ley determinara los casos y las condiciones en que esas autoridades delegarén a
terceros la administracion de aquellos bienes y obligaciones que supongan conflicto de
interés en el ejercicio de su funcién publica. Asimismo, podra considerar otras medidas
apropiadas para resolverlos y, en situaciones calificadas, disponer la enajenacién de todo o

parte de esos hienes.?

De esta manera, entra en vigor un nuevo articulo 8 (que sustituye al anterior?? que da
cuenta del tipo de Constitucion que se mantuvo en vigencia hasta casi el fin de la dictadura

en el afio 1989, momento en el cual fue derogado mediante una reforma plebiscitada).

A pesar de la importancia del desarrollo normativo en el que ha ido evolucionando la
legislacion chilena, no se puede dejar de lado otro tipo de bases que cimentaron la
concepcidn de transparencia y derecho de acceso a la informacion publica que tenemos
hoy. Este otro elemento dice relacion con el desarrollo jurisprudencial, particularmente
de la CIDH y del TCC.

Uno de los casos mas ejemplares a la hora de concebir el derecho de acceso a la
informacion publica como derecho fundamental, ha sido el fallado por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, caratulado: “Claude Reyes y otros v/s Chile”. A

21 Enfasis agregado.

22 <Articulo 8° (presente entre 1980 y 1989).- Todo acto de persona o grupo destinado a propagar doctrinas
que atenten contra la familia, propugnen la violencia o una concepcién de la sociedad, del Estado o del
orden juridico, de caracter totalitario o fundada en la lucha de clases, es ilicito y contrario al ordenamiento
institucional de la Republica (...)”
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modo de resumen, este caso trata sobre la negativa del organismo dependiente del
Ministerio de Economia de Chile denominado “Comité de Inversiones Extranjeras” de
entregar informacion respecto de un proyecto forestal, para el cual los solicitantes
agotaron todos los mecanismos recursivos en Chile, acudiendo a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, quien estimé que Chile no estaba cumpliendo con
la normativa Interamericana. Luego de que Chile no adoptara las recomendaciones de la
Comisidn, el Estado fue demandado ante la CIDH, instancia en la que se reconocid el
derecho fundamental de acceso a la informacion publicay en el cual dentro de las medidas
de reparacion a las que se condeno al pais, estaba la de adoptar las medidas necesarias
para el cumplimiento de este derecho. Esta medida se entendié cumplida tras la dictacion
de la LAIP.

Otro de los casos estandartes en la consideracion actual que se tiene de la transparencia y
el acceso a la informacion publica en Chile, dice relacion con la sentencia de la causa Rol
634-2006 del TCC, de 9 de agosto de 2017, en la que —tal como la CIDH- se reconocio
el caracter constitucional del derecho de acceso a la informacion publica, sefialando en su
considerando noveno (que forma parte del punto III de la sentencia, denominado: “El
derecho de acceso a la informacion publica y su reconocimiento constitucional’) que “(...)
el derecho a acceder a las informaciones que obran en poder de los érganos del Estado
forma parte de la libertad de expresion que se encuentra consagrada en el articulo 19 N°
12 de la Carta Fundamental, que asegura a toda persona “la libertad de emitir opinion y
la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin
perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas

libertades (...)”.23

En definitiva, podemos sefialar con claridad, que, tanto en base a la construccion
normativa como a la experiencia casuistica de la transparencia, el derecho de acceso a la
informacién publica ha sido catalogado y reconocido ampliamente como derecho
fundamental, lo que pone al ordenamiento juridico chileno en una posicion privilegiada
en comparacion a gran parte de los sistemas juridicos comparados. Sin embargo, es

menester sefialar que la consagracion se deriva a partir de otros derechos, por lo que

23 Sentencia del Tribunal Constitucional chileno, ROL N° 634-2006.
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estuvo en discusion una reforma constitucional que lo explicite?* pero que, sin embargo,

hoy esta dormida en el Congreso.

1.3 ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

La LTAIPBG, al igual que la ley chilena, nace como respuesta a la necesidad ciudadana
de enfrentar los casos de corrupcion mediante la adaptacion a la nueva realidad en la que
se desenvuelve la relacion entre la administracion y los administrados, mediante la
apertura de las instituciones. El caso de Espafia es bastante particular, puesto que fue uno
de los Gltimos paises en consagrar una ley de transparencia y acceso a la informacion
como tal, sin perjuicio de que existieran antecedentes en el ordenamiento juridico espafiol
y comunitario que trataban este asunto, pero que, sin embargo, no eran suficientes para
dar cumplimiento a los estandares minimos que se exigian®. La presion impuesta por la
crisis econdmica y politica que vivia Espafia hacia insostenible mantener esta carencia,

segun los méargenes de cualquier pais medianamente evolucionado.

1.3.1 BASES CONSTITUCIONALES Y LEGALES DEL ORDENAMIENTO ESTATAL ESPANOL

No se puede comentar la LTAIPBG sin sefialar que su principal antecedente lo
encontramos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante,
LRJPAC) que vino a sustituir la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, y que

posteriormente seria modificada por la Ley 4/1999.

En efecto, la propia LTAIPBG reconoce en su exposicion de motivos que “(...) en el
ordenamiento juridico espafiol ya existian normas sectoriales que contienen obligaciones
concretas de “publicidad activa” (...) (por lo que) el objetivo de la Ley de Transparencia

es avanzar en esa politica de facilitar a los ciudadanos el acceso a la informacion sobre la

24 Boletin 8.805-07

%5 Dentro del ranking Global Right To Information se puede apreciar que, entre las 100 mejores leyes de
transparencia en el mundo, la ley estatal espafiola (de diciembre de 2013) solo es anterior a las de Sudan
del Sur (2013), Maldivas (2014), Kenya (2016), Burkina Faso (2015), Costa de Marfil (2013), Togo (2016),
Vietnam (2016) y Paraguay (2014).
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actividad puablica, pues la regulacion existente, no satisface las exigencias sociales y

politicas del momento(...)”.%

En el ordenamiento juridico estatal espafiol, previo a la dictacion de la LTAIPBG se
reconocia de forma somera el derecho finalmente consagrado a partir de esta disposicion.
En particular, se reconoce que el derecho de acceso a la informacion puede extraerse a
partir de lo sefialado en el articulo 105 b) de la Constitucién, que dispone:

Art. 105. La ley regulara:

b) 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 personas. 2’

La aplicacion de este articulo 105 de la Constitucion, en lo relativo al derecho de acceso,
se complementaba en virtud de lo sefialado en los articulos 37 (dedicado al derecho de
acceso a archivos y registros) y 38 (dedicado exclusivamente a registros) de la LRJIPAC,
modificada por la Ley 4/1999. Para graficar la debilidad con la que se consagraba el

derecho de acceso en ese entonces, el primer numeral del articulo 37 sefala:

Articulo 37. Derecho de acceso a Archivos y Registros.

1. 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. gréfica., sonora o en imagen o el tipo de soporte material en
que figuren, siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos

terminados en la fecha de la solicitud.?8

La proteccion del derecho de acceso a la informacion puablica por lo tanto estaba
extremadamente limitada. La opcion que tenia la ciudadania se restringia Unica y
exclusivamente a documentos archivados, por lo que el control ciudadano respecto de las
actuaciones de la administracion sélo podia ser ejecutado a posteriori. Sin embargo, este

cuerpo normativo fue modificado —como se indic6— por la Ley 4/1999, aunque, esta

? MARTINEZ (2016) p. 70
*" Enfasis agregado
28 Enfasis agregado
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disposicion no alterd el articulo 37 y ninguna lo haria sino hasta el nacimiento de la
LTAIPBG.

Cuando hablamos de bases constitucionales y legales, tampoco se puede dejar de hacer
referencia a la normativa sectorial. A mayor abundamiento, en materia de medioambiente
se establecid a partir de 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.

Paralelamente, podemos apreciar también que existe un importante desarrollo normativo
a nivel comunitario. Un ejemplo claro que actiia como base del derecho consagrado en la
ley estatal espafiola es la consagracion del derecho a la buena administracién que pasa de
ser configurado como un principio rector a ser incluido como derecho fundamental en el

articulo 41 de la CDFUE respecto de las actuaciones de las instituciones comunitarias.?

De esta manera, podemos encontrar que las bases de la transparencia y del acceso a la
informacion publica se fueron construyendo (muy) lentamente (en concordancia con la
normativa europea que es muchisimo mas avanzada) a través de diversas disposiciones,
como la modificada Ley 30/1992 que estipula dentro de su titulo preliminar, que uno de

sus principios (establecido en el art. 3.5) sera el de transparencia y participacion:
Art. 3

5. En sus relaciones con los ciudadanos las Administraciones publicas actian de

conformidad con los principios de transparencia y de participacion.®

Y, ademas del articulo 105 b), se ha sefialado que las bases de la tranparencia y el derecho
de acceso se forjaron también a partir del articulo 20 y 23 de la Constitucion espafiola. El
articulo 20, sobre “derecho a la informacion” y el articulo 23, sobre “derecho a participar
en asuntos publicos”, respectivamente, tienen una importancia fundamental, puesto que,
como cumplen un rol interpretativo respecto del origen del derecho que estudiamos, la

ubicacion desde donde se derive, considerando su punto de partida al art. 105 o al 20 y

29 No obstante lo anterior, para objetos de este trabajo, no se ahondara ni en la aportacion sectorial ni en la
comunitaria, para focalizar el esfuerzo en el resultado del ejercicio normativo graficado en las leyes de
transparencia chilena, y en este caso, estatal espafiola.

30 Enfasis agregado
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23, permitira catalogarlo como derecho como fundamental o como mero principio de

actuacion, lo que se explicara en los capitulos venideros.

En definitiva, para cerrar el tema de bases constitucionales y legales, se puede sefialar con
certeza que la LTAIPBG no es mas que una respuesta a las deficiencias existentes
respecto a la proteccion y consagracion que desarrollé el principio de transparencia frente

al desarrollo normativo comunitario y comparado.
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2. CAPITULOII

CONCEPTOS ESENCIALES

No obstante tener claras las consecuencias que provoca la corrupcion y la opacidad en la
Administracion Publica, —y tras ya haber introducido la idea de transparencia—, surgen
ciertas interrogantes a nivel conceptual que deben ser clarificadas. En primer lugar,
¢desde donde proviene el concepto de transparencia? Es comun encontrar disposiciones
en diversos cuerpos legales cuyo origen proviene desde mucho antes de que la
transparencia fuera una preocupacion tal como se ha hecho saber. En aquellas
disposiciones normalmente se aludia al principio de publicidad para aludir a las
caracteristicas de ciertos actos o procedimientos que no podriamos entender bajo la
concepcion que hoy en dia se tiene de la transparencia, y que principalmente esté ligada
al derecho de acceso a la informacion. Precisamente sobre esto Gltimo, también es
necesario dar una breve resefia, puesto que el concepto que se tiene de informacion
publica en virtud del derecho de acceso es también notablemente distinto al que se tenia

en el pasado, como se vera a continuacion.

2.1 PUBLICIDAD

Tal como recién lo sefialamos, la publicidad es un concepto comdn en la normativa de
practicamente todos los sectores del Derecho. Sin embargo, este tratamiento dista de la
concepcion que hoy tenemos de transparencia. Esto queda de manifiesto, ya que del tenor
de las disposiciones podemos entender el objetivo de las mismas: hacer publico lo
publico. La publicidad en este sentido, es un concepto limitado y propicio para el

desarrollo de conductas no deseables como se vera en su debido momento.

Volviendo a la idea de los origenes de la publicidad, en Espafia se puede sefialar de forma
meramente ejemplar o ilustrativa, que ya se hablaba de este principio en la Constitucion
de Céadiz de 1812 cuando respecto de la administracién de la justicia en lo criminal, el

articulo 302 se refiere a la publicidad del proceso.®* En el mismo sentido, la Ley de

3L Art. 302 de la Constitucion de 1812: “El proceso, de alli en adelante, sera publico en el modo y forma
que determinen las leyes”.
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Enjuiciamiento Civil de Espafia de 1881 en sus articulos 111132 respecto del proceso de
adjudicacion de bienes y 2161 clausula tercera® sobre la enajenacion y apoderamiento de

efectos comerciales en casos urgentes y de la recomposicion de naves.

En el caso de Chile, SOTO-KLOSS confirma esta teoria cuando sefiala que “desde 1830
(...) ya existia (...) preocupacion por la publicidad de los actos de la autoridad
gubernativa”®*, Esto, posteriormente evoluciond en la preocupacion por hacer efectiva la
publicidad del desarrollo del acto administrativo, asi como también la de su resultado,

pero no la de su entero procedimiento.

Visto lo anterior, y entendiendo que a pesar de que existieran disposiciones relativas a la
publicidad, ella siempre se dio en un marco totalmente limitado a ciertos documentos, a
ciertas partes del proceso, 0 a ciertas actuaciones que permitieron llevar los indices de
corrupcion a los limites que hoy conocemos. En respuesta a esto, la sociedad sintio la
necesidad de tener acceso a un grado de publicidad cuyo alcance fuera mucho mas
extenso, disminuyendo al maximo sus limites, para propiciar el control ciudadano. De
esta manera, se da el paso siguiente y aparece como se sefialard a continuacion, el

concepto de transparencia.

2.2 TRANSPARENCIA

Cuando nos enfrentamos a este concepto, no resulta “para nada aventurado asegurar que
la idea de «transparencia» posee prima facie una valoracion positiva (...) La
transparencia segun esta valoracion, nos permitiria ver el mundo sin trabas”.® Siguiendo
en la linea de lo sefialado por LETELIER, podemos apreciar que la transparencia como
fendmeno de estudio, por parte de los juristas, no proviene sino de tiempos recientes,
relacionados directamente al estudio de la lucha contra la corrupcion, que a pesar de
existir en la sociedad desde tiempos inmemoriales, ha sido objeto de esfuerzos normativos

y politicos relativamente actuales.

32 Art. 1111 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “transcurrido el término de los primeros edictos, se haran
un segundo llamamiento, también por dos meses, en igual forma y con la misma publicidad que el anterior”.
3 Art. 2161.3% “Acreditado por la declaracion pericial el estado de los géneros, si resultare ser necesaria la
venta, practicada que haya sido en su caso la informacion, el Juez dictard auto ordenando su tasacién y
venta en publica subasta, adoptando las medidas que sean conducentes para darle la mayor publicidad
posible (...)”.

3 SoTo KLOSS, E. (1986) p. 475.

% LETELIER (2014) p.79.
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Tal como comentamos en el punto anterior, es necesario detenerse y sefialar abiertamente
que transparencia y publicidad no son lo mismo. En el marco del XXVII Seminario de
Estudios Autonomicos de la Universidad de Castilla-La Mancha, ELISENDA MALARET
sefiala que la distincion entre transparencia y publicidad a pesar de que se usen
comUnmente como sin6nimos en la doctrina contemporanea, se explica en el cambio
cualitativo que hay entre un concepto y el otro. Cuando hablamos de transparencia
estamos hablando de una ‘“ampliacion del ambito de aplicacion del principio de
publicidad”

En relacion a lo anterior, podemos sefialar que “la transparencia y la publicidad operan
en dos direcciones: garantizando a los ciudadanos el mayor acceso posible a los
documentos publicos (...) y suministrar mayor informacién tanto sobre los debates
desarrollados en espacios hasta ahora cerrados (...) como sobre la actividad regular y no

formalizada de los funcionarios y miembros de los 6rganos publicos”.%’

De esta manera, la publicidad estaba atribuida a algunas etapas del proceso o a algunos
actos del mismo, sin embargo, la busqueda por terminar con la opacidad que tiene como
causa directa la posibilidad de dar pie a actos de corrupcion, ha hecho que hoy se instaure

la transparencia como tema fundamental en el proyecto de cualquier democracia.

Conceptualmente, la transparencia es definida sencillamente por la RAE como la
“cualidad de lo transparente”, lo que, a su vez, en su cuarta acepcion sefiala que lo
transparente es aquello “claro, evidente, que se comprende sin duda ni ambigiiedad”. Y
es que la transparencia es todo lo opuesto a la opacidad. Viene a hacer frente a afios en
los que importantes decisiones que involucraban a la ciudadania se tomaban entre cuatro
paredes fomentando actuaciones no deseables como el nepotismo, los conflictos de
intereses, el uso de informacién privilegiada, el amiguismo, entre otras malas practicas
que han ido en claro deterioro de la democracia y de la relacién entre los ahora sujetos

obligados y la ciudadania.

% MALARET (2017)
3" MALARET (2014) p. 128
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A pesar de la importancia que ha ganado el concepto en los ultimos afios, sobre todo con
la dictacion de més de cien leyes de transparencia en el mundo, FREDERICK SCHAUER N0S
recuerda un aspecto fundamental de la transparencia. Y es que ella no es mas que una
metafora intangible de lo que mas que una actividad, es un atributo®, respecto del cual la
sociedad esta exigiendo cumplir con estandares minimos. Esto es lo que conocemos como

transparencia en sentido amplio.

