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«El conocimiento es poder».

Francis Bacon'

Resumen

El autor se propone construir una dogmadtica constitucionalmente adecuada de
la transparencia en el sistema constitucional espafol. Analiza las principales lineas
interpretativas tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, y critica lo que él
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considera un exceso de constructivismo juridico consistente en la invencién de un
derecho fundamental a la transparencia o de un principio constitucional a la trans-
parencia que a su juicio no existen en el caso de la Constitucién espanola. Esto no
impide la construccién de un marco constitucional de la transparencia como expre-
sién e instrumento necesario del ejercicio de los derechos fundamentales a recibir
informacién y a participar en los asuntos pablicos, y como medio para la mds 6ptima
realizacién de los principios del Estado democrdtico y de derecho. En este contexto,
la transparencia se erige en un valor constitucional que se materializa de esta forma.
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Abstract

The author tries to construct a constitutionally adequate dogmatic of transpar-
ency in the Spanish constitutional system. It analyzes the main interpretive lines of
doctrine and jurisprudence, and criticizes what he considers an excess of legal con-
structivism consisting of the invention of a fundamental right to transparency or a
constitutional principle to transparency, that in his opinion do not exist in the case
of the Spanish Constitution. However, it is possible the construction of a constitu-
tional framework of transparency as an expression and necessary inscrument of the
exercise of fundamental rights to receive information and participate in public
affairs, and for the most optimal realization of the principles of the democratic State
and the Rule of Law. In this context, transparency becomes a constitutional value
that materializes in this way.
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. 2EXISTE UN PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE TRANSPARENCIA
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA?

Resulta paraddjico que en casi la totalidad de los sistemas constituciona-
les contempordneos de tradicién occidental no exista la mencién expresa ni a
un principio ni a un derecho constitucional a la transparencia, a pesar de ser
el instituto juridico mds esgrimido, exigido y manido en el derecho publico
actual. Sin embrago, es habitual apelar a los principios democrdtico y del
Estado de derecho, a la libertad de informacién y a los principios constitucio-
nales que articulan juridicamente la accién de la Administracion publica
(interdiccién de la arbitrariedad, eficacia y objetividad) para deducir de ellos
un principio constitucional de transparencia, y en algunos casos un derecho
fundamental a la transparencia o, en su versién restringida, un derecho fun-
damental de acceso a la informacién publica’. Operacién interpretativa que
no estd exenta de una gran dificultad en la inmensa mayoria de los casos por
la inexistencia de una mencidén expresa a la transparencia en los textos consti-
tucionales. Ese es el caso espafiol.

Esta circunstancia ha conducido en no pocas ocasiones a construir una
teoria de la transparencia fundada mds en el voluntarismo constructivista
(constitucional) que en sélidos cimientos juridicos’. Atn estd por hacer una
dogmitica constitucional de la transparencia de los poderes publicos (la hay
del derecho de acceso a la informacién publica) que permita ubicarla en sus
justos términos juridicos, nos ofrezca un marco de resoluciones de conflictos
y evite el mero activismo juridico en la definicién y aplicacién de un elemento
juridico de médxima actualidad, y también de especial importancia en la rela-
cién entre las personas y los poderes publicos. Sin duda, la transparencia es

2 Una visién general de derecho comparado en Blanke y Perlingeiro (2018).

3 Ackerman (1988); Villa (1999); Pinelli (2012); Villaverde Menéndez (2018).
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una dimensién irrenunciable de la legitimacién democritica. Pero no estd en
los textos constitucionales, vamos a decir, «cldsicos». Por eso mismo, su conte-
nido juridico no debe abandonarse a la ocurrencia.