El concepto de transparencia, como se dijo, es demasiado amplio, sin embargo, para
efectos de su analisis en el marco de la lucha contra la corrupcién administrativa, es
necesario acotarlo a lo que conocemos como transparencia administrativa. En palabras de
CERRILLO, esta es: “un movimiento de apertura de las Administraciones publicas hacia
los ciudadanos y ciudadanas con el que se ha roto el tradicional secreto. Este fendmeno,
es decir, la posibilidad de ver qué pasa tras las puertas de las oficinas publicas, es

conocido como «transparencia administrativa»”.*

Para entender este concepto, y si se quiere dar aplicabilidad a esta metaforica figura, “hay
que tomar de manera distinta a la Administracion de como la tomabamos en el pasado™,
entendiendo que el movimiento de la transparencia en la Administracion ha sido un logro
ciudadano en pro de legitimidad de esta y de la lucha contra la corrupcion. Es asi como
se busca dar un paso desde la transparencia en el sentido amplio a la transparencia en el
sentido estricto, mediante el cual se exige un comportamiento determinado por parte de

la Administracion y se protege el derecho ciudadano al control de la misma.

Ahora bien, es necesario preguntarse lo siguiente ¢ la transparencia debe ser tomada como
un principio de actuacion o como un derecho exigible? Existen diversas posturas a lo
largo de la doctrina, que sin embargo deben ir de la mano acorde a la legislacion que
exista en cada pais donde nos hagamos esta pregunta. La respuesta en el caso de Espafia
es de fundamental relevancia, puesto que tal como se ha mencionado en doctrina, “(...)
en funcion de cual sea la naturaleza juridica de la transparencia, sus efectos juridicos y/o
politicos y la vinculacién de las instituciones comunitarias al mismo seran muy

diferentes”.*!

38 SCHAUER, F (2010) p.86
39 CERRILLO (1998) p. 27
40 MALARET (2017).

41 CERRILLO (1998) p.51
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En este sentido, y de forma muy ilustrativa, se ha mencionado*’que la naturaleza juridica

de la transparencia puede ser:

- Un mandato normativo o una regla materializada en un principio.

- Un deber administrativo.

- Un derecho de los administrados a acceder a la informacidon publica.
- Uninterés juridicamente protegido.

- Un principio general del derecho.

Las consideraciones anteriores sélo podran explicarse a través de la normativa de cada
pais, puesto que la concepcidn de la transparencia puede estar manifestada en cualquiera
de esas formas, ya sea a través de la elaboracion de principios o politicas publicas en pro
de la apertura de los sujetos obligados, 0 manifestarse en un derecho fundamental de

acceso a la informacion. En virtud de lo mismo, se analizara el caso chileno y espafiol.

En esta misma linea, VERGARA ha sefialado que la transparencia debe ser calificada como
estandar, y que a partir de este estdndar de transparencia “se deriva de manera indudable
el derecho de acceso a la informacién que reconoce el art. 10 de la LAIP”.*® Y a partir de
este estandar, se configura entonces lo que se denomina un derecho publico subjetivo.*
En relacion con ello, es necesario detenerse en este punto para explicar la doctrina de los

derechos publicos subjetivos.

GEORGE JELLINEK, comenzando en su obra “El Sistema de los Derechos Publicos
Subjetivos” *° y retomando en “Teoria del Estado™*® propone a la teoria de los derechos
publicos subjetivos como una consecuencia de su teoria de los Estados que se resume a

continuacion:

Segun esta hipotesis, el ciudadano estd inmerso en una pluralidad de estados, lo que se

traduce a nuestra realidad juridica actual —en palabras de VERGARA—, en que cada vez que

42 |dea extraida a partir de VERGARA (2014) p.195

43 VERGARA (2014) p. 195-196

4 Analisis extraido a partir de VERGARA (2014) p. 196

4 gystem der subjektiven offentlichen Rechte, 22 ed., Tubinga, 1905, 366 pp. Cita extraida a partir de
VERGARA (2014) p. 196

4 Allgemeine Staadtslhere, 22 ed. 1911, p. 418 y ss.

32



hay una relacién entre una persona y la Administracion, que esta sujeta a un administrado
con una potestad publica, ésta es regulada por el Derecho Administrativo. De esta manera se

daran relaciones entre la Administracién y el Estado en alguno de los siguientes status:

- Status activo, relativo a la posibilidad de los ciudadanos de elegir representantes a través del
derecho a votar.

- Status pasivo, en relacion a la sujecion de los administrados a la Constitucion y las leyes.

- Status negativo, es el status de la libertad, en el que no hay mandatos ni prohibiciones. Esta
relacionado con la esfera de la autonomia de la voluntad.

- Status positivo, este Ultimo caso, es esencial para comprender la posicion del administrado
frente a la Administracion. A diferencia del caso anterior, en este status el administrado no
se dedica simplemente a aceptar los mandatos o prohibiciones que provengan de la
Administracién, sino que —junto con aquello— esta en una posicién en la que puede exigir
determinados actos a la Administracion, por lo que de aca proviene el poder y los derechos
ciudadanos para regular la Administracion como en el caso de la transparencia y el derecho
de acceso a la informacién.

A partir de esta teoria, y entendiendo que la transparencia se establece como un estandar,
se puede entender entonces que el status positivo que pone al administrado frente al
Estado/Administracion propiciando la consagracion de un derecho de acceso a la
informacién como derecho publico subjetivo de caracter general, otorga una serie de
facultades al administrado como titular, y una serie de obligaciones a la Administracion
como sujeto obligado.*’

En este sentido, en Chile con la dictacion de la LAIP en 2008 y en Espafia con la
LTAIPBG de 2013, se entiende que emana el derecho ciudadano de transparencia y
acceso a la informacién puablica. Ahora bien, la proteccion de este derecho variara
conforme a la consagracion constitucional que posea en virtud de las bases que lo

constituyan.

2.3 INFORMACION PUBLICA

En términos generales la informacion es definida por la RAE como la “accion o efecto de
informar o informarse”, e informar es “enterar, dar noticia de una cosa” asi como también

“formar, perfeccionar a uno por medio de la instruccién y buena crianza”, por lo tanto, se

47 Concordando con VERGARA (2014), BERMUDEZ y MIROSEVIC (2008).
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entiende que “so6lo hay informacion cuando hay actividad informativa (...) En
consecuencia, los simples datos no son en si mismos informacién. Los datos son
informacion cuando son aprehendidos o divulgados por alguien (...) Es precisamente la
idea del «publico» lo que caracteriza organicamente a la informacion, por lo que (...) sin

publico no existe informacion” .48

Sumado a la introductoria muestra de la aparicion para los administrados de un derecho
de acceso a la informacion publica, es necesario clarificar a qué nos referimos con el

concepto de informacion publica.

En Espafia, se ha sefialado que para saber cudndo estamos frente a lo que entendemos
como informacion publica podemos recurrir a la LTAIPBG, que nos entrega de forma
detallada algunos conceptos importantes. El articulo 13 de dicho cuerpo normativo,
ampliando el contenido del articulo 37 de la LPAC, entrega una clarificadora definicion,
al sefialar que “se entiende por informacién publica los contenidos o documentos,
cualquiera sea su formato o soporte, que obren en poder de algunos de los sujetos
incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o
adquiridos en el ejercicio de sus funciones”. Complementan este concepto los articulos
5.1 de la misma ley, cuando indican el objeto de la publicidad activa por parte de la
Administracion, y los articulos 6 y 8 del mismo cuerpo normativo cuando sefialan qué es

lo que ha de considerarse como informacién puablica.

En Chile, la LAIP sefiala en su articulo 10 que se podra ejercer el derecho a solicitar y
recibir informacion de cualquier érgano de la Administracion, y que este, comprende el
derecho de acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas,
expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda informacion obtenida con presupuesto

publico, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga.

2.4 EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION.

Tal como se menciono, la primera ley de transparencia y acceso a la informacién publica

se atribuye a Suecia, cuya normativa data de 1766, y en la cual, se establecio el derecho

4 VELASCO (1998) p. 33.
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de los administrados a recibir informacién por parte de la Administracion. No obstante,
en el resto del mundo, la ola de reconocimiento al derecho ciudadano al control de la
administracion mediante el acceso a la informacion se empieza a hacer realidad durante
la década de los setenta —con Francia a la vanguardia—, mientras que en los ochenta y
noventa el fendmeno se expande por el resto de Europa, proceso que de alguna forma
culmina cuando a principios del siglo XXI se generaliza el reconocimiento de estas leyes
en paises que fueron reticentes, como por ejemplo, Reino Unido, Alemania, Ucrania,

Hungria, Republica Checa, entre otros.

Sin perjuicio de lo anterior, Espafia regula este derecho recién en 1992 a través de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento administrativo comdn. Sin embargo, solo hasta el afio 2013 con la
dictacion de la LTAIPBG se entiende que Espafia alcanza el estandar minimo europeo
propuesto por el Convenio 205, ya que la norma de 1992 de ninguna manera propugno el
derecho ciudadano tal como EMmiLIO GUICHOT muy asertivamente lo resume.*® EI mismo
GUICHOT también menciona que el “retraso en la aprobacion de una efectiva Ley de
Transparencia (en Espafia) hizo que diversas Comunidades Auténomas (como por
ejemplo Navarra o Extremadura) tomaran la delantera, aprobando sus propias leyes sobre

la materia®.

La consagracion actual, en los términos establecidos por la LTAIPBG llevan a enormes
discusiones a nivel doctrinal para determinar si estamos frente a un mero principio o a un
derecho consagrado, asunto que se tratara a la hora de analizar la respectiva ley estatal

espafola en comparacion a la ley chilena respecto de las cuales se tienen menores dudas.

49 En relacion a las deficiencias respecto de la busqueda de la transparencia y la proteccion del derecho de
acceso a la informacion, en GUICHOT (2011) p.41 el autor sefiala: “(Que la Ley 30/1992) se limita a
documentos relacionados con procedimientos terminados y archivados, establece restricciones adicionales
a las previstas en la Constitucién, inclusivas de una clausula abierta (segun el cual el ejercicio de los
derechos que establecen los apartados anteriores podra ser denegado cuando prevalezcan razones de interés
publico, por intereses de terceros mas dignos de proteccion o cuando asi lo disponga una ley) que hace
depender la efectividad del derecho, de facto, de una decision discrecional de la Administracion, maxime
cuando el mismo se condiciona, ademas, a que su ejercicio no merme la eficacia en el funcionamiento de
los servicios publicos. A todo esto hay que sumar la falta de regulacién del procedimiento o de creacién de
Instituciones de tutela que liberen al demandante de informacién de tener que acudir a un costoso y lento
proceso judicial con efectos disuasorios (...)” entre otros problemas detectados y que en definitiva hacen
que Espafia, a nivel estatal, no tenga sino hasta la dictacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, una real
ley de transparencia y acceso a la informacion publica.

50 GuICHOT (2016) p. 144. Paréntesis agregado.
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3. CAPITULO 11

ANALISIS COMPARATIVO DE LA “LEY DE TRANSPARENCIA”
EN CHILE Y ESPANA

En agosto de 2016, la presidenta de Chile, Michelle Bachelet, sefial6 en su discurso de
promulgacion de una nueva Ley de Perfeccion del Sistema de Defensa de la Libre
Competencia, que establece penas de cércel y aumenta multas para los casos de colusion,
que “Chile no acepta corrupcion ni abusos (...) Estamos dotando a Chile de una
legislacion muy avanzada en promocion de la libre competencia, conforme a los
estdndares de las grandes economias y a las recomendaciones de los organismos
internacionales”.®! Sin embargo, a pesar de estar en una situaciéon “privilegiada” en
comparacion a los paises del cono sur, Chile tiene graves problemas de corrupcion.
Incluso, la misma familia de la Presidenta quien con tanta conviccion sefiala en sus
discursos que se esta luchando para lograr su erradicacion, esta involucrada fuertemente
en uno de los casos de corrupcion mas emblematicos del Gltimo tiempo. Este tipo de
situaciones son a las que se referia Angela Merkel y que han motivado la redaccion de

estas y las siguientes paginas.

Como se indicaba anteriormente, Chile estd inmerso en una de las crisis de corrupcion
politica méas grandes que se haya visto en los Gltimos afios. Existen numerosos casos que
traen aparejados gravisimos escandalos de corrupcion que han salido a la luz pablica tan
s6lo en los ultimos afios.> Parad6jicamente, los principales involucrados en estos
terribles casos de corrupcion son precisamente los encargados de la correcta
administracion del pais, involucrando incluso a los Gltimos Presidentes de la Republica
de Chile de manera directa. Esto, como se sefiald anteriormente, ha provocado un
paupérrimo resultado en las encuestas, y no es casualidad que las ultimas gestiones

presidenciales hayan tenido porcentajes de rechazo a su gestion por sobre el 70%.

51 BACHELET (2016)

52 Resumidamente, se puede sefialar que algunos de los casos mas escandalosos, han sido los siguientes:

-) Sobre fraudes y uso de informacion privilegiada: El caso chispas; el caso INVERLINK; el caso sobre las
acciones de LAN; el caso PENTA,; el caso CAVAL,; etc.

-) Sobre malversacién de fondos publicos: EI caso MOP-GATE; el caso toldos; el caso sobre empleos
brujos; el caso PUBLICAM,; el caso MILICO-GATE; etc.

-) Sobre conflictos de intereses: El caso coimas; la carta ministerial de Sebastian Pifiera; el proyecto minero
Isla Riesco; etc.
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En el caso particular de Espafia, no se encuentra un panorama muy diferente. A modo de
ejemplo, y sélo tomando como referencia los casos que se han dado a luz durante el
gobierno de Mariano Rajoy, podemos dar cuenta de un vasto listado de casos de
corrupcion en el que se ven involucrados personeros publicos de todos los ambitos de la

administracion.>?

Ahora bien, frente a la proliferacion de hechos condenables, se podria pensar que es claro
el rumbo a seguir. Ampliar el catdlogo de derechos, incluyendo a la transparencia y por
consiguiente al derecho de acceso a la informacién publica como uno, seria en principio
un buen punto de partida. Sin embargo, la mera consagracion normativa no
necesariamente pareciera ser la mejor forma de expresar las necesidades de una sociedad
afectada por la corrupcién. Catalogar a la transparencia como base para el ejercicio de un
derecho fundamental, acarrea diversas consecuencias, y como todo derecho, va de la
mano con una serie de deberes. Respecto de estos Gltimos, la experiencia demuestra que
ellos resultan, obviamente, como no deseables por los involucrados, pero también a veces
por los mismos gobiernos, quienes, para dar cobertura a este derecho, deben modernizar
las instituciones del Estado invirtiendo recursos que dejarian de utilizar respecto de otras
necesidades mas urgentes en la sociedad, dejando de lado el hecho de que la transparencia
es un elemento fundamental en el fortalecimiento y la legitimacion de las instituciones y

principalmente, de la democracia.

Antes de hacer un andlisis comparativo respecto de la regulacion de la transparencia y el
acceso a la informacion en la ley, parece pertinente recordar lo relativo a su
reconocimiento constitucional. En los ordenamientos chileno y espafiol, a pesar de ser
textos fundamentales contemporaneos, nos encontramos inmediatamente con una
disparidad en lo relativo a la arista del acceso a la informacion, como se vera a

continuacion.

53 Algunos de esos casos son: el caso Emarsa; la operacion pitiusa; la operacion pdnica; el caso de las
tarjetas opacas de Caja Madrid; el caso Amy Martin; el caso Béarcenas; el caso Alcorcon; el caso de la
cooperacion; e incluso, uno con una denominacion muy particular, denominado “La Operacion Pokemon”,
escandalo de corrupcién que involucré a politicos gallegos, alcaldes y concejales de varios ayuntamientos,
que la prensa, por la enorme cantidad de involucrados, lo denoming de esta llamativa forma, porque
supuestamente se pueden encontrar tantos personajes de la serie japonesa (cientos) como involucrados en
los hechos del caso.
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La Constitucion Politica de la Republica de Chile, —que data de 1980— en su capitulo
primero titulado “Bases de la Institucionalidad”, recoge en su articulo 8° el siguiente

precepto:

Articulo 8°.-

El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al
principio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus fundamentos
y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado podra
establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido
cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los derechos de las personas, la seguridad
de la Nacion o el interés nacional.

El Presidente de la Republica, los Ministros de Estado, los diputados y senadores, y las demas
autoridades y funcionarios que una ley organica constitucional sefiale, deberan declarar sus
intereses y patrimonio en forma publica.