Si, como bien dice el Tribunal Constitucional espafiol (en adelante, TC),
el limite infranqueable de la interpretacién de la Constitucién es siempre la
literalidad de sus preceptos (SSTC 22/1985, FJ 5; 222/1992 FJ 2; 341/1993,
FJ 2; con los matices que apunté la STC 88/2003), no se puede concluir en
principio, a la vista de la letra de la Constitucién espanola de 1978 (en ade-
lante, CE), que nuestro sistema constitucional albergue un principio, o un
derecho constitucional, fundamental o no, a la transparencia. No obstante, la
inexistencia constitucional de una referencia expresa a la transparencia no
conlleva que carezca de un marco constitucional en la CE, que lo tiene. La
tesis que se va a defender en este trabajo es que la transparencia no posee un
contenido constitucionalmente definido, sino que es un instituto juridico que
adopta la forma de valor constitucional latente en el principio constitucional
«de publicidad»; o dicho de otro modo, en la prohibicién general del secreto
estatal’. La transparencia, como instituto juridico, posee asiento en la Consti-
tucién en tanto alguna de sus manifestaciones entroncan directamente con
normas constitucionales o son expresién derivada de su contenido juridico.
No nos cabe la menor duda de que entre los ensamblajes de la transparencia
en el sistema constitucional estdn el derecho fundamental a recibir libremente
informacién veraz por cualquier medio de difusién [art. 20.1 d) CE], el dere-
cho fundamental a la participacion en los asuntos puablicos (art. 23.1 CE), el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su manifestacién del dere-
cho a un proceso con todas las garantias en relacién con la publicidad de las
actuaciones judiciales (art. 24.2 CE y 120.1 CE), el derecho constitucional de
acceso a los registros y archivos publicos [art. 105 b) CE], los principios cons-
titucionales de publicidad de las normas (art. 9.3 CE), de las sesiones parla-
mentarias (art. 80 CE), y los principios democrdtico y de Estado de derecho
(art. 1.1 CE). De ellos, a nuestro juicio no cabe deducir ni un principio, ni un

Un «valor» constitucional no es mds que un argumento ponderativo constitucional-
mente respaldado que permite al juez adoptar una decisién y construir una regla juri-
dica dando preferencia en su juicio a ese «valor» que se impone sobre otros elementos
en presencia. En lo que ahora importa, el valor constitucional «transparencia» auto-
riza al juez a formular reglas juridicas para el caso concreto en el que da preferencia
a la satisfaccién de lo que considere «transparente» (interpretado de forma constitu-
cionalmente conforme) frente a otros elementos de juicio juridico (seguridad nacio-
nal, orden publico, derecho a la intimidad, etc.). Sobre los «valores» juridicos con
cardcter general, Atienza y Manero (1996: 136-142).
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bien, ni un derecho constitucional singular y auténomo a la transparencia;
pero si es posible que ciertas manifestaciones de la «transparencia» posean un
soporte constitucional en la medida en que estdn contenidas en aquellos dere-
chos y principios. A su explicacién dedicaremos las pdginas que siguen.

II.  EL CONCEPTO DE TRANSPARENCIA

Ni en uno solo de sus preceptos la CE menciona el término «transparen-
ciar. El término «publicidad» solo se nombra en relacién con la de las normas
juridicas (art. 9.3 CE), de las actuaciones judiciales (art. 120.1 y 3 CE) y del
proceso judicial (art. 24.2 CE), de las sesiones plenarias del Congreso de los
Diputados y del Senado (art. 80 CE) y de las sentencias del TC. En esa
medida, resulta especialmente relevante lo que pueda resultar de una inter-
pretacién sistemdtica de los preceptos constitucionales. La transparencia no
es un concepto material, sino argumentativo y procesal. La transparencia,
en el caso de la CE, es un valor constitucional que resulta de la prohibicién
del secreto que se infiere de la garantia institucional del proceso de comuni-
cacién publica, de los principios constitucionales democrético y del Estado
de derecho, y del derecho fundamental a recibir libremente informacién
veraz del art. 20.1 d) CE, que convierten al Estado en una fuente de infor-
macién accesible a cualquiera.

El propio concepto de transparencia es confuso. El lenguaje natural nos
ofrece poca ayuda para su esclarecimiento juridico. «Iransparencia», en el
Diccionario de la Real Academia Espariola, expresa la calidad de ser transpa-
rente, que consiste, en lo que aqui pueda ser pertinente, en que permite ver a
través suyo o lo que se deja adivinar o vislumbrar sin declararse o manifes-
tarse. Menos ayuda nos ofrece si cabe el Diccionario del espanol juridico de la
Real Academia, pues dice que «transparencia» es un principio general que rige
el funcionamiento del sistema institucional de la Unién Europea para hacerlo
mds comprensible y sometido al escrutinio de los ciudadanos, cuya principal
expresion es el derecho subjetivo de acceso a los documentos de sus institucio-
nes y 6rganos.