Dicha ley determinara los casos y las condiciones en que esas autoridades delegaran a terceros
la administracion de aquellos bienes y obligaciones que supongan conflicto de interés en el
ejercicio de su funcion publica. Asimismo, podré considerar otras medidas apropiadas para
resolverlos y, en situaciones calificadas, disponer la enajenacién de todo o parte de esos

bienes®,

Por su parte, la Constitucion Espafola de 1978, en su Titulo IV denominado “Del

Gobierno y La Administracion” establece en su articulo 105 que:

Articulo 105: La ley regulara:

b) 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 personas.

A partir de la norma anterior, podemos apreciar claramente que, a nivel constitucional, la
carta fundamental chilena propicia la probidad de las instituciones, garantizando el libre
acceso a los actos de los 6rganos del Estado, sin la necesidad de derivar dicha labor a una
ley especial que consagre este derecho (como se puede apreciar a través del estudio de la

normativa espafiola). Cabe destacar, de todas maneras, que dicha disposicion fue

54 Enfasis agregados
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modificada respecto de su original, en la dltima gran modificacion constitucional
realizada a esta Constitucion maquinada en dictadura, en el afio 2005. En ella, se
denotaba, como a continuacion indica ANGELA VIVANCO, que lo que dicha modificacion
hacia, era “una toma de postura del Constituyente sobre un tema largamente debatido y
fuertemente controversial a lo largo de toda nuestra historia democratica, recogido y
evidenciado ademas en numerosos casos entregados a tribunales de justicia: cbmo ha de
resolverse la tension o conflicto entre el derecho a saber del publico sobre aquello que es
precisamente de su legitimo interés y la prerrogativa del Estado de guardar para si cierta
informacion por motivos plausibles”.>® Lo preocupante en el caso de Espafia, es que, si
bien existe una remision a la ley, ésta, en relacion al articulo 105 letra b) de la
Constitucion, es 35 afios posterior, lo que de alguna manera podria explicar al grado de
corrupcion al que se ha llegado, sin perjuicio de que haya existido un acercamiento previo,

por ejemplo, a partir de la LRIJPAC.

3.1 REGULACION DE LA TRANSPARENCIA EN LA LEY

Saliendo de la consagracion constitucional, y analizando particularmente las leyes de
transparencia existentes tanto en uno como en otro pais, nos encontramos con dos leyes
relativamente recientes, con un marco de aplicacion bastante parecido, pero con un

alcance mas amplio en el caso de la Ley espafiola.

En el caso de Chile, el 20 de agosto de 2008 fue publicada la “Ley 20.285 Sobre Acceso
a la Informacion Pablica”. En su Titulo I, articulo 1°, se estipula que su objeto sera “(...)
(regular) el principio de transparencia de la funcién puablica, el derecho a acceso a la
informacidn de los 6rganos de la Administracion del Estado, los procedimientos para el
ejercicio del derecho y para su amparo, y las excepciones a la publicidad de la

informacion.”.

En Espafia, por su lado, el dia 09 de diciembre de 2013 se publica la “Ley 19/2013 de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno”. El objeto de la misma,
queda definido en su preambulo cuando se sefiala que la Ley tiene un “triple alcance”,

consistente en: ampliar y reforzar la transparencia de la actividad publica, regular y

%5 VIVANCO (2008), p. 387.
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garantizar el derecho de acceso a la informacion relativa a aquella actividad y establecer
las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los responsables publicos, asi como

las consecuencias derivadas de su incumplimiento.

3.1.1 PRINCIPIOS RECTORES

El articulo 11 de la Ley 20.285 en Chile, establece de forma concentrada, que el derecho
de acceso a la informacion de los 6rganos de la Administracion reconoce una serie de
principios, que enumera en once numerales, no obstante, sefiala el mismo articulo que la
lista de ninguna manera es taxativa. Entre estos principios se encuentran los principios
de: relevancia; libertad de informacion; apertura o transparencia; maxima divulgacion;
divisibilidad; facilitacién; no discriminacion; oportunidad; control; responsabilidad y

gratuidad.

La ley 19/2013 en Espafia es muy similar en cuanto al establecimiento de principios
rectores. La diferencia, es que basada en las materias que trata, se refiere a los principios
de manera difusa entre los articulos 5° sobre acceso a la informacion publica, y 26 sobre
buen gobierno. Entre ellos, podemos destacar sobre el acceso a la informacion publica a:
la periodicidad; subsidiariedad de las normas auténomas; divisidibilidad; facilitacion;
gratuidad; accesibilidad universal. Respecto al Buen Gobierno: la eficacia, economia y
eficiencia; dedicacion; imparcialidad; no discriminacion; diligencia; dignididad;
responsabilidad; reserva; acusacion de irregularidades; no implicancia; prevencion;

transparencia; no aprovechamiento, entre otros.

No es necesario hacer un gran analisis de los mismos, puesto que por el s6lo nombre con
el que han sido definidos ya se demuestra la gran similitud entre una ley y otra, y los
objetivos que el legislador tuvo a la hora de establecer dicho catalogo en ellas.

3.1.2 ORGANOS OBLIGADOS A SU APLICACION

Los sujetos obligados por la Ley de Transparencia en Chile son segun el articulo 2° de la
misma: los ministerios, intendencias, gobernaciones, gobiernos regionales,
municipalidades, Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica, y los 6rganos y

servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa. En
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definitiva, lo que dice la Ley es que la totalidad de los érganos de la Administracion del
Estado se deben regir por ella, incluyendo a las empresas publicas y a las empresas del
Estado en las que éste tenga méas de un 50% de participacion accionaria o la mayoria en
el directorio, con la salvedad de que respecto a esta Ultima sélo se vera obligada en lo
relativo a la transparencia activa. Se entiende, por tanto, que no se tiene competencia
respecto de los 6rganos autonomos como el Congreso Nacional, el Poder Judicial, la
Contraloria Gral. De la Republica, el Banco Central, el Tribunal Constitucional, etc.

En el caso de la Ley espafiola, encontramos en su articulo 2° a un catalogo de 6rganos de
la Administracidn, incorporando practicamente a la totalidad de los pares existentes a los
sefialados por la normativa chilena, denotando la real inspiracion que significo la Ley
20.285 en la 19/2013.% Sin embargo, llama la atencion que aqui se incorporen otros
sujetos obligados, como lo menciona el articulo 3° de la Ley espafiola. En ella se afiade
la obligacion de transparencia que tienen, por un lado, los partidos politicos,
organizaciones sindicales y empresariales; y por otro, las entidades privadas que perciban
durante un periodo de un afio, ayudas o subvenciones publicas superiores a 100.000 euros
por afio o cuando al menos el 40% de sus ingresos anuales provenga del sector publico
(siempre que se alcance el minimo de 5.000 euros).’’ La respuesta a este tipo de
controversias deberia encontrarse en el Reglamento de la LTAIPBG, sin embargo, en lo

relativo a esta cuestion no otorga claridad.

Esta disposicion claramente viene a hacer frente al problema desde sus raices, no
limitandose a la esfera de la sola administracion del Estado, sino que estableciendo las
bases del actuar para las futuras administraciones que se pueden encontrar en los diversos

partidos politicos a los que obliga.

%6 Un claro ejemplo queda de manifiesto en el articulo 2 nimero 1 letra g) cuando obliga a las sociedades
mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, de cualquier entidad publica
sefialada, sea superior al 50%.

57 A pesar de lo positivo de la redaccién, induce a error, puesto que como ha sefialado PINAR (2009) si en
un afio se reciben ayudas o subvenciones publicas superiores a las estipuladas, ¢se podra acceder a la
informacion de afios anteriores? O en el caso de que normalmente una entidad privada haya recibido aportes
superiores a los establecidos, pero un afio no, entonces ¢ese afio no podra exigirse transparencia por parte
de aquella entidad?
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3.1.3 ALCANCES DE CADA LEY

Mientras la Ley chilena regula la transparencia como derecho de acceso a la informacién
publica, la Ley espafiola se encarga de regular, ademds, parametros en lo que a
transparencia se refiere, para propiciar un buen gobierno. Este punto ha sido objeto de
mas de una critica, y a juicio del suscrito, viene a llenar el vacio constitucional en lo

relativo a la probidad, que anteriormente se comento.

En Chile se parte de la base, como sefiala el articulo 3 de la LAIP, que “la funcion pablica
se ejerce con transparencia”, y que tal como se mencioné al analizar las bases
constitucionales de este derecho y en el apartado “reconocimiento constitucional”, es un
presupuesto constitucional el que los érganos del Estado den estricto cumplimiento al
principio de probidad, haciendo publicos los actos y resoluciones de los 6rganos de la

Administracion.

Sin embargo, en la LTAIPBG, a diferencia de lo que ocurre en las 80 “mejores” leyes de
transparencia que la anteceden®® segtin el ranking hecho por Global Right to Information,
-entidad financiada por Access Info Europe (AIE) y el Centre for Law and Democracy
(CLD)®® — es la tinica que dentro de sus estipulaciones, incluye un apartado sobre “buen
gobierno”. Resulta a lo menos llamativo que solo Espafia cuente con disposiciones de este
tipo, lo que ha sido fuertemente criticado. De hecho, como lo explicita JOAQUIN
MESEGUER YEBRA en su analisis de la Ley, “numerosos expertos y enmiendas
presentadas por los grupos parlamentarios han abundado en la peticion de que la
materia ‘“transparencia” y “buen gobierno” deberian haber llevado tramitaciones

separadas”.®

3.1.4. TRANSPARENCIA ACTIVA

Tanto la ley chilena como la espafiola, establecen en un apartado (denominados: Titulo

I11 De la Transparencia Activa, articulos 7 y siguientes de la Ley 20.285; y Capitulo 1l

58 Espafia ocupa el lugar 80° en el Right To Information Rating (Chile ocupa el puesto 44°)
59 "COUNTRY DATA | GLOBAL RIGHT TO INFORMATION RATING" (2016)
60 MESEGUER (2014) p. 155.
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Publicidad Activa, articulos 5 y siguientes de la Ley 19/2013) una extensa lista de tareas
y antecedentes actualizados respecto de los cuales, los sujetos obligados deberén
mantener a disposicion permanente del publico, a través de sus sitios web, toda la

informacidn que pueda ser relevante para garantizar la transparencia de su actividad.

Respecto a la posibilidad de hacer frente a esta serie de exigencias, surgen dudas respecto
a la posibilidad de que entidades obligadas que no gocen de recursos suficientes,
claramente puedan dar cumplimiento efectivo a lo estipulado por la Ley. Esto representa
un claro problema para un gran nimero de instituciones. Particularmente, en el caso de
Chile esté el ejemplo del sistema municipal que como se ha comentado en doctrina, es
“ya de por si desbalanceado presupuestariamente y con realidades muy disimiles de una
comuna a otra, (la tarea para ellos es muy dificil de realizar, y) méas aun al observar que
el proyecto exige que la informacion anterior se incorpore en los sitios electronicos en
forma completa y actualizada, y de un modo que permita su facil identificacion y un

acceso expedito” (...).%

3.1.5. TRANSPARENCIA PASIVA.

Frente a la transparencia activa, en la que se ven obligados los drganos e instituciones a
llevar actualizada la documentacion exigida por ley, nos encontramos con lo que
conoceremos como “transparencia pasiva”. Ella corresponderd a la tipica situacion en la
que un individuo pueda y realice solicitudes de informacion, reciba su respuesta y tenga
la posibilidad de reclamar a través de impugnaciones. Esto se materializara a través de
una solicitud que tanto en Chile (art. 12 de la Ley 20.285) como en Espafia (art. 17 de la

Ley 19/2013) tiene el mismo nombre: solicitud de acceso a la informacion.

Si bien, nominalmente dicho mecanismo es idéntico, en lo procedimental se presentan
importantes diferencias entre un pais y el otro. A continuacion, se procedera a comparar

cuatro aristas fundamentales:

- Puesta en marcha de la solicitud: Tanto en Chile como en Espafia las Leyes de

Transparencia estan abiertas a la admision de solicitudes de informacion por

61 VIVANCO (2008) p. 388.
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medios electronicos (y escritos en el caso de Chile. Esta Gltima opcion en Espafia
es solo subsidiaria de la solicitud electronica cuando ésta no sea posible de realizar
o cuando el solicitante asi lo requiriera de forma expresa). Cabe destacar que si el
requerido solicita informacidn que ya esta disponible, en ambas legislaciones se
entiende que el 6rgano obligado cumple con su deber con el s6lo hecho de
informarle como acceder a dichos antecedentes.

Este mecanismo es una clara muestra de la adaptacion de ambas leyes a las nuevas
tecnologias, lo que en términos de recursos pareciera ser mas eficiente, previendo

lo relativo al acceso masivo del pablico mayor, podria presentar ciertos reparos.

Plazo para pronunciarse: En cuanto al tiempo del que disponen los 6rganos
obligados para pronunciarse respecto a la solicitud mencionada en el punto i),
existe una evidente disparidad en los tiempos de los que disponen los obligados.
En el caso de Chile, en el art. 14 de la Ley 20.285 se dispone de un plazo méaximo
de 20 dias habiles para responder a la solicitud desde que ésta ha sido notificada.
Dicho plazo es ampliable en 10 dias més en el caso de encontrarse con dificultades
para la reunién de los antecedentes solicitados. Por otro lado, en Espafia acorde al
art. 20 de la Ley 19/2013, los plazos son bastante mas extensos. De hecho, otorga
al obligado un plazo de 1 mes, ampliable por 1 mes méas en caso de que existan
dificultades asociadas al volumen o complejidad de la solicitud. Al respecto, cabe
destacar que en ambas legislaciones, el plazo puede tener el caracter de positivo
0 negativo, es decir, se utiliza el mismo plazo para comunicar la acogida y la

entrega de la informacion, o el rechazo y la denegacién de la misma.

Costos: Tal como se menciono en la letra c) del presente articulo, el ejercicio del
derecho de acceso a la informacion en ambas legislaciones es esencialmente
gratuito, con excepcion de los gastos en los que se incurra por reproduccion,
copias o trasposicion para la realizacion del encargo. Seria un contrasentido
hacerlo oneroso, puesto que evidentemente lo que se pretende con ambas leyes es
propugnar el mayor grado de conocimiento respecto de la funcién publica para la
ciudadania, y exigir una contraprestacion para aquello sencillamente limitaria su

objetivo primordial.
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- Caso de afectacion a terceros: El art. 20 de la ley chilena, sefiala que si la
solicitud de informacion afecta a terceros, se le comunicara al afectado dentro de
plazo de 2 dias habiles. Una vez notificados, contaran con un plazo de 3 dias
habiles para oponerse por escrito y fundadamente a la entrega de la
documentacion requerida. Por otro lado, en el caso espafiol, en el art. 19 de la Ley
19/2013 nuevamente vemos plazos latos que de alguna forma no se condicen con
el objetivo de la dictacion de la normativa. A diferencia del caso chileno, en
Espafia si la informacion solicitada pudiera afectar a un tercero, se le otorga un
plazo de 15 dias para la formulacion de alegaciones. Sin embargo, el plazo para
entregar o denegar la informacidn al solicitante conforme al art. 20, tendré lugar
cuando, en el caso de que se conceda el acceso, “(cuando haya transcurrido) el
plazo para interponer recurso contencioso administrativo sin que se haya
formalizado o haya sido resuelto confirmando el derecho a recibir la

informacion”. %2

3.1.6. LIMITES AL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.

En lo relativo a las causales de secreto o reserva total o parcial de informacion, tanto la
ley espafiola como la chilena tienen un notable parecido. El articulo 21 de la LAIP y el
articulo 14 de la LTAIPBG fijan una lista de causas por las cuales dicho derecho se vera
restringido, y su fundamento radica en el aseguramiento de otros derechos de mayor
relevancia para la ciudadania, tales como la seguridad nacional, la defensa, las relaciones
exteriores, la igualdad de las partes en los procesos judiciales, los derechos comerciales
y econdémicos, entre otros, teniendo como elemento comun mas destacable la afeccion al

interés nacional.

No obstante lo anterior, a pesar de tener existir limitaciones que resultan obvias para
cualquier lector, se han formulado criticas respecto de lo abierto de algunas de ellas por
lo poco claro de sus enunciados. En el caso de la ley espafiola, se han recibido una serie
de criticas,% como por ejemplo la de JUAN ALFONSO SANTAMARIA quien ha sefialado que
hay algunos de los limites estipulados que sencillamente no se entienden, como por

ejemplo el de igualdad entre las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial

62 "TRANSPARENCIA, GOBIERNO DE ESPANA."(2016)
63 Extraidas a partir de MESEGUER (2014) p. 161.
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efectiva. Algunos han sido ain mas criticos con alguna de las mas llamativas excepciones,
como por ejemplo ocurre con la del limite basado en la proteccion al medio ambiente (que
no esta incorporado en la ley chilena), sin embargo el Diputado GONZALEZ PONS ha
saltado en su defensa mencionando con un claro ejemplo que “es importante que un
cazador furtivo no pueda pedir a la Administracion las zonas en las que se esta
reintroduciendo el 0so en Asturias o que no deba saber donde se esta reproduciendo el
lince ibérico”. La importancia de esto probablemente estara radicada en la ponderacion
que cada quien tenga en su concepcion del medioambiente, sin embargo, a juicio del

suscrito no parece ser una justificacion poco razonable.