En el ordenamiento espafiol, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno (en adelante,
LTBG) tampoco define qué es la transparencia; se limita a regular los medios
para alcanzarla: divulgar informacién publica y garantizar su accesibilidad.
Su art. 1 expresa su «objeto» del siguiente modo: «Esta Ley tiene por objeto
ampliar y reforzar la transparencia de la actividad publica, regular y garanti-
zar el derecho de acceso a la informacién relativa a aquella actividad y
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establecer las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los responsa-
bles publicos asi como las consecuencias derivadas de su incumplimienton.

Algunas normas autonémicas, por su parte, tratan de definir qué es la
transparencia:

Valor esencial del sistema de Gobierno Abierto, que impregna toda la actividad
y organizacién de los sujetos obligados que tienen el deber de poner a disposi-
cién de la ciudadania, legitima propietaria de la informacién publica, bien
de manera proactiva, bien previa solicitud, la informacién publica que posean
y de dar a conocer el proceso y las decisiones adoptadas de acuerdo a su com-
petencia, asi como las acciones en el ejercicio de sus funciones y la evaluacién
de las mismas, (art. 4 de la Ley Foral 5/2018, de 17 de mayo, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno).

Otras recogen el denominado «principio de transparencia», que definen
en estos términos: «La informacién publica es en principio accesible» (art. 1 de
la Ley de Cantabria 1/2018, de 21 de marzo, de Transparencia de la Actividad
Pdblica). Y se tiene por informacién publica «los contenidos o documentos,
cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los
sujetos incluidos en el dmbito de aplicacién de este titulo y que hayan sido ela-
borados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones» (art. 13 LTBG).

Asi las cosas, la transparencia, en nuestra opinion, es una construccion
conceptual para alcanzar un fin: que el Estado sea transparente. El funda-
mento constitucional de esta tesis es el principio general de que todo aquello
que afecte al Estado debe ser publico; es decir, de conocimiento general y uni-
versal. Este principio deriva de la inexistencia de una habilitacién constitucio-
nal general al Estado para establecer materias reservadas, sustraidas al
conocimiento publico y por consiguiente inaccesibles a cualquiera. La CE no
garantiza una privacidad estatal, ni permite el secreto de Estado. El Estado
solo puede regular esa privacidad como limite al principio constitucional de

publicidad. Asi lo expresa Villaverde Menéndez (1994: 363):

No hay «asuntos de Estado» en el Estado democrdtico, porque, por defini-
cién, los asuntos del Estado democritico lo son de todos, del demos. Los
poderes ptblicos no tienen asuntos «propios» que, al igual que los particula-
res, puedan sustraer a conocimiento publico. La vinculacién positiva a la
Constitucién de los poderes ptiblicos impone al Estado su publicidad y trans-
parencia, puesto que la Constitucién no contempla una competencia del
Estado que le permita disfrutar de su propia «privacidad», e impide que el
gobierno en el ejercicio de sus competencias y facultades (articulo 97), ¢
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incluso el legislador mismo, la establezca de forma genérica o libérrima.
(Negrita del autor de la cita)’.

Como ya hemos sostenido en otro trabajo, el principio democritico de la
CE (art. 1 CE) impide que el Estado tenga asuntos propios sustraidos al cono-
cimiento de todos, pues lo asuntos de Estado, que somos todos, a todos atafien
—«lo que afecta a todos, por todos debe ser conocido», Villaverde Menéndez
(2006, 365)—; y ademds subjetivamente concreta la prohibicién de secre-
tismo en el derecho a recibir libremente informacién del art. 20.1 d) CE que
le impone al Estado el deber de abstenerse de impedir el acceso de cualquiera
a la informacién publica. En este argumentario, informacién publica es toda
la que ya circula en el proceso de comunicacién publica con independencia de
que su fuente sea publica o privada (informacién publicada, en el sentido
de difundida), o debiera poder circular porque ninguna norma lo prohibe
(informacién accesible). Prohibicién que solo puede sustentarse en la garantia
de un derecho o bien digno de proteccién constitucional, puesto que del prin-
cipio constitucional de publicidad se puede tinicamente inferir la presuncién
iuris tantum de que toda informacién referida al Estado, poseida por el Estado
o producida por el Estado es publica y por tanto accesible a cualquiera®.

La transparencia se erige asi en un «valor» constitucional por su condi-
cién de «valiosa» para el efectivo ejercicio de determinados derechos constitu-
cionales y la materializacién del principio democrético y el Estado de derecho’.

> En sentido no siempre coincidente con Villaverde Menéndez, Sinchez Ferro (2006:

73y ss.).

No obstante, en dogmdticas como la alemana se ha distinguido entre Transparenzy

Offentlichkeit (y su derivado Offentlichkeitarbeit, que tiene que ver con lo que la

LTBG denomina «publicidad activa»). Es decir, entre la transparencia como lo que

debe ser conocido por cualquiera y la Offentlichkeit como lo que debe ser publico.

Este tltimo término, Offentlichkeit, es de muy dificil traduccién al espafiol. Hace

mencién a un concepto mds general que la transparencia, e incluso que nuestra

«publicidad», y que estd referido a lo «ptiblico» y la «publificacién» de ciertos 4mbitos,

es decir, a lo que a todos atafie, y en esa medida susceptible de estar sujeto a una

potestad publica como expresién juridico-administrativa del demos. Véanse Broh-
mer (2004: 19) y Martens (1969). En Espafia el andlisis de la Offentlichkeit y la

Offentlichkeitarbeit como accién administrativa lo ha hecho Velasco Caballero

(1998).

7 Para Brohmer (2004: 18), la transparencia como concepto constitucional consiste en
la accesibilidad de una pluralidad de informaciones de toda clase juridicamente rele-
vantes porque son o pueden ser pertinentes para hacer accesible a los sujetos juridicos
interesados el acceso a determinados procedimientos. Menos especificos, pero en un
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Pero como «valor» constitucional, carece de contenido propio, el cual resul-
tard del que se derive de esos otros principios y derechos para los que «tiene
valor» y que lo contienen®. El problema constitucional de la transparencia es
deducir ese contenido e indagar en qué casos y de qué forma el Estado puede
enervar aquella presuncién de accesibilidad general con una restriccién o
prohibicién de acceso. Es decir, precisar de qué modo el valor constitucional
(porque estd contenido en principios y derechos constitucionales) de la trans-
parencia despliega su funcién negativa en el sentido de erigirse en un argu-
mento juridico que limita otros principios y derechos (por ejemplo, el valor
«transparencia» puede impedir que el conflicto entre el derecho a recibir infor-
macion y el principio de la seguridad publica se resuelva primando este sobre

aquel)’.

sentido similar, Schauer (2011: 1344 y ss.) y Sweeny (2014). Este dltimo insiste en la
correlacién entre transparencia y predectibilidad de la conducta puiblica.

Un valor juridico no es mds que la denominacién que recibe un criterio de valoracién
de diversas circunstancias para ordenarlas por preferencias (véase nota 4). Ordena-
cién y seleccién a la que el ordenamiento atribuye consecuencias juridicas. Asi, el
valor libertad ofrece al juez un criterio para dar preferencia en su proteccidn a las con-
ductas que constituyen la manifestacién de una autodeterminacién individual de la
propia vida frente a determinados actos de los poderes publicos o de otros individuos
que, pese a estar juridicamente autorizados a ejecutarlos, son menos «valiosos» que la
libertad individual; por ejemplo, no autorizar la alimentacion forzosa de un recluso
en huelga de hambre por las autoridades sanitarias del centro penitenciario, de tal
modo que se prefiere optimizar la libertad del recluso, concretada en una huelga de
hambre en ejercicio de su libertad ideolégica y de expresion, en detrimento del deber
positivo de los poderes publicos de velar por la salud de aquel que estd bajo su custo-
dia-garantia de su derecho a la vida. Un valor juridico actia como una norma que
dota de relevancia juridica el juicio de valor de quien deba aplicarlo para establecer
las reglas normativas que rigen determinado 4mbito de la realidad; o dicho en otros
término, atribuye a ese sujeto la competencia para convertir en norma sus juicios de
valor sobre determinadas conductas, dotando de plena legitimidad juridica a su deci-
sién (si el juez considera mds valioso proteger la libertad del recluso, prohibird a los
médicos alimentarle forzosamente).