3.1.7. ORGANOS CREADOS A PARTIR DE LA LEY

Relacionado con lo anterior, ambas leyes dan origen a érganos encargados de velar por
la promocion de la transparencia de la funcion publica, vigilar el cumplimiento de las
obligaciones de publicidad y fiscalizar el efectivo acceso de los requirentes a la

informacion.

En el articulo 31 de la Ley 20.285, se da origen al “Consejo para la Transparencia”, como
una corporacion autonoma de derecho publico, con personalidad juridica y con
patrimonio propio. El articulo 33 de la misma Ley se encarga de establecer una serie de
funciones y atribuciones, fundadas en la fiscalizacion, normatividad, garantia y

promocion de las disposiciones relativas al derecho de acceso a la informacion publica.

Coincidentemente, la Ley 19/2013 de Espafia, en su articulo 33 crea el “Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno”, como un organismo publico, autébnomo e
independiente, con personalidad juridica propia y capacidad de obrar. Al igual que la
normativa chilena, pero esta vez en su articulo 38, se encarga de establecer -para la
consecucion de sus objetivos-, una serie de funciones de promocién, colaboracion y
adopcion de medidas para velar por la transparencia, el acceso a la informacion pablica y

el Buen Gobierno.
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3.1.8. SANCIONES

El régimen de sanciones dista entre los regimenes chileno y espariol. En Chile, esto esta
consagrado en los articulos 45 y siguientes del Titulo VI sobre Infracciones y Sanciones.
En ellos, se estipula que la denegacion infundada del acceso a la informacion sera
sancionada con un porcentaje de entre el 20% y 50% de la remuneracion que les
corresponda a la autoridad, jefe, 6rgano o servicio que incurriera en esta falta.®* Ahora, si
se persistiere en esa actitud, se aplicara el doble de la sancion aplicada mas la suspensién

en el cargo por un lapso de 5 dias.

La ley estatal espafiola, por su lado, a diferencia de la chilena, en sus articulos 30 y
siguientes, distingue entre infracciones leves, graves y muy graves. Las primeras seran
sancionadas sélo con una amonestacién; las segundas seran sancionadas o con la
declaracion de incumplimiento de su funcion en el Boletin Oficial o Diario Oficial, o con
la no percepcion de indemnizacion en caso de que se exija el cese de su cargo. En cambio,
las infracciones muy graves tienen una sancién aparejada muchisimo mas grave de lo que
pudiera imaginarse siquiera en la legislacion chilena. El art. 30 nimero 4 sefiala que: “Los
sancionados por la comisidn de una infraccion muy grave seran destituidos del cargo que
ocupen salvo que ya hubiesen cesado y no podran ser nombrados para ocupar ningun

puesto de alto cargo o asimilado durante un periodo de entre 5 y 10 afios (...)".

Al menos en lo relativo a sanciones, se puede apreciar que en la legislacion espafiola
existe una mayor preocupacion por la validez y eficacia de este derecho, a través de un
mecanismo de sanciones capaz de destituir y suspender de sus funciones por un enorme
lapso de tiempo a quien se niegue a otorgar la informacién solicitada. Aquella es una clara
muestra de la lucha por la transparencia, que de alguna forma demuestra la necesidad de
clarificar los procedimientos que han sido objeto de investigaciones y propugnar para el
futuro un estandar de actuacion que evite la repeticion de situaciones indeseables para la

comunidad.

8 El mismo porcentaje de remuneracion se aplicard a quien no cumpla con las normas de transparencia
activa.
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3.2. COMUN DENOMINADOR

Tras el estudio pormenorizado de gran parte de la ley vigente tanto en Chile como en
Esparia, se pudo apreciar grandes similitudes entre ambas. De hecho, la gran concordancia
existente en la estructura de las leyes no es casual. Al respecto, VICTORIA ANDERRICA de
la organizacién Access Info Europe, que como se mencioné anteriormente, en conjunto
con al CLD de Canada elaboran un ranking con las 100 mejores leyes de transparencia
del mundo, comentando la Ley 20.285 de Chile, ha sefialado al periodico El Pais “(...)
que se aprobo en 2008 y ocupa el puesto 37°,% es la que Espafia ha usado como modelo.
“Sin embargo, es una de las menos estrictas de América Latina”. Tras haber analizado
precisamente en el apartado anterior (letra j) sobre sanciones) no es ninguna sorpresa
escuchar que la ley chilena es de las menos estrictas, puesto que sus sanciones a juicio
del suscrito son incluso irrisorias. Sin embargo, explica —sin grandes argumentos- el

parecido entre ambas.

Y es que efectivamente la Ley de Transparencia chilena, surgida luego de la
consolidacién de la democracia, nace producto de una necesidad de superar los graves
problemas relacionados que existieron durante la dictadura militar existente entre 1973 y
1990 liderada por Augusto Pinochet, periodo en el cual los niveles de corrupcion llegaron
a niveles desmedidos, encontrando vestigios de aquello hasta el dia de hoy. Este camino,
en el que una nacidn sale de un modelo dictatorial para ya consolidarse como un Estado
democrético hace que -ademas del idioma, lo moderno de su creacion y la posicion global
reconocida de la ley chilena a través de rankings como el ya citado en este trabajo-, la
legislacion chilena haya servido de inspiracion para la espafiola, lo que queda de
manifiesto con la sola lectura de ambas, donde incluso se encuentran conceptos idénticos

como ha quedado de manifiesto a lo largo de estas paginas.

Para analizar las similitudes, no se requiere un gran esfuerzo puesto que como se
menciono, existen conceptos idénticos que dan cuenta de la inspiracion y proximidad
entre las leyes. A modo de ejemplo, podemos volver a recordar el tratamiento que hacen
ambas legislaciones, dedicando un apartado a las obligaciones de
Publicidad/Transparencia Activa.

% La Ley chilena actualmente ocupa el puesto n° 44, mientras que la normativa estatal espafiola ocupa el
puesto 80°. Ranking completo disponible en: http://www.rti-rating.org/country-data/
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Respecto a los sujetos obligados, existe una gran paridad entre ambas leyes, estableciendo
obligaciones para la administracion del Estado en toda su esfera incluyendo en el caso de
Chile a Ministerios, Intendencias, Gobernaciones, Gobiernos Regionales vy
Municipalidades; y en el caso de Espafia a la Administracion General del Estado,
Agencias Estatales, La Casa Real, el Tribunal Constitucional, incluso los érganos y
servicios publicos autonomos que cumplan un rol activo en la funcién administrativa. Sin
embargo, existe en lo relativo a este punto, una serie de diferencias que se trataran en el

apartado siguiente.

También es notable la similitud en los principios rectores del derecho de acceso a la
informacion, como la gratuidad, responsabilidad, no discriminacion, divisibilidad,
facilitacion, entre otros, que en una y otra ley son reproducidos de forma practicamente

igual.

En lo relativo al mecanismo de control que ejerce la ciudadania respecto de la
transparencia, el articulo 12 de la Ley 20.285 y el articulo 17 de la Ley 19/2013 establecen
un procedimiento denominado exactamente igual en ambas: “solicitud de acceso a la
informacion”. No obstante lo anterior, la materializacion de dicha solicitud no deberia ser
destacable en este apartado, sino que en el de las diferencias, puesto que los plazos

estipulados para ambas legislaciones distan mucho la una de la otra.

Para despejar dudas sobre la inspiracién de una respecto de la otra, vemos como la ley
espafiola crea el mismo organismo publico que consagra la ley chilena: EI Consejo de
Transparencia (y Buen Gobierno, en el caso de la LTAIPBG), con el fin de velar por las

obligaciones de publicidad.

Otra de las grandes similitudes que se pueden apreciar, dice relacion con la significacion
y relevancia que adopta en el caso espafiol el érgano unipersonal —denominado en Espafia
como Presidente y en Chile como Director— del Consejo. La redaccion del articulo se da
practicamente en los mismos términos, estipulando funciones de la a) a la g) para cada
organo unipersonal, que dicen relacion con el funcionamiento y organizacion del Consejo
y particularmente con la preocupacion por el cumplimiento de las facultades del mismo.
Sin embargo, en ninguno de los dos se consagra ningun tipo de seguimiento que asegure

las determinaciones frente a los conflictos que se susciten.
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3.3. DIFERENCIAS

Asi como se ha entendido que la LAIP chilena fue de gran inspiracion para la LTAIPBG
de Espafia, también es necesario dejar de manifiesto que ambas se apartan en ciertos

aspectos.

Para comenzar con las diferencias, lo primero que se debe destacar es el alcance de las
leyes comparadas. Con el s6lo nombre de ambas, podemos dar cuenta de la particularidad
que goza la ley espafiola a diferencia no tan s6lo de la ley chilena, sino que de
practicamente todas las otras leyes de transparencia en el mundo. Luego de un profundo
andlisis, se puede dar cuenta de que ninguna de las 70 mejor evaluadas leyes de
transparencia en el mundo, goza dentro de sus estipulaciones un apartado dedicado al
“Buen Gobierno”. La ley espafiola es pionera en la positivizacion de parametros para el
actuar de los 6rganos de la administracion dentro de su ley de transparencia, lo que ha
sido objeto de numerosas criticas por parte de la doctrina, que ha sefialado constantemente

que ésta es una materia que debio haber sido incorporada en una ley distinta.

Tras el andlisis de la normativa, podemos dar cuenta también de que la exigencia de
transparencia en un pais pareciera ser bastante mas exigente que en el otro. Me refiero,
por ejemplo, a la situacion exigida por la Ley de Transparencia en Chile, que exige que
los datos de los sujetos obligados sean actualizados cada mes, mientras que la Ley estatal
espafiola deja abierta la posibilidad de que dicha actualizacién sea maquinada a placer
por las entidades, ya que no establece plazo alguno en relacién a su obligacion de
transparencia directa. Respecto a lo mismo, también se aprecian plazos notablemente mas
extensos en la legislacion espafiola que en la chilena, lo que atenta contra el principio
mismo que pretenden garantizar. A juicio del suscrito, es insolito que en Espafia pueda
pasar un mes desde la notificacion de la solicitud e incluso se pueda sumar un mes mas
en caso de que exista cierta complejidad en la recopilacion de los antecedentes, para luego

comunicar al solicitante que la informacion no sera entregada.

No obstante lo anterior, la Ley estatal espafiola establece un régimen de sanciones
notablemente mas severo que el chileno, estableciendo periodos de alejamiento de
funcién publica que llegan incluso a los diez afios, siendo que en Chile los periodos de

cesacion por el incumplimiento del derecho aqui regulado, no superan los cinco dias.
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Otra gran diferencia que se puede apreciar entre ambas legislaciones, dice relacion con la
composicion del Consejo de Transparencia (y Buen Gobierno, en el caso espafiol). Asi es
como en el articulo 36 de la ley chilena, que sefiala que la direccidén y administracion del
Consejo sera ejercida por un Consejo Directivo, en el caso de Espafia el articulo 35 sefiala
que dicha labor esta encomendada a una Comision asimilable. Sin embargo, existen
notables diferencias entre ambos sistemas, partiendo por la presidencia del Consejo que
en el caso de la Ley chilena sera ejercida de forma rotativa por periodos de 8 meses,
mientras que en el caso espafiol por un periodo de 5 afios. La mas llamativa diferencia,
dice relacion con las inhabilidades para ser designado consejero. El art. 37 de la Ley
20.285 sefiala tajantemente que no podran serlo los diputados y senadores; los miembros
del TCC.; los Ministros de la Corte Suprema; entre otros funcionarios de la
Administracion del Estado. Mientras que, por el contrario, en el caso de la Ley 19/2013
de Espafia, el articulo 36.2 sefiala explicitamente que la Comision que integra el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno, estara compuesta precisamente por un diputado, un
senador, el Presidente, entre otras autoridades ligadas directamente a la Administracion
del Estado.

Es asi como podemos apreciar que, si bien existen notables similitudes en la
denominacion del 6rgano estudiado, su trabajo estd dirigido a lugares totalmente
opuestos. En el caso de la ley chilena se busca una composicion alejada de la
Administracion, mientras que en la ley espafiola se obtiene (porque no pareciera ser
normal que haya sido una finalidad en la basqueda por transparencia) una regulacion

vigilada por la Administracion misma.
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4. CAPITULO IV

CONFLICTO ENTRE DERECHOS. EL CASO DE LA
PROTECCION DE DATOS

La globalizacion no sélo ha ido de la mano de los aspectos econdmicos, sociales o
culturales, sino que también ha significado un fuerte impacto sobre el derecho. “(...)
empuja, pues, hacia la armonizacion de las reglas y hacia la disminucion del control que
proyectan sobre ellos la pluralidad de sistemas nacionales”.%® Esta armonizacion de los
derechos a veces no es tal, pues también se ha hecho necesaria la creacién de derechos
(muchas veces asegurados internacionalmente®’) que podriamos catalogar como
“contemporaneos”, y que son propios de las necesidades de una ciudadania inmersa en el
mundo globalizado con actores que viven en lo que se ha denominado la sociedad de la

informacion.

Como se introdujo en el capitulo anterior, la transparencia al ser regulada trae aparejada
la consagracion del derecho de acceso a la informacion puablica, mediante el cual, dicha
transparencia se puede hacer efectiva. Sin embargo, esta busqueda no puede ser
desenfrenada, y tal como se puede prever, dicho derecho esta limitado por diversas
excepciones tal como sefala el articulo 14 y siguientes de la LTAIPBG vy los articulos 21

y siguientes de la LAIP.

En virtud de estas limitaciones, debemos dar cuenta del derecho a la proteccién de datos,
que, en conjunto con el derecho de acceso a la informacidn, son dos importantes pilares
de cualquier sociedad democréatica contemporanea en el marco de la globalizacién. Y es
que precisamente el principio democratico se ve alimentado por el actuar de los 6rganos
de la Administracion, quienes ademas de velar por el correcto desempefio de sus labores,
se encuentran bajo la férrea atencion de la ciudadania quien de forma cada vez mas activa,

vela por el correcto ejercicio de las labores en la esfera de lo pablico.

Tal como se ha indicado a lo largo de este trabajo, se ha dado un paso mas desde la mera

publicidad hacia la consagracion del concepto de transparencia (materializado en la

6 AuBY (2012) p. 94.
67 Como se aprecia, por ejemplo, en la Directiva Europea de Proteccion de Datos
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consagracion del derecho de acceso a la informacion puablica), cuyo origen —en
conformidad con lo ya expuesto— tiene estrecha relacion con que “(la sociedad) exige el
reforzamiento del control social sobre la Administracion, asi como apostar a favor de la

transparencia como mecanismo eficaz para la lucha contra la corrupcion”.

Ahora bien, respecto a la informacion misma, se ha hecho necesario propiciar al maximo
el acceso a la informacidn, sin embargo, y tal como se ha sefialado en doctrina, al ver el
otro lado de la moneda, la misma sociedad que exige mas transparencia, exige también la
proteccidn de datos personales cuando se entre en un terreno especificamente limitado de

la esfera privada.

Por esto Gltimo, es que es de suma importancia tener un especial cuidado con los datos
sensibles a la hora de promover la transparencia y el acceso a la informacién en los

términos que se ha tratado en esta nueva era de apertura de la Administracion.

A pesar de que no sea objeto de este trabajo, a nivel local encontramos buenos ejemplos.
El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia recientemente ha visto pasar una serie de
causas por la Sala Contencioso-Administrativa, precisamente por un conflicto de

derechos que bajo la sombra de los datos sensibles podia ocultar casos de corrupcion.

Reflejo de lo anterior ha sido el caso de Transportes Metropolitanos de Barcelona (en
adelante, TMB) que, en virtud de su constitucion como empresa publica, fue requerida
para informar sobre las retribuciones salariales y extra salariales de su ctpula directiva.
Tras un afio de tramitacion en el que TMB se negd a dar acceso a dicha informacion, en
enero de 2017 se dicta resolucién final por parte de la Comissié de Garantia del Dret
d’Accés a la Informacio Publica (GAIP), en la que ponderando la ley de transparencia y
la de proteccion de datos determind por unanimidad dar acceso a la peticion inicial
revelando que los directivos de dicha empresa percibian practicamente el doble de la
remuneracion que recibe el mismo Presidente del Gobierno de Espafia, cifra que se dio a
conocer mediante la implementacion de un portal de transparencia que estaba ausente al

funcionamiento de esta empresa.

8 CAMACHO (2010) p. 57.
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En definitiva, el saber como conjugar estos dos derechos sera el tema fundamental de este
capitulo, y para ello, junto con el apoyo doctrinario y normativo, deberemos lograr
responder si efectivamente el derecho de acceso a la informacion debe primar por sobre
el derecho a la proteccion de datos, o si existe algiin mecanismo para hacer convivir a dos

derechos que a simple vista podrian parecer contradictorios en una sociedad democratica.

4.1 RECONOCIMIENTO NORMATIVO

4.1.1 DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS

La CDFUE reconoce expresamente el derecho fundamental a la proteccion de datos de
caracter personal en su articulo 8, donde ademas de dar cuenta de la consagracion de su
derecho, entrega el control del mismo (en el caso de Espafia) a la Agencia Espafiola de

Proteccidn de Datos:

Avrticulo 8
Proteccion de datos de caracter personal

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que le
conciernan.

2. Estos datos se tratardn de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento
de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda
persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su
rectificacion.

3. El respeto de estas normas estara sujeto al control de una autoridad independiente

A nivel constitucional, la carta fundamental de 1978 no recoge expresamente este
derecho, aunque se puede entender que existe una mencién en el articulo 18.4 de dicho
cuerpo normativo que la jurisprudencia constitucional ha confirmado a través de
numerosas sentencias.®® Por lo tanto, y sin perjuicio de esta falta de reconocimiento
normativo expreso, se ha considerado tanto en doctrina como en jurisprudencia, que el
derecho a la proteccién de datos en Espafia es uno de los mas eficaces respecto a su tutela

y a su consagracion legal.”

% A modo de ejemplo, la STC 254/1993 afirma que la Constitucion va incorporando nuevas garantias
constitucionales como respuesta al origen de una nueva forma de amenaza a la dignidad y a los derechos
de la persona

0 PINAR (2009)
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A mayor abundamiento, el Derecho a la proteccion de datos en Espafia, goza de una
posicion privilegiada en su reconocimiento, puesto que estd consagrado en la LOPD, en
el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la LOPD; en el Dictamen del Consejo de Estado 707/2012, de 19 de julio
de 2012, correspondiente al Anteproyecto de la ya vigente LAIPBG.

A nivel jurisprudencial, la STC 292/2000, del 30 de noviembre, ha dado un concepto
importantisimo de lo que entendemos por derecho a la proteccién de datos, que, a la vez,
ha servido como filtro fundamental para la implantacion de la administracion electrénica,
la transparencia y la garantia de acceso a la informacion publica y su reutilizacion. En
dicha sentencia, se sefiala que el derecho a la proteccion de datos: “(...) consiste en un
poder de disposicion y de control sobre los datos personales que faculta a la persona para
decidir cuéles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o
cuales puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee

esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso (...)”

4.1.2 DERECHO A LA TRANSPARENCIA

Complementando lo sefialado en el capitulo anterior, el Derecho a la transparencia ha sido
reconocido extensamente en la normativa europea, tanto a través de las normas emanadas
a partir de la UE, como de las que encontramos a partir de lo indicado por el Consejo de

Europa.

De esta manera, el Derecho a la transparencia ha sido regulado a través del Reglamento
1049/2001, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del publico a los documentos del
Parlamento Europeo.

También existe una consagracion relativa al derecho a la transparencia, pero no de forma
literal, en la CDFUE cuando “(...) se recoge el derecho a una buena administracion (art.
41) que incluye entre otros aspectos “el derecho de toda persona a acceder al expediente

que le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del
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secreto profesional y comercial”’* y que en el articulo 42 se refiere a este como un derecho
distanciado del de la buena administracién, como derecho autdnomo, cuando se consagra:
“el derecho de acceso a los documentos™ que claramente es un reconocimiento mucho
mas limitado que el derecho a la transparencia, pero que a juicio del suscrito es importante
destacar. Sobre todo, al contraponerlo con la consagracién como derecho fundamental

que el mismo tratado otorga al derecho de proteccion de datos.

Por otro lado, el Consejo de Europa promovio el Convenio sobre el acceso a los
documentos publicos, de 18 de junio de 2009, que establece parametros minimos de

garantias de acceso y que, sin embargo, no ha sido ratificado aun por Espafia.

Por su parte, como ya vimos, la Constitucion Espafiola de 1978, en su Titulo IV

denominado “Del Gobierno y la Administracion” establece en su articulo 105 que:

Articulo 105: La Ley regulara:

b) 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 personas.

Lo anterior no da muestras de un reconocimiento constitucional expreso del derecho a la
transparencia, por lo que, tanto en doctrina como en jurisprudencia, se menciond previo

al 2013 la necesidad de contar con una Ley que regulara este tema de forma cabal.

4.2 CONCEPTOS A TENER EN CUENTA

Antes de entrar en la discusion respecto del alcance de los derechos a la proteccién de
datos y a la transparencia, y el posible conflicto o incompatibilidad que puede surgir con
la consagracion de ambos, debemos tener en cuenta algunos conceptos que nos permitiran
entender por qué la solucion a este enfrentamiento es mas amigable de lo que puede

parecer.’

I PINAR, (2009) p. 34.
72 |dea extraida a partir de TEJEDOR (2014).
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4.2.1 DATOS PERSONALES PROTEGIDOS

Ahora, para entender cuando estamos frente a datos personales protegidos, el articulo 3
de la LOPD nos entrega un concepto bastante genérico, pero no por eso menos correcto.
Sefiala dicho articulo, que seran datos personales protegidos “cualquier informacion

concerniente a personas fisicas identificadas o identificables”.

Lo anterior, sin embargo, no es posible de entender sin la correcta mencion que hace el
articulo 2.1 de la misma LOPD cuando sefiala que, ademas, dichos datos se deben

encontrar “registrados en soporte fisico, que los haga susceptible de tratamiento”.

Ahora bien, respecto de los datos personales protegidos, cabe hacer una pequefia
salvedad. La normativa antes invocada, se ha entendido que so6lo desarrollara su fuerza
protectora cuando estos datos no resulten disociados. Por lo mismo, es necesario aclarar

los siguientes tres conceptos a partir de este:

- Tratamiento de datos

Operaciones y tratamientos técnicos de caracter automatizado o no, que
permitan la recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modificacion,
bloqueo y cancelacion, si como las cesiones de datos que resulten de
comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias. (Art. 3.c
LOPD).

- Disociacion

Todo tratamiento de datos personales de modo que la informacion que se
obtenga no pueda asociarse a persona identificada o identificable. (Art. 3.f
LOPD).

- Cesién o comunicacion de datos
Toda relevacion de datos realizada a una persona distinta del interesado.
(Art. 3.i LOPD).

A pesar de que se haga referencia a elementos que a simple vista constituyen y forman el

derecho a la proteccion de datos, cada uno de estos elementos cimento las bases de la
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normativa de transparencia que pretendié consagrar en Espafia el derecho a la
transparencia, acceso a la informacion pablica y buen gobierno a través de la LTAIPBG,
pero que también consagra en ella limites al ejercicio del derecho en pro de la proteccion

de datos como queda de manifiesto en los articulos 5 y 15 de la misma.

4.2.2 PUBLICIDAD ACTIVA

Para hablar sobre transparencia activa, no podemos dejar de lado la concepcién de
publicidad, tan ligada a este nuevo concepto. A mayor abundamiento, en el Capitulo |1
sobre Publicidad Activa, articulos 5 y siguientes de la Ley 19/2013 se establece una
extensa lista de tareas y antecedentes actualizados respecto de los cuales, los sujetos
obligados deberan mantener a disposicion permanente del pablico, a través de sus sitios
web, toda la informacion que pueda ser relevante para garantizar la transparencia de su

actividad.

Sobre la posibilidad de hacer frente a esta serie de exigencias, surgen dudas respecto a si
entidades obligadas que no gocen de recursos suficientes, puedan dar cumplimiento
efectivo a lo estipulado por la Ley. Esto representa un claro problema para un gran
namero de instituciones y drganos en pequefias ciudades, provincias, diputaciones o
cualquier tipo de pequefia organizacion ciudadana. EI problema, también presente en el
caso chileno, es reflejado en doctrina de la siguiente manera: “(los distintos tipos de
organizaciones ciudadanas) ya de por si desbalanceado presupuestariamente y con
realidades muy disimiles de una comuna a otra, (la tarea para ellos es muy dificil de
realizar, y) mas aun al observar que el proyecto exige que la informacién anterior se
incorpore “en los sitios electronicos en forma completa y actualizada, y de una modo que

permita su facil identificacion y un acceso expedito(...)”."

3 VIVANCO (2008) p. 388.
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4.3 EJERCICIO DEL DERECHO

4.3.1 DE ACCESO A LA INFORMACION

Frente a la publicidad activa, en la que se ven obligados los drganos e instituciones a
llevar actualizada la documentacion exigida por ley, nos encontramos con lo que
conoceremos como “transparencia pasiva”. Ella correspondera a la tipica situacion en la
que un individuo pueda y realice solicitudes de informacion, reciba su respuesta y tenga
la posibilidad de reclamar a través de impugnaciones. Esto se materializara a traves de
una solicitud que en Espaiia (art. 17 de la Ley 19/2013) tiene el nombre de “solicitud de

acceso a la informacion”.

En lo procedimental es importante destacar los cuatro puntos que se sefialaron en el
apartado 3.1.5 sobre transparencia pasiva, en este trabajo: la puesta en marcha de la
solicitud, el plazo para pronunciarse, los costos y el caso de afectacidn a terceros que para

este capitulo es fundamental.

4.3.2 DEPROTECCION DE DATOS

La proteccion de este derecho estd facultada por la propia LOPD y “permite conocer qué
informacidén personal estd siendo tratada por un responsable, de quién o de donde han

obtenido esos datos y a quién se los ha cedido”.”

El mismo sitio web de la AEPD sefiala que es importante conocer una serie de aspectos a

la hora de ejercer este derecho’®, dentro de los cuales destaca:

- Que deben ser ejercidos por el interesado.

- Que la actuacién del ciudadano afectado es fundamental para que, en caso de
gue no se atienda a su peticidn, pueda ser patrocinado en la tutela de su derecho
por parte de la AEPD.

4 http://www.agpd.es/portalweb AGPD/CanalDelCiudadano/ejercicio_derechos/index-ides-idphp.php

75 Para lo cual, cre6 una Guia para el ciudadano disponible en:

http://www.agpd.es/portalweb AGPD/canaldocumentacion/publicaciones/common/Guias/GUIA_CIUDA
DANO.pdf
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- Que como es un derecho independiente, antes se debe ejercer el derecho de
acceso a la informacion.

- El ejercicio de este derecho es esencialmente gratuito.

- El responsable debe atender la peticion incluso cuando no existan datos
personales del solicitante, y, ademas, debe garantizar que su organizacion sea

capaz de informar como ejercer este derecho.

4.4 REFLEXIONES SOBRE LA RELACION ENTRE AMBOS DERECHOS

Tras el estudio en particular de ambos derechos, surgen interrogantes puesto que como
ya hemos visto, ambos son derechos autdnomos y por la sola conceptualizacion de ambos

podriamos pensar que son derechos contrapuestos.

¢El derecho fundamental a la proteccion de datos puede o esta suponiendo un freno a la
transparencia informativa? ¢Es el derecho fundamental a la proteccion de datos un
complemento necesario en la sociedad actual y se conjuga adecuadamente con el derecho

de acceso a la informacion publica?

Afortunadamente, la solucion esté totalmente zanjada en doctrina. Lo que corresponde
hacer cuando vemos enfrentados los derechos a la proteccion de datos y el de

transparencia, es ponderar.

PINAR ha sefialado (a pesar de considerar derechamente que en el ordenamiento espariol
la proteccion de datos si es un derecho fundamental mientras que la transparencia y el
acceso a la informacion no) que “ni la transparencia ni la proteccion de datos son
(derechos) absolutos. Es imprescindible conseguir un equilibrio entre ambos derechos”.”®
El mismo autor, da cuenta de que el Grupo de Trabajo del Articulo 29 de la Directiva
95/46/CE, en su Dictamen 3/99, relativo a la informacion del sector publico y proteccion
de datos personales (WP 20) aprobado el 3 de mayo de 2003, concluye que resulta
“necesario conciliar el respeto del derecho la intimidad y a la proteccion de los datos
personales de los ciudadanos con el derecho a acceder al informacion del sector

2 77

publico(...)”.

6 PINAR (2009) p. 35.
T PINAR (2009) p. 36.
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Por su parte, RODRIGUEZ sefiala que cuando se plantee una tension o conflicto entre el
principio de transparencia y el derecho a la proteccion de datos, “se debera buscar una
solucion equilibrada, atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada supuesto, a
partir de una ponderacién razonada entre el interés publico en conocer la informacion y
la incidencia que la divulgacion de esa informacion tiene en los derechos de los

afectados”.’®

En el mismo sentido, pero dando muestras sobre los efectos que trae en esta discusion la
LTAIPBG, TeJEDOR’® da cuenta de que ninguno de estos dos derechos es ilimitado e
introduce alguno de las limitaciones que entrega la Ley de Transparencia 19/2013 al
ejercicio de aquel derecho. EI rol que ha cumplido esta ley para limitar o establecer el
alcance de cada uno de estos dos derechos ha sido fundamental, y ha implicado una
novedad en un sistema juridico que previo a la promulgacion de esta ley no daba
respuestas a la pregunta clave de este trabajo de investigacion.

4.5 ARTICULACION DE RELACIONES ENTRE TRANSPARENCIA Y PROTECCION DE

DATOS TRAS LA LEY 19/2013

Tal como se indico en el apartado anterior, la LTAIPBG ha entregado respuesta a los
conflictos suscitados frente al choque de los derechos de transparencia y al de proteccion
de datos. Sin embargo, a juicio de PARRA®, el aporte del legislador en este caso mas que
entregar certezas y aprovechar una oportunidad unica (como él la califica) para aportar
seguridad juridica, termina por remitirse a la norma previamente sancionada, sin aportar

grandes respuestas al presente conflicto.

PARRA da cuenta de lo anterior, al sefialar como el articulo 5.3 de la LTAIPBG que
establece los principios rectores de la misma, se remite al articulo 15 de la misma, para
dar cuenta de que los limites al ejercicio de este derecho estaran restringidos por lo
dispuesto en lo relativo a la proteccion de datos que sefiala esa segunda norma. Ademas,

se incluye una prohibicion expresa al final del apartado, como se puede apreciar aqui:

8 RODRIGUEZ (2016)
" TEJEDOR (2014)
8 PARRA (2015)
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Art. 5. Principios generales.

3. Seran de aplicacion, en su caso, los limites al derecho de acceso a la informacién puablica
previstos en el articulo 14 y, especialmente, el derivado de la proteccidn de datos de caracter
personal, regulado en el articulo 15. A este respecto, cuando la informacion contuviera datos
especialmente protegidos, la publicidad s6lo se llevara a cabo previa disociacion de los

mismos.

Esta disociacion, se refiere a datos especialmente protegidos, es decir, a datos de caracter
personal que revelen la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias; los que hagan
referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual —entre otros— tiene estrecha relacion
con lo dispuesto en el articulo 7 de la LOPD que es fundamental para poder entender esta

altima mencioén.

PARRA termina por explicar que lo novedoso de la LTAIPBG no es tal, puesto que, en
defintiva, el articulo 5 de la misma se debe interpretar en armonia con el 7 de la LOPD y
no como excluyentes entre si, e incluso es el mismo articulo 15.1 de la 19/2013 el que

llega a esta solucién

Articulo 15. Proteccion de datos personales.

1. Si la informacion solicitada contuviera datos especialmente protegidos a los que se refiere
el apartado 2 del articulo 7 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion
de Datos de Caracter Personal, el acceso Gmicamente se podra autorizar en caso de que se
contase con el consentimiento expreso y por escrito del afectado, a menos que dicho afectado
hubiese hecho manifiestamente publicos los datos con anterioridad a que se solicitase el

acceso.

Si la informacion incluyese datos especialmente protegidos a los que se refiere el apartado 3
del articulo 7 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, o datos relativos a la comision
de infracciones penales o administrativas que no conllevasen la amonestacion publica al
infractor, el acceso sélo se podra autorizar en caso de que se cuente con el consentimiento

expreso del afectado o si aquél estuviera amparado por una norma con rango de Ley.

De esta manera, queda demostrada la incoherencia —como seflala PARRA— de la
prohibicion general del art. 5.3 de la LTAIPBG con la solucién que ofrece posteriormente
enelart. 15.1.
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Las supuestas soluciones que entregaria la Ley 19/2013 siguen careciendo de asidero
puesto que al analizar ahora el art. 15.2 de la misma Ley de Transparencia, nos

encontramos con una clausula genérica que no resuelve nada.

Articulo 15. Protecciéon de datos personales.

2. Con caracter general, y salvo que en el caso concreto prevalezca la proteccion de datos
personales u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico en la
divulgaciéon que lo impida, se concederd el acceso a informaciéon que contenga datos
meramente identificativos relacionados con la organizacién, funcionamiento o actividad

publica del 6rgano.