Existe una dificultad técnica no menor en relacién con la ubicacién en el sistema
constitucional espafol del valor «transparencia», dado que no aparece enumerado en
elart. 1.1 CE al mencionar los valores superiores del ordenamiento juridico (libertad,
justicia, igualdad y pluralismo politico). Esta circunstancia acaso nos permita soste-
ner que, mientras estos valores superiores se precisan en los principios y derechos
constitucionales, de manera que estos deben interpretarse a la luz de aquellos (por
ejemplo, no serfa constitucionalmente conforme interpretar la libertad de expresién
del art. 20 de forma que limite el pluralismo politico; o dicho de otro modo, habria
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.. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD, TRANSPARENCIA Y PRINCIPIO
DEMOCRATICO

La LTBG ha amparado sus disposiciones en materia de transparencia en
la reserva de ley contenida en el art. 105 b) CE, no sin un vivo debate sobre el
acierto de esta opcién entre aquellos que sostienen que la transparencia debe-
ria tener su amparo en el «derecho a saber» de los ciudadanos, que cabia dedu-
cir del derecho a comunicar y recibir libremente informacién del art. 201.1 d)
CE y el derecho también fundamental a participar en los asuntos publicos del
art. 23.1 CE, y los que se alinean con el legislador ubicando la transparencia
en una expresién extendida y de rango legal del derecho de acceso a los archi-
vos y registros publicos del mencionado art. 105 b) CE (Villaverde Menéndez,
1994, 347 y ss.)'*. La ubicacién juridica de la transparencia ha revivido un
debate largo y antiguo sobre el contenido y alcance del derecho de los ciuda-
danos de acceso a los archivos y registros puablicos, y si este art. 105 b) conte-
nia algo mds que un derecho constitucional de configuracién legal de acceso
a la informaci6n pablica.

Especialistas muy sefialados (Mestre Delgado, Pomed Sinchez y Ferndn-
dez Ramos, entre otros'') han resuelto la cuestién de manera coincidente en
lo esencial, y con buen criterio han ligado ese derecho constitucional de con-
figuracién legal, y no fundamental, al derecho a participar en los asuntos
publicos y a la libertad de expresién e informacién de los arts. 23 y 20 CE res-
pectivamente. De este modo convierten ese derecho de acceso a los archivos y
registros publicos, y en algunos casos ampliado al de la informacién publica
en general, en un instrumento del ejercicio de aquellos otros dos derechos.
Esta transformacién supone elevar de rango el derecho de acceso si el acceso
a archivos y registros es ejercido con la finalidad de participar en un asunto
publico o de informar u opinar, ya que su proteccién vendria dispensada por

que interpretar la libertad de expresién de manera que se excluya cualquier resultado
contrario al pluralismo politico). En el caso del valor «transparencia», este se infiere
de principios y derechos constitucionales cuya delimitacién define el contenido de
ese valor, de manera que la transparencia «valiosa» en la CE es la que sirve a la satis-
faccién, por ejemplo, del derecho a recibir informacién.

Guichot (2014: 36 y ss.) se hace eco del debate doctrinal y del debate parlamentario
en la tramitacién de la LTBG en relacién con la reflexion sobre si la transparencia
debe ser 0 no un derecho fundamental. También se hacen eco de la polémica Rey
Martinez (2014), Pomed Sdnchez (2016); Rams Ramos (2008); Rollnert Liern
(2014); Alonso Timén (2012); Cotino Hueso (2014), y Palomares Herrera (2017).

""" Ferndndez Ramos (1997); Pomed Sdnchez (1989 y 2016); Mestre Delgado (1998).
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los arts. 23 y 20 CE. La denegacién del acceso o su ilegitima o ilicita obstruc-
ci6én o restriccién constituiria una lesién de aquellos derechos fundamentales.
Un acceso que se veria reforzado en el caso de que se ligue al ejercicio del zus
ad officium de los representantes politicos de los ciudadanos, o a la libertad de
informacién de los profesionales del periodismo para informar sobre asuntos
de relevancia publica.

No obstante, esta tesis, hoy pacifica, no afirma en rigor la existencia de
un derecho fundamental auténomo de acceso a los archivos y registros publi-
cos, y menos atin de acceso a la informacién publica o de forma mds genérica
a la transparencia, que ni siquiera se mencionan en la CE, ubicado en el
art. 105 b) CE. Lo que dice es que el derecho constitucional de configuracién
legal establecido en el art. 105 b) CE posee un contenido constitucional
minimo que, en el caso de ser instrumento para el mds eficaz ejercicio de los
derechos fundamentales de los arts. 20.1 y 23 CE, se integra en estos. El
asunto entonces es saber si el derecho de acceso a la informacién publica se
integra como un derecho de prestacién o no. Algo se dird sobre esto mds abajo
(Ferndndez Ramos, 2017; Rams Ramos, 2013).