Se sefiala que en algun caso concreto puede prevalecer la proteccion de datos personales,

pero, ;cuando? ¢quién decide cuando prevalecera?

Del propio tenor literal de la Ley, sumado a lo dispuesto por la LOPD y particularmente
a lo estipulado en su articulo 7, podemos concluir tal como lo hace PARRA que la
LTAIPBG no nos entrega grandes herramientas para poder resolver el dilema que da

origen a esta parte de este trabajo.

En el mismo sentido, pero con una mirada mas optimista, RODRIGUEZ sefiala que si
existen cosas que rescatar de la normativa de transparencia, sin embargo, reduce el
conflicto al andlisis de cada caso en concreto que “debera adoptarse de manera razonada,
con arreglo al principio de proporcionalidad, buscando el punto de equilibrio justo o
ponderando, sin restringir el acceso a la informacion publica ni los derechos de los
afectados mas que en la medida que resulte indispensable para conferir la efectividad
necesaria a aquel derecho al que se otorga preferencia”.8! Por tanto, la relevancia de esta

articulacion se pondra de manifiesto al analizar la casuistica.
4.6 LA EXCUSA DE LA PROTECCION DE DATOS
Parece adecuado y muy demostrativo, sefialar que con ocasion del Encuentro Nacional

de Participacién Ciudadana y Gobierno Abierto celebrado en Gandia los dias 27 y 28 de

marzo de 2015, SAMUEL PARRA SAEZ®?, especialista en privacidad, recopilé algunas

81 RODRIGUEZ (2016)
8 PARRA (2015)
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respuestas a solicitudes de transparencia bajo la excusa de la proteccion de datos, que

pueden ser a lo menos llamativas.

PARRA, a modo de investigacion, sefialé algunas de las respuestas recibidas por
ciudadanos que buscaron hacer efectivo el ejercicio de su derecho de acceso a la
informacion publica tras lo estipulado por la LTAIPBG. El resultado es realmente

irrisorio.

En algunos casos, los ciudadanos recibieron respuestas negativas justificadas en leyes
derogadas hace mas de doce afios. En otra oportunidad, se procedié a la denegacion
inmediata atendiendo al requisito de la obtencidn del reconocimiento expreso por parte
de los afectados, lo que de ninguna forma puede significar el inmediato rechazo de la
solicitud. Arguyendo “temas de proteccion de datos” tampoco se dio a conocer la lista de
diputados que habian perdido sus iPads puesto que el nimero de tabletas perdidas era

bastante elevado.

En definitiva, lamentablemente si no se estipula de forma cierta el limite para el derecho
de la transparencia en relacion a la proteccion de datos, este ultimo como se puede
apreciar, da pie para mantener la opacidad que la ciudadania quiere extirpar.

4.7 LA AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS

Tal como indicaba el articulo 8 de la CDFUE, la proteccion de datos de caracter personal

debia estar a cargo de una institucion independiente como lo es la AEPD.

Este érgano tiene como misidn velar por el cumplimiento de la legislacion de proteccion
de datos por parte de los responsables de los ficheros. Garantiza el derecho fundamental

a la proteccion de datos de caracter personal de los ciudadanos.®

8 Historia, marco normativo y régimen juridico, funciones, organigrama, etc. Disponible en el sitio web
de la AEPD: https://www.agpd.es/portalweb AGPD/LaAgencia/informacion_institucional/conoce/index-
ides-idphp.php
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4.7.1 CONSTRUCCION DE CRITERIOS®

He querido dar cuenta de la AEPD porque tal como se sefiala en doctrina, ha sido de
muchisima utilidad para entender el criterio actual o el camino que esta siguiendo la
jurisprudencia al ver el conflicto entre derechos que ha dado pie a este trabajo de
investigacion. PARRA da algunos ejemplos que permiten ir resolviendo la pregunta que

nos hicimos en la introduccién.

Tutela de Derechos TD/01989/2014: Aqui se plantea el problema si debe prevalecer el
derecho a la informacion publica ejercido por el Ayuntamiento de la Rinconada
consistente en la publicacion en su pagina web del acuerdo adoptado por el Pleno del
Ayuntamiento sobre ratificacion del acuerdo de pago de justiprecio de julio de 2014
donde aparecen datos personales del afectado, entendiendo este que se le perjudica porque
se vinculan sus datos a actuaciones administrativas de relevancia econdmica en una

comunidad pequefia.

Tras el reclamo del afectado y la denegacion a su solicitud, pidié tutela a la AEPD quien
ponderando en este caso la afectacion del derecho fundamental a la proteccion de datos
contra el interés publico de divulgacién, termin6 por concluir que la informacion era
relevante para el conocimiento de la ciudadania, por la materia que trataba y por sobre

todo porque habia datos no obsoletos que representaban pagos para los afios venideros.

Resolucion AP/00027/2014: Existe una discusion respecto a una publicacion en un muro
de Facebook de una formacidn politica de un escrito del Ayuntamiento de Almonte, en el
que se resuelven asignaciones nuevas de funciones y una indemnizacion de servicio a un

empleado municipal (el afectado) que identifican con nombre, apellidos y DNI.

El afectado reclama, el ayuntamiento rechaza sus argumentos y la AEPD concluye,
ponderando y conjugando los derechos a la proteccion de datos del afectado y el de la
transparencia, que si bien, es correcto que el Ayuntamiento publique en forma resumida
las sesiones y acuerdos del Pleno, de la Comision de Gobierno, las resoluciones del

Alcalde, entre otros, no es necesario incluir mas datos de los que sean adecuados,

8 Extraidos a partir de PARRA (2016)
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pertinentes y no excesivos en relacion con la finalidad pretendida. La AEPD plantea
finalmente que no es necesario volcarse a la proteccion de la transparencia cuando ello
no sea estrictamente adecuado, por lo que la publicacion debi6 eliminarse una vez se haya

cumplido su finalidad informativa.

Informe juridico 0502/2014 de la AEPD: Aqui se plantea el problema si es acorde a la
LOPD y LTAIPBG la publicacion en el Portal de Transparencia de las firmas manuscritas
de los intervinientes en esos documentos (cabe destacar que la firma manuscrita se
considera dato de caracter personal por lo que se somete a la LOPD). El conflicto queda
de manifiesto cuando la publicacién en el Portal implicaria una cesiéon o comunicacion
de datos de caracter personal (como lo indica el art. 3.i de la LOPD, mientras que el art.
8.1.b de la Ley 19/2013 impone la obligacion de hacer publica la relacion de convenios
suscritos con mencién de las partes firmantes, su objeto, plazo de duracion,

modificaciones realizadas, sujetos obligados, etc.

La AEPD conjugando los derechos en juego, concluye que en definitiva la inclusion de
la firma manuscrita en el documento disponible en el Portal no aporta ninguna
informacion relevante o necesaria para cumplir con el objetivo de la transparencia en el
funcionamiento de las Administraciones, por lo que, en este caso, se pondera en favor del

derecho a la proteccion de datos.

Acceso a las retribuciones de los funcionarios: Tal como se sefial6 al comienzo de este
capitulo con la referencia al caso de TMB, este punto, ha sido fruto de constantes
peticiones. Naci6 como un primer dictamen conjunto entre el Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno, y la AEPD.

El criterio sera: “En cuanto el acceso a la informacidn contribuya a un mejor
conocimiento de los criterios de organizacion y funcionamiento de las instituciones o a la
asignacion de recursos, cabra considerar la existencia de un interés publico prevalente

sobre la proteccion de datos y la intimidad en los términos de la Ley 19/2013".

La solucion depende del grupo de empleado publico del que se hable. Los rangos mas
altos dan prioridad al derecho de la informacion por su trascendencia en su contratacion

y desembolso fiscal, pero respecto de los trabajadores contratados con independencia de
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quién tenga la titularidad del érgano superior, no tiene sentido por lo que predomina el

derecho a la proteccién de datos.

Es en base a este mismo criterio, y sin perjuicio de que se actle en este caso bajo la
normativa autonoémica, es que, en virtud de terminar con la cultura de la opacidad, se ha
dado a la luz la remuneracidon de los trabajadores de TMB y se busca en la actualidad se
logre lo mismo en relacion a la pertinencia de dar a conocer las remuneraciones de la
directiva del Hospital Plato, conforme a la solicitud que presento el sindicato de médicos

de Cataluia.

4.7.2 ¢COMO CONJUGAR AMBOS DERECHOS?

En definitiva, tras el estudio de la doctrina y jurisprudencia, podemos sefialar que los
argumentos de distintos autores son contestes en optar por la ponderacién adecuada entre
los derechos al acceso a la informacion y el derecho a la proteccion de datos. Cuando se
hace referencia al término “adecuada”, se atiende basicamente a criterios 16gicos que son
los seguidos aparentemente por la AEPD en la resolucion de cada uno de los conflictos

puestos de manifiesto.

A pesar de las criticas que ha recibido la LTAIPBG, es innegable que su articulo 15.3
entrega y ratifica el mas importante argumento a tener en cuenta por parte de los érganos
encargados de resolver este enfrentamiento de derechos. Dicha disposicion sefiala que se
deberd atender a criterios de razonabilidad respecto de la divulgacion de informacién y
de los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacion solicitada. Este
criterio no es solo el mantenido por la doctrina y la jurisprudencia espafiola, sino que

también en el mismo sentido se ha fallado en el Tribunal de Justicia de la UE.

En definitiva, claramente no es necesario privilegiar un derecho por sobre el otro, sin
perjuicio de lo cual, en cualquier sociedad realmente democréatica —y aunque no haya un
fundamento explicito en la ley— se entiende que el derecho a la transparencia tiene una
posicion privilegiada, pero siempre en una justa y justificada medida, puesto que su
respeto es fundamental para el correcto desempefio de las labores de la administracion y

del fecundo desarrollo de la sociedad como generalidad.

67



La transparencia actda en contra de la corrupcion, no sélo develando las maquinaciones
fraudulentas que pudieran existir en determinados 6rganos, sino que la reduccion de sus
indices mejora la eficiencia y estabilidad de la economia lo que se manifiesta en atraccion
para las inversiones, ademas del fortalecimiento democratico que implica la claridad del

funcionamiento de las instituciones elegidas por la ciudadania.

Claramente el lograr una solucién a este conflicto sin dejarse llevar por la caracteristica
especial y sensible de algunos datos, puede ser considerado como otra herramienta de la
transparencia en la lucha contra la corrupcién, principalmente en su arista relacionada con

la contratacion.
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5. CAPITULOV

LAEFECTIVIDAD DE LALTAIPBG EN LALUCHA CONTRA LA
CORRUPCION

A pesar de que en los periddicos y noticieros se escuche constantemente el grave
problema de corrupcion que vive Espafia debido a la gran cantidad de casos que salen a
la luz de forma précticamente diaria, es necesario sefialar que Espafa esta lejos de ser un
pais con problemas de corrupcion sistémica. Al respecto, VILLORIA sefiala: “(...) Si
cuando usted sale a la calle hay bastantes posibilidades de que un policia le pare y le pida
un soborno; si la aceptacion en un colegio y las notas de sus hijos dependen de sobornos;
si su aceptacién en un hospital y el tratamiento también dependen de aceptar cohechos; y
si los jueces dictan sentencia en funcion de lo que reciben de los politicos y enjuiciados,

entonces usted vive en un pais de corrupcion sistémica”.®

Acorde al ultimo indice de Percepcion de la Corrupcion, Espafia se ha mantenido, tal
como en 2015, con 58 puntos (sobre 100, que representan a un pais sin problemas de
corrupcion) en el 41° lugar, bajando en su posicién con respecto al afio 2014 cuando se
ubicé en el 37° lugar con 60 puntos. Si bien, los resultados muestran que se esta muy lejos
de los paises lideres en la lucha contra la corrupcion y la transparencia (como se han
situado muchos paises de Europa del Este, liderados por Suecia, Finlandia, Dinamarca,
etc.) aun Espafia esta ubicada dentro del 25% de paises con menor percepcion de la
corrupcion en el mundo. Logicamente, de los 194 paises soberanos reconocidos en el
mundo, hay 176 que entran en esta medicién, por lo que, junto con comparar a Espafia
con los paises lideres en esta materia como Dinamarca, Nueva Zelanda y Finlandia,
también se realiza esta comparacion con paises con graves crisis de legitimidad como
Corea del Norte, Siria 0 Somalia. Como dice VILLORIA% podemos ser muy optimistas al
pensar que Espafia no esta tan mal ubicandose en el primer 25% de la escala, sin embargo,
de forma pesimista podriamos pensar que el mundo esté en total crisis si es que Espafia

se encuentra en una situacion privilegiada.

8 VILLORIA (2016) p.49
8 VILLORIA (2016) p.49
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No obstante lo anterior, es importante sefialar que en Espafia la corrupcion de funcionarios
es baja. A través del ultimo Global Corruption Barometer de Transparency International,
en el que existen encuestas ciudadanas en las que por ejemplo se pregunta si se ha tenido
que incurrir en algin soborno para acceder a algun servicio publico, se puede apreciar
que Espafia tiene indices similares o incluso mejores que Alemania, Suecia, Suiza,
Noruega e incluso Finlandia. Sin embargo, el grado de corrupcién politica en Espafia
parece no detenerse. En base a datos objetivos, se puede sefialar que en 2009 las causas
de corrupcion politica que se estaban investigando eran alrededor de 730, mientras que
en 2013 el aquel entonces Presidente del Consejo General del Poder Judicial a través de
un informe sefial6 que los casos complejos eran alrededor de 2173, de los cuales 1661
estaban relacionados con corrupcién o delitos econdmicos. Por otro lado, a través de
informacién obtenida por prensa, mas de 600 municipios tienen algin escandalo de
corrupcion investigado. Esto ultimo es una muestra de que la corrupcion se da sobre todo

a nivel local. &’

A pesar de que el rol de los medios generalmente pueda incidir negativamente en la
opinién ciudadana, en estricto rigor Espafia no vive una situacion cadtica. Con el
nacimiento de la ley estatal, tal como sefialan las cifras y explicita de gran forma
VILLORIA en su obra, la corrupcién claramente no ha bajado desde el momento de su
dictacion. Y si bien, no podemos atribuir toda la responsabilidad a un cuerpo legal, sobre
todo cuando ya algunas comunidades autonomas gozan de sus propias leyes de
transparencia y acceso, el rol que ha cumplido la LTAIPBG es deficiente y ello se ha
hecho notar.

En este sentido, se puede apreciar en doctrina que, a la hora de hacer comentarios, existen
muchos aspectos mejorables en la LTAIPBG, y sobre algunos de ellos haremos referencia
en las siguientes paginas, sin perjuicio de las criticas que ya se han dejado ver a lo largo

de este trabajo.

87 Comentario extraido a partir de VILLORIA (2016) y del sitio web https://www.transparency.org/gch2013
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5.1 CRITICAS A LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LTAIPBG EN EL ORDENAMIENTO

JURIDICO ESPANOL.

La primera observacion critica que cabe hacer a la ley estatal espafiola®, dice relacion
con un problema muy basico al que dio origen una de sus disposiciones finales,
particularmente, la novena. En ella se sefiala que el titulo Il entrard en vigor al dia
siguiente de su publicacién, mientras que los titulos | y Il lo haran a un afio de su
publicacion. Sin embargo, nada se dice respecto de las disposiciones adicionales o finales,
por lo que recurriendo al régimen general de vocatio legis del Codigo Civil, estas
disposiciones entraran en vigor a partir de los 20 dias de publicacion en el BOE lo que
trae la inconsistencia de que la propia disposicion final novena sefiala 20 dias después
que el titulo 11 entraria en vigor 20 dias antes. Sin embargo, pareciera que se esta hilando

muy fino y a juicio del suscrito este defecto se podria dejar pasar.

Sin embargo, las inconsistencias no se detienen ahi, puesto que esto traera nuevos
problemas con la ley que la LTAIPBG viene a modificar: la LPAC. Particularmente, el
articulo 37 de la LPAC tras la disposicion final novena pasa a tener de inmediato el
contenido que fija la disposicion final primera que la modifica, sin que haya entrado en
vigor adn el titulo | de la nueva LTAIPBG, por lo que se podria entender que en 2014
sencillamente no hubo derecho de acceso consagrado de forma legal. En palabras de
PINAR esto es grave, puesto que el articulo 37 de la LPAC queda: “(...) vacio de contenido
al contener ahora, tan sélo, una remision a la LTAIPBG (y demas leyes que resulten de
aplicacion), que, en lo que al derecho de acceso se refiere (y a la transparencia activa), no
entra en vigor sino hasta diciembre de 2014, de modo que en principio, y durante todo el
2014 no seria posible ejercer el derecho de acceso, ni por la via del articulo 37 de la LPAC
(que carece de regulacion sustantiva alguna) ni por la LTAIPBG, que no esta en vigor
(...) por lo que la tnica solucién posible seria que el articulo 37 de la LPAC otorga
vigencia inmediata aunque parcial al titulo | de la LTAIPBG, que seria aplicable en

relacion con todos los sujetos a los que a su vez se aplica la Ley 30/1992 (...)”.8°

Tal como se ha sefialado a lo largo del presente trabajo, respecto del contenido de la
LTAIPBG se ha discutido la conveniencia y particularidad de la ley estatal espafiola de

8 |dea extraida a partir de PINAR (2014) p.56 y ss.
8 PINAR (2014) p. 57
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incluir dentro de sus postulados las politicas de buen gobierno. Aquello, involucra una
dispersion normativa cuyos efectos no son deseables puesto que con ello se pierde
capacidad de precision. Se ha sefialado que estos dos elementos deberian ser parte de
distintas regulaciones® y en virtud de lo mismo, se ha decidido no hacer un tratamiento

demasiado extenso de este punto en este trabajo.

Una de las criticas més tajantes sobre los efectos que ha conllevado la dictacién de la
LTAIPBG es la sefialada por PINAR en el marco de la presentacion del volumen 49 de la
Revista Catalana de Dret Public, en el que sefiala directamente que no es verdad que la
LTAIPBG mejore el sistema, puesto que la calidad de la normativa legislada no permite
llegar a dicha conclusion. “Dudo mucho que estemos dentro de los paises que cuenten
realmente con transparencia”.’! Esto, porque ella ha sido configurada “no como un
9992 lo

derecho fundamental, sino que como un mero derecho de creacion del legislador

que se vera a continuacion.

5.2 CRITICAS A LA CONSIDERACION DEL DERECHO EMANADO DE LA NUEVA
LTAIPBG.

A diferencia de lo que ocurre en casos como en las mejores leyes de transparencia del
mundo, el derecho de acceso a la informacion en Espafia ha sido considerado como un
elemento extraible a partir del art. 105 b) de la CE, remitiendo la consagracion y
proteccion de este derecho a una ley, ni siquiera organica, sino que a una sencilla ley,
transformandolo en un derecho desprotegido al tener una consideracién inferior a otros
derechos que si han sido considerados como fundamentales. Esta es la principal razén por
la que la ley de transparencia estatal espafiola ha sido ubicada en el lugar 80° entre sus
pares en el mundo. Un lugar para nada destacable, sobre todo después de haber sido una
de las Gltimas leyes de transparencia en dictarse a nivel no tan solo europeo, sino que
mundial. Una ley que no consagre eficazmente el derecho de acceso, malamente podra
hacer salir de la opacidad en la que se encuentra Espafia y que motivé a la dictacion de

esta norma. Sin perjuicio de aquello, la construccion jurisprudencial y doctrinaria de este

9 En este sentido: ARENILLA (2015) p. 97 y 101.
1 PINAR (2015)
%2 En este sentido, GUICHOT (2014) y MALARET (2017)
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derecho lo ha catalogado como fundamental, pero la omisién a nivel constitucional existe

y hay que destacarla.

Respecto a la transparencia, en definitiva, “el legislador se ha quedado con que estamos
ante un principio de actuacién, no ante un derecho fundamental”®3, Esto tiene grave
consecuencias, puesto que en el caso de confrontar el derecho de acceso con el derecho
de proteccion de datos que si es un derecho fundamental derivado del art. 18.4 de la
Constitucion, por lo que en base a la jurisprudencia del TCE que limita los derechos a
otros de igual o superior rango, hard que deba prevalecer siempre el derecho a la
proteccion de datos o cualquier otro derecho fundamental que se vea enfrentado a un mero
principio de actuacion. No obstante, y entendiendo que la transparencia si es un principio
de actuacion, la mayoria de la doctrina cree que este derecho si es un derecho
fundamental, y en virtud de lo mismo, es que las resoluciones del TCE sopesan
debidamente los limites a éste en relacion a la proteccion de datos como se ha visto en el
Capitulo IV.

5.3 CRITICAS PROCEDIMENTALES.

Respecto del ejercicio del derecho, han surgido diversas criticas que dicen relacion
basicamente con los tiempos y las formalidades para hacer valido el derecho consagrado
por la LTAIPBG.

Se ha sefialado que el derecho consagrado es un “instrumento de lujo”% que a la vez es
de “marginal uso para los ciudadanos”®®. Esto puesto que el sistema de acceso a la
informacidn publica en Espafia no se caracteriza por ser el mas amigable al usuario. Como
ejemplo de aquello, se puede tomar como referencia al portal de transparencia del
gobierno®, en el cual, para cualquier tipo de solicitud de acceso hay que pasar por un lato
proceso de registro en el que el usuario se debe identificar a través de DNI electronico,
“Cl@ve PIN”, “cl@ve permanente”, o a través de un acceso exclusivo para ciudadanos

de la Unién Europea. En el caso de que el usuario sea de fuera de la UE, la Unica

% PINAR (2015)

% GuicHOT (2011) p.19

% GuIcHOT (2011) p.279

% Cuyo sitio web es: http://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index.html
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alternativa para introducirse en el sistema y poder hacer efectivo el derecho es acceder a
crear una Cl@ve PIN, a través del cual se le solicita al usuario ingresar su DNI o NIE,
junto a un Cédigo y un PIN. Quien no esté registrado deberd someterse a un engorroso
proceso de registro electronico mediante el cual se debera solicitar una carta de invitacion
para el sistema cl@ve. Una vez se obtenga, se debe acceder a la Sede Electrénica de la
Agencia Tributaria. El registro no termina ahi, y continuar con el procedimiento hasta
permitir el ejercicio del derecho no es el fin de este apartado, sin embargo, es evidente

que el derecho no se esta propiciando para el ejercicio de la ciudadania.

Si bien el mecanismo para acceder al derecho a la informacion a través del portal de
transparencia del gobierno de Espafia estd lejos de ser amigable para los interesados,
podemos tomar como ejemplo a una institucion que se caracteriza por tener un
procedimiento de acceso mas facil, pero a pesar de aquello, no resulta para nada expedito.
Es el caso del ejercicio del derecho de acceso a la informacion a través del CTE. Si bien,
para acceder a la informacion a través de su portal no es necesario crear ningun tipo de
usuario, se requiere informacion personal y se propone adjuntar documentacion, para
luego crear un documento que debe ser enviado desde un correo electronico personal a la
direccion sefialada en el portal. Desde el correo electronico dedicado a recibir solicitudes
y reclamaciones del CTE dan cuenta de que la solicitud se ha recibido para posteriormente
proceder al acceso 0 denegacion de la informacion, lo que se notifica a través de un nuevo

correo electrénico.®’

La exigencia de identificacion ha sido foco de criticas. Esto, ya que “cualquier nacional
0 extranjero, persona fisica o juridica, publica o privada, puede solicitar informacion, y
el otorgamiento 0 no es un juicio abstracto en funcion de la concurrencia o no de alguna
limitacion legal, no de la motivacion singular del solicitante”.%® Y por otro lado, existe la
justificada razon de temer por eventuales represalias, razon por la cual en numerosos
ordenamientos juridicos y en el Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los

Documentos Publicos, se ha eliminado esta exigencia.®

%7 Este apartado hace referencia exclusivamente a la solicitud de acceso a la informacion a través de medios
electrénicos, dejando de lado la solicitud a través de carta y la solicitud presencial, que en el caso del CTE
deberia ejecutarse exclusivamente en Madrid, por lo que menos aun podria considerarse como amigable y
accesible para toda la ciudadania.

% GUICHOT (2014) p. 65.

% GuicHOT (2016) p. 153.
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Respecto al procedimiento establecido a partir de la LTAIPBG no se concuerda en este
capitulo con la opinion de GuicHOT®, quien sefiala que el procedimiento le parece agil
y convincente, destacando el hecho de que las solicitudes se puedan presentar de forma
electronica a través del Portal correspondiente. Sin embargo, al igual que como sefala
PINAR en la presentacion de la Revista Catalana de Dret Public n® 49 que ha sido citada,
al observar el panorama real a la hora de solicitar informacion a través del portal de
transparencia del gobierno, practicamente “se necesita un master”, por lo engorroso del

proceso.

A la hora de analizar los plazos para resolver las solicitudes conforme al articulo 20 (un
mes para notificar el acceso o la denegacion ampliable por un mes mas en el caso de
volumen o complejidad), GuicHOT'! sefiala que la normativa estatal espafiola esta
razonablemente dentro de parametros comparados razonables. Sin embargo, PINAR sefiala
“que este es uno de los puntos débiles de la ley nacional (...) el procedimiento es
aparentemente corto, pero resulta poder ser muy largo” puesto que en caso de que no se
conteste una solicitud compleja o de gran volumen dentro del plazo maximo, y opere el
silencio negativo, y si se solicita la tutela del CTE y éste no contesta, el silencio también
es negativo. Por lo tanto, habra que recurrir al contencioso-administrativo y si en el caso
existen terceros afectados a los que haya que notificar, facilmente el proceso puede durar
mas de seis meses sin que nadie conteste al sujeto que ejercio el derecho. Es por esto que
PIRAR? sefiala que “no estamos en absoluto con un procedimiento administrativo que

sea parangonable con los estandares de otros paises”.

Respecto a los resultados conforme a las solicitudes de informacién, también existen
comentarios negativos. De acuerdo a los “(...) informes anuales de
www.tuderechoasaber.com®®® el nivel de respuesta adecuada de las administraciones
publicas espafiolas a las demandas de informacion formuladas es bajisimo. S6lo un 13%

de las 654 solicitudes de informacién enviadas a lo largo del afio 2013 recibieron una

100 GuicHOT (2016) p. 153.

101 GuIcHOT (2016) p. 153.

102 PINAR (2015)

108 portal de facilitacion ciudadana para ejercer el derecho de acceso a la informacion canalizando
solicitudes y notificando respuestas, que a dia de hoy y desde diciembre de 2015 se encuentra inactivo por
la estricta necesidad impuesta de identificacion que ya se ha comentado anteriormente.
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respuesta satisfactoria, mientras que en el 57% de los casos, tales solicitudes fueron

directamente ignoradas”.1%

No obstante lo anterior, las cifras parecen adecuarse a lo que se espera mediante la
apertura de las instituciones y el desarrollo de la transparencia. En la actualidad, al mes
de agosto de 2017, de las 10.129 solicitudes de acceso a la informacion que se han
practicado, el 67,42% ha terminado con una resolucion positiva (concediendo el derecho)

mientras que solo un 3,18% han sido denegadas.'®

5.3.1 EL CASO DEL SILENCIO

Frente a la falta de respuestas por parte del sujeto obligado, la LTAIPBG regula el silencio
negativo. COSCULLUELA lo define como aquel que, a diferencia del silencio positivo, “no
tiene la consideracion de acto presunto (...) Es tan solo una ficcion legal por la que el
procedimiento se considera finalizado a los solos efectos de que si el interesado lo
considera conveniente entienda desestimada su solicitud y pueda interponer el recurso
procedente”.*%® Por tanto, si el interesado solicita informacion ante algin sujeto obligado,
podra verificarse la ocurrencia de este tipo de silencio, que tal como declara PINARYY,
podré repetirse, transformandose en un doble silencio negativo, cuando ante la ausencia
de respuesta en primera instancia, se interponga la respectiva tutela ante el CTE y éste

tampoco responda.

Para PINAR, la ocurrencia de este doble silencio negativo no es mas que una nefasta
consecuencia de la letra de la LTAIPBG que no se condice con el respeto al derecho que
se pretende cautelar. Sin embargo, GUICHOT nuevamente se distancia de lo sefialado por
PINAR, y sefiala que las criticas de las que ha sido victima el silencio negativo en la letra
de la ley son “totalmente injustificadas”% sefialando que seria la Gnica opcion viable en
el marco de un Estado respetuoso de los derechos constitucionales. Para fundamentar su

postura, GUICHOT sefala: “;Acaso la sociedad estaria dispuesta a que por el mero

104 JIMENEZ (2014) p. 136

105 Cifras disponibles en: http://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:e8837200-b3¢0-43f6-b4a9-
cb77fef77d11/2017_08_31_Boletin_Portal_en_cifras.pdf

106 COSCULLUELA (2016) p.365

107 PINAR (2015)

108 GUICHOT (2014) p. 72
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transcurso del plazo para recurrir hubiera que desvelar planes de la lucha contra el
narcotrafico o el historial clinico de cualquier ciudadano?”” Continua sefialando que el rol
del silencio negativo, mas que una traba, configura una garantia frente al incumplimiento

de una obligacion.

5.4 CRITICAS A NIVEL ORGANICO

En virtud de lo sefialado en el punto anterior, la tarea que cumple el CTE es fundamental
para la evaluacion del rol que cumple la ley. Sin embargo, como ha sefialado PINAR, este,
ha sido configurado como un drgano que puede resolver, pero al cual no se le otorgan las
mismas potestades que, por ejemplo, tiene la AEPD para garantizar el cumplimiento de
sus resoluciones®, por lo que, en definitiva, es un 6érgano muy limitado en su actuar

respecto de la transparencia pasiva.

Respecto de las atribuciones que tiene el Presidente del CTE y la Comision, se ha
seflalado que es el Presidente el que claramente “concentra los verdaderos poderes

9110

ejecutivos con los que cuenta la instituciéon”**" sin embargo, “(..) la ley no ha desarrollado

la competencia ejecutiva del Presidente del Consejo de velar por el cumplimiento de las

obligaciones de publicidad activa” !t

Por otra parte, en lo relativo a su composicion, podemos apreciar que el CTE no es
suficientemente independiente ya que sus propios integrantes son nombrados por la
misma Administracién obligada, lo que ademas hace que no sea ni siquiera un 6rgano
autonomo como sefiala el articulo 33 de la ley. Es tal la falta de independencia entre el
CTE y la Administracion, que “(...) el Presidente del CTE es nombrado por el Gobierno
a propuesta del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pulblicas, previa
comparecencia de la persona propuesta ante la Comision competente del Congreso
(...)".112 Por otro lado, la Comision de Transparencia y Buen Gobierno esta compuesta
por un el Presidente del CTE, un Diputado, un Senador y representantes de diversos

organismos sefialados en el art. 36.2. Las implicancias de la Administracion en este

109 PINAR (2015)

110 JIMENEZ (2014) p. 138
11 JIMENEZ (2014) p. 140
112 JIMENEZ (2014) p. 137
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organo supuestamente independiente, saltan de inmediato a la vista. Ni siquiera —salvo al

Presidente— se les exige un conocimiento especializado.

5.5 CRITICAS RELATIVAS AL ALCANCE Y RESPONSABILIDAD DE LOS SUJETOS
OBLIGADOS

Como se mencion0 paginas atras, existe un grave problema respecto del alcance de la
LTAIPBG con respecto a ciertos sujetos obligados. El articulo 3.b) incluye dentro de los

organismos sujetos a la aplicacion de las disposiciones de la ley al sefialado en el articulo:

Art. 3 b)
Las entidades privadas que perciban durante un periodo de un afio ayudas o subvenciones
publicas en una cuantia superior a 100.000 euros o cuando al menos el 40% total de sus
ingresos anuales tengan caracter de ayuda o subvencién publica, siempre que alcancen como

minimo la cantidad de 5.000 euros

Sin embargo, PIRAR plantea una situacion conflictiva que se puede graficar de la
siguiente forma: ¢qué ocurre cuando una entidad privada de diez afios de vigencia, recibe
en su decimo afio ayudas o subvenciones en la cuantia estipulada por la ley? ¢Es
consultable y exigible el derecho a la informacion de los diez afios de esa compafiia? ;O
solo de aquel afio en el que se cumplié con aquel requisito? ;Qué pasa si al afio siguiente
no recibe la suma necesaria para ser consultada? ¢Puede accederse a la informacion del
afio en el que si era sujeto obligado? Existe una clara inconsistencia por lo que en este

caso particular es necesaria una pronta correccion a esta laguna.

Para solucionar este tipo de interrogantes, PINAR se ha referido a la necesidad de contar
con un Reglamento de la LTAIPBG, sin embargo, este aun no se ha dictado. No obstante
lo anterior, esta critica pareciera haber sido escuchada, ya que en la actualidad, la
dictacion del Reglamento de la ley estatal de transparencia forma parte del proyecto
impulsado por la agrupacion politica Ciudadanos denominado: “Proposicion de Ley
Integral de Lucha contra la Corrupcion y Proteccion de los Denunciantes”, en cuya

disposicion adicional cuarta se sefiala:

113 PINAR (2015)
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Disposicion adicional cuarta.

Aprobacion del Reglamento de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso

a la informacion pablica y buen gobierno.

Por otro lado, respecto al alcance de los sujetos obligados, VILLORIA ha sefialado que la
LTAIPBG no amplia suficientemente bien lo relativo a la informacién que los obligados
deben entregar cuando realicen actos de gestion administrativa con repercusion
econdmica o presupuestaria como los indicados en el articulo 8 nimero 1 letra a). Esto,
porque dicha medida dice relacion exclusivamente “(...) con los contratos
administrativos, no civiles o mercantiles que puedan realizar los entes y administraciones

publicas en sus transacciones patrimoniales”. !4

VILLORIA también propone, a falta de regulacion en la ley para propiciar efectivamente
la transparencia, que se realice por parte de los sujetos obligados “(...)la declaracion de
ingresos y patrimonios familiares, la declaracion de regalos, la declaracion de intereses
privados que sean relevantes y puedan influir en la toma de decisiones o en el
asesoramiento, el acceso a la informacion privilegiada, los nombramientos concurrentes
fuera del gobierno (por ejemplo en partidos, ONGs o patronatos de fundacioens), las
declaraciones de abstencion y la contratacion de la gestion ciega de valores (contratar a
una entidad financiera registrada la gestion de dichas acciones en empresas, sin que

puedan darles instrucciones de inversiones durante tal periodo)”.!1°

Es precisamente la ausencia de regulacion para los problemas de conflicto de intereses lo
que da pie a que predomine la opacidad. En virtud de lo mismo, se extrafia en la normativa
estatal 1o que VILLORIA denomina “cuarentena post empleo” lo que permitiria reducir los
grados de corrupcién en sujetos que no estan obligados por la normativa en cuestién a
publicitar estos datos, ya que se dejan fuera de este requerimiento a los cargos electos, a
los diputados, senadores, jueces, fiscales, ni la inmensa mayoria de Organos

constitucionales. 116

14 VILLORIA (2014) en cita a BARRERO, C.; GUICHOT, E.; y HORGUE, C. (2014) Publicidad activa. En:
GuIcHoT, E. (coord), Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, Madrid, Tecnos,
pp. 143-198.

15 VILLORIA (2014) p. 25

116 |dea extraida a partir de VILLORIA (2014) p. 24
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Conforme al art. 30.5 de la LTAIPBG las infracciones seran sancionadas en relacion a lo
estipulado por el art. 131.3 de la LPAC, normativa en la cual se estipula que las sanciones
impuestas deberan guardar la debida adecuacion con la gravedad del hecho constitutivo.
Sin embargo, frente al estudio que propone la normativa sefialada que se debe realizar
entre la ponderacion de la imposicion y la debida sancién aplicada, no se aprecia mas que
un “(...) limitado, cuando no cerrado y automatico (...)”*!’ cuadro de sanciones. La ley
estatal es muy limitada en cuando a la imposicion de sanciones, estableciendo, por
ejemplo, siempre y, en cualquier caso, la sancion de amonestacion en el caso de

infracciones leves, por lo que la tarea de ponderacidn queda reducida a solo palabras.

5.6 CRITICAS INSTITUCIONALIZADAS

En septiembre de 2016 el grupo parlamentario Ciudadanos llevo al Congreso de Espafia
la “Proposicion de Ley Integral de Lucha contra la Corrupcion y Proteccion de los
Denunciantes”. A través de este proyecto se pretende hacer frente a una serie de
problemas detectados en la LTAIPBG para propiciar de manera efectiva la lucha contra
la corrupcion, perfeccionando disposiciones vagas de la ley de transparencia, lo que
constituye un claro ejemplo de que la transparencia es un tema que se ha instaurado a

nivel politico, social y cultural.

Respecto dicha proposicién de ley, en abril de 2017 se dieron a conocer una serie de
comentarios emanados de diversos actores'® respecto a los cambios regulatorios que se

proponen para la ley de transparencia a través del texto presentado!®, sefialando que si

117 DESCALZO (2014) p.125.

118 A cargo de las siguientes personas naturales, juridicas e instituciones: Access Info Europe, Asociacion
de Acreditacion de la Transparencia (Acreditra), Amigos de La Tierra, Archiveros Espafioles en la Funcion
Plblica, (AEFP), Asociacién de Archiveros de Castilla y Ledn, (ACAL), Asociacidn de Usuarios de la
Comunicacion (AUC), Asociacion para la Comunicacion e Informacion Medioambiental (ACIMA),
Associacié Ciutadania i Comunicacié, (ACICOM), Collegi Oficial de Bibliotecaris i Documentalistes de
la Comunitat Valenciana, (COBDCYV), Confederacion de Consumidores y Usuarios (CECU), Coordinadora
de ONG para el Desarrollo Espafia(CONGDE), Fundacion Cibervoluntarios, Fundacion Cultura de Paz,
Fundacion Global Nature, Hay Derecho, Open Knowledge Espafia, OpenKratio, RADA — Red de Abogados
para la Defensa Ambiental, Reporteros Sin Fronteras- Espafia, Transparencia Internacional Espafia.
Personas a titulo individual: Manuel Sanchez de Diego, Profesor de Derecho de la Informacion de la
Universidad Complutense de Madrid, Laura Tejedor Fuentes, Profesora periodismo de datos y
transparencia en la Universidad Complutense de Madrid, y Simona Levi, X-Net.

119 Haciendo referencia basicamente a: la ampliacion de la informacion que debe publicarse de forma
proactiva; la eliminacidn de los rigidos requisitos de identificacion y firma de los solicitantes de acceso a
informacion; el establecimiento de unos principios y un régimen sancionador ante el incumplimiento del
derecho de acceso, asi como un plazo temporal a los limites aplicables al mismo; la dotacion de una mayor
independencia y capacidad el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno o; la regulacién de los lobbies y
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bien, la aprobacion del proyecto es sumamente Util y necesaria, también lo serd tomar en
consideracion los aspectos que se comentan, con la finalidad de ““(...) generar un marco

regulatorio més favorable al derecho de acceso a informacion (...)”.

El texto continda sefialando que valoran de forma muy positiva la pronta discusion sobre
la modificacion que debe realizarse respecto de esta norma estatal, que “naci6 obsoleta y
presenta muchas deficiencias”. Resumidamente, hay 25 sugerencias para perfeccionar el

sistema:

¢ Propuestal. Mayor detalle en definicién de agendas y plazos de publicacion.

¢ Propuesta 2. Nuevo punto sobre gastos de viaje y representacion en informacion sujeta a
publicacién proactiva

e Propuesta 3. Mantenimiento del test de dafio limites al derecho de acceso a informacién.

e Propuesta 4. Eliminacién del articulo 18 completo sobre las causas de inadmision.

e Propuesta 5. Eliminacion del punto 2 de la Disposicion adicional primera sobre
regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacién publica

¢ Propuesta 6. Modificacion del articulo 20.3 para clarificar la existencia de la informacion
ante una solicitud de acceso.

e Propuesta 7. Introducir la obligacién de documentar.

e Propuesta 8. Mayor claridad en los plazos de suministro de la informacion.

¢ Propuesta 9. Clarificar sujetos responsables a efectos de sanciones.

e Propuesta 10. Incluir la eliminacién ilegal de documentos entre las infracciones muy
graves.

e Propuesta 11. Garantizar la actualizacion de la informacién de forma periddica(l).

e Propuesta 12. Garantizar la actualizacion de la informacién de forma periddica(ll).

e Propuesta 13. Garantizar el derecho de acceso a la misma informacion utilizada por las
instituciones publicas para tomar sus decisiones, sancionando exclusivamente la publicacién
de informacion falsa con conocimiento y deliberacién sin comunicar esta circunstancia (I).
e Propuesta 14. Garantizar el derecho de acceso a la misma informacion utilizada por las
instituciones publicas para tomar sus decisiones, sancionando exclusivamente la publicacién
de informacién falsa con conocimiento y deliberacion sin comunicar esta circunstancia (l1).
¢ Propuesta 15. Infracciones en materia de acceso a la informacion.

e Propuesta 16. Modificacion de las Sanciones disciplinarias.

¢ Propuesta 17. Modificacion del articulo 38 para dotar al Consejo de Transparencia de

capacidad inspectora y sancionadora

la publicidad de la informacion sobre las reuniones y los informes y documentos tratados en ellas o de ellas
resultantes.
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¢ Propuesta 18 Modificacién del articulo 9 para dotar al Consejo de Transparencia de
capacidad inspectora y sancionadora

« Propuesta 19. Modificacion de conceptos y definiciones para asegurar que se cubre toda la
actividad de lobby.

« Propuesta 20. Formato accesible del registro de lobbies y que cubre las relaciones con todos
los actores con influencia y poder en la toma de decisiones.

e Propuesta 21. Mayor detalle de la informacion que debe contener el registro.

e Propuesta 22. Actualizacion de la informacidn del registro de lobbies de forma coordinada
y comparabilidad de los datos.

¢ Propuesta 23. Establecimiento de un cédigo de conducta para cargos publicos.

e Propuesta 24. Potenciar el papel supervisor del CTBG y mayor transparencia ante
incumplimientos de las obligaciones.

¢ Propuesta 25. Mayor definicion de las funciones del CTBG respecto al registro de lobbies.

Como se puede apreciar, muchas, sino todas las criticas planteadas en doctrina se
encuentran ya dentro de estas propuestas o dentro de la reforma buscada por el proyecto
planteado por “Ciudadanos” —el cual el suscrito espera que prospere— ya que, en
definitiva, viene a perfeccionar y fortalecer un sistema que efectivamente esta plagado de

vacios e inconsistencias.
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6. CONCLUSIONES

A traveés del presente trabajo planteamos una interrogante respecto a si efectivamente la
transparencia cumple un rol importante frente a la lucha contra la corrupcién y, de paso,

analizamos como se ha enfrentado el tema en Esparia a traves de la legislacion respectiva.

Pudimos apreciar que a pesar de que la Constitucién espafiola y chilena consagren una
gran variedad de derechos, la positivizacion del derecho de acceso a la informacion
publica solo es extraible a partir de determinadas normas, fruto del esfuerzo doctrinal y

jurisprudencial por hacer frente a esta carencia.

Ha quedado de manifiesto que el nacimiento de la transparencia como concepto tiene
estrecha relacién con la necesidad de la sociedad, de dar un paso adelante respecto de
mecanismos que parecian no llevarla por el camino correcto, propiciando una serie de
situaciones no deseables que culminan en la aparicion de constantes y estruendosos casos

de corrupcion.

Como ya se ha mencionado, es sabido que no es posible concebir una democracia que se
aprecie de tal, sin que ella esté sometida a la evaluacion de la transparencia de sus
actuaciones. Por consiguiente, la falta de ella ha traido consigo la aparicién de grados de

corrupcion crecientes que hasta el dia de hoy no parecen estancarse.

A pesar de lo anterior, cabe destacar que, si bien Espafia es un pais que esta sufriendo con
la proliferacion de casos de corrupcion, y que ademas al dia de hoy no parece contar con
los mecanismos mas idoneos para combatirla, esta lejos de ser uno de los paises mas

corruptos del mundo o de tener la peor ley de transparencia de todas.

La transparencia se ha erigido como un tema de Estado, y este es el principal valor que
ha aportado la legislacién actual. Se ha introducido con fuerza el concepto de
transparencia, avanzando desde el concepto de mera publicidad, transformando a la
ciudadania en parte fundamental del desarrollo del pais a través del control de sus

instituciones.
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A pesar de la importancia con la que se ha instalado la transparencia y el derecho de
acceso a la informacion, no se puede obviar que a lo largo de este trabajo se han
demostrado profundas deficiencias, principalmente, del sistema estatal espafiol en cuanto

a la proteccion del derecho consagrado.

No obstante lo anterior, una mera reforma o creacion normativa como la propuesta por el
proyecto impulsado por Ciudadanos no sera suficiente por si sola, por muy completas que

sean las enmiendas, para garantizar el fin de la corrupcion como mal endémico.

Existen problemas para medirla, para combatirla y para intentar erradicarla. No existe una
receta infalible, pero en Espafia se ha dado un gran paso. Un paso que tardé mas que
muchisimos paises en hacerse efectivo. Un paso que pudo ser mejor, si se analizaba
detenidamente la normativa comparada y se daba cumplimiento a los estandares

europeos.

Pero mas alla de lamentarse, es momento de recuperar el tiempo perdido e instaurar con
fuerza el concepto de transparencia, del derecho de acceso a la informacidn pablica y del

control ciudadano a los 6rganos de la administracion.

Si bien, como mencionamos, no bastara con una mera reforma para terminar con el
problema de la corrupcidn, puesto que esta es una “enfermedad” practicamente imposible
de curar, y la Unica manera de mantenerla limitada es a través de un efectivo control a
nivel ciudadano y a nivel administrativo, para lo cual se requiere tanto de una
modificacion o reforma legal que fortalezca el derecho de acceso y lo catalogue como
derecho fundamental, y que al mismo tiempo, exista y se mantenga la suficiente la

voluntad politica que pueda hacer aquel objetivo realizable.

Las reformas no bastan por si solas si no existe un eficaz cambio de mentalidad a la hora
de entender las relaciones entre los sujetos obligados y los administrados. Esto sera el

objetivo fundamental para sostener la nueva regulacion.

En el mismo sentido, es necesario reforzar la idea que la informacidn pertenece a los
ciudadanos. Es manejada por la Administracién, pero pertenece a los ciudadanos, no a

los gobiernos, por lo que su uso debe estar al servicio de la ciudadania.
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Como sefialabamos, es preciso volver a mencionar que la actual LTAIPBG tiene grandes
deficiencias que en conformidad a los rankings internacionales ratifican que es una de las
leyes més desfavorables en cuanto a proteccion de derechos se trata, lo que légicamente
tiene los efectos negativos en la lucha contra la corrupcion. Sin embargo, es necesario
destacar que algunas cosas no son tan malas como se piensa. En particular, a pesar de que
la consagracion del derecho de acceso a la informacion se debe empoderar, la ley estatal
espafola actual, a pesar de sus falencias y de las decenas de detalles que se deben mejorar,

funciona debidamente.

En un ejercicio hecho por el suscrito, se hizo una solicitud en los mismos términos ante
el Consejo de Transparencia de Chile y ante el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno de Espafia. A pesar de que como hayamos visto, la ley espafiola se inspira en el
modelo chileno, que la supera en numerosos aspectos graficados en su ubicacion en los
rankings internacionales, los resultados nos muestran que haciendo las mismas consultas

los mismos dias, la respuesta es mucho mas pronta en el caso espafiol.

Se realizo la sencilla tarea de preguntar a los Consejos respectivos, en exactamente los
mismos términos, cuantas solicitudes de informacion se han llevado a cabo ante cada uno
durante el presente y los ultimos 3 afios: la respuesta en el caso del CTE tardé menos de
una semana en llegar, mientras que, tras un mes de espera por la respuesta a la sencilla
pregunta hecha ante el CTC, aln no se obtiene ningln pronunciamiento respecto a la

solicitud.

Si bien es claro que la ley espafiola tiene grandes defectos, y que se ha perdido —como se
ha sefialado insistentemente en doctrina— una excelente oportunidad para consagrar (al
primer intento) una ley efectiva sobre la promocion de la transparencia, existe un grado
de fatalismo impulsado por los medios al sefialar constante y repetitivamente, dia tras dia,
los problemas relacionados con corrupcidn que vive la politica espafiola. Puedo sefialar
que la ley espafiola si bien no es 6ptima, no es una ley nefasta. Esta plagada de errores,

pero no por ello podria sefialar que el derecho no se puede ejercer.

Ahora bien, si nos preguntamos si esta ley de transparencia estatal es efectivamente la
mejor forma de protegerse respecto de la corrupcion, debemos sefialar con total claridad

que su labor esta lejos de ser cumplida a cabalidad. Una reforma en la que se escuchen
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las peticiones ciudadanas focalizadas a traves de las criticas hechas en doctrina, los
proyectos politicos que impulsan reformas y los comentarios de distintas personas
juridicas y naturales en relacién a ella seran muy Utiles para construir el camino hacia el

resultado esperado.

Sin embargo, lamentablemente es necesario recordar que ni siquiera en los términos de
las mejores leyes del mundo, podria considerarse que la ley de transparencia podra actuar
solitariamente para transformarse en una herramienta para acabar de cuajo con la
corrupcion. A mayor abundamiento, la ley mexicana se ha consagrado durante los Gltimos
afios como una de las mejores leyes acorde a los rankings citados, sin embargo, sufre de
graves casos que se ven reflejados en sus indices de corrupcion. Por eso es tan destacable
el aporte sueco, que demostré que mas alla de haber implementado la primera ley de
acceso, implementaron la primera cultura de transparencia en el mundo, elemento

fundamental para luchar contra la corrupcion.

Por lo mismo, la dictacidn de una ley efectiva es fundamental para enmendar el camino
y recuperar algo del tiempo perdido, luego de que Espafia se consagrara con el poco
honorable titulo de ser uno de los Gltimos paises del mundo en legislar sobre la
transparencia a traves de una ley que permitiera el derecho de acceso a la informacion
publica, pero sin embargo, creo que una buena ley no hace sino mas que cimentar la base

del cambio de mentalidad que involucra el deseo de acabar con la corrupcion.
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