La doctrina del Tribunal Supremo (en adelante, TS) relativa al contenido
constitucional minimo que posee el derecho de acceso a los archivos y registros
publicos del citado art. 105 b) CE, a pesar de su condicién de derecho de con-
figuracién legal, ha sumido esta linea argumental (por todas las SSTS
8241/2000, de 14 de noviembre y 3359/2003, de 19 de mayo). El propio Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) lo ha hecho el
integrar ese acceso en el art. 10 del Convenio (por todas, caso Magyar Helsinki
Bizottsdg vs. Hungria —demanda nim. 18030/11—, sentencia de la Gran Sala
de 8 de noviembre de 2016). Dice el TS en su Sentencia 8241/2000, FJ 5:

El derecho de acceso a los registros y documentos administrativos constituye
un derecho de los ciudadanos de los llamados de la tercera generacién. Estd
enraizado en el principio de transparencia administrativa, el cual responde a
una nueva estructuracion de las relaciones entre la Administracién y los ciuda-
danos. Este derecho estd reconocido por la Constitucién en el articulo 105.b),
con arreglo al cual: «La ley regulard: a) La audiencia de los ciudadanos, direc-
tamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley,
en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas que les
afecten [...].

Aun cuando este precepto pudiera pensarse que condiciona la aplicacién de este
derecho a su desarrollo legislativo, el Tribunal Constitucional, considerando su
valor sustantivo, ha estimado, en aplicacién del principio de la fuerza normativa
directa de la Constitucién, que dicho precepto es aplicable directamente sin
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necesidad de esperar a su desarrollo legislativo, que se ha llevado a cabo, bésica-
mente en el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juri-
dico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo coman.
En efecto, la sentencia del Tribunal Constitucional 18/1981, de 8 de junio, declara
que «la reserva de Ley que efecttia en este punto [el caso contemplado se refiere al
apartado ¢) del articulo] el articulo 105 de la Norma Fundamental no tiene el sig-
nificado de diferir la aplicacién de los derechos fundamentales y libertades publi-
cas hasta el momento en que se dicte una Ley posterior a la Constitucion, ya que
en todo caso sus principios son de aplicacién inmediatan.

Resulta, pues, evidente, que, en aplicacién directa de la norma constitucional,
este derecho exige, con el fin de respetar su nicleo esencial integrado por el haz
de facultades que lo hacen recognoscible y la efectividad de los intereses del
administrado a que responde, que se haga en un grado razonable asequible a los
particulares, superando las limitaciones derivadas de su posicién de inferiori-
dad material frente a los poderes publicos, el adquirir conocimiento de los
datos y documentos que puedan legitimamente interesatles, sin otras limitacio-
nes que las que el propio precepto constitucional contempla («en lo que afecte
a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos y la intimidad
de las personas») y las derivadas de las normas generales de procedimiento y de
los principios de proporcionalidad, racionalidad y buena fe a que debe sujetarse
el gjercicio de todo derecho.

Esta es la tesis que parece haber hecho suya el legislador de la transparen-
cia en la LTBG.

Desde luego, el principio democrdtico y el del Estado de derecho consti-
tuyen dos soportes constitucionales de primer orden para asentar en la CE un
deber general de publicidad de los poderes publicos. Informar a la ciudadania
y que la ciudadania esté informada, o pueda estarlo, constituyen dos piezas
esenciales del sistema democritico, cuya éptima participacién democrdtica se
soporta en un proceso de comunicacién piblica, abierto y plural. Y los son
también del Estado de derecho, donde la seguridad juridica, entendida como
previsibilidad del comportamiento de los poderes publicos (asi el TC en su
STC 273/2000, de 15 de noviembre, FJ 10), es indispensable para la confianza
que debe generar el sistema politico en su conjunto'?.

12 Sobre la conexién entre democracia y proceso de comunicacién publica-acceso libre

a la informacién, véanse Brohmer (2004: 38 y ss.); Marcic (1969: 267 vy ss.); Haber-
mas (1968); Hiberle (1970: 3 y ss.); Barile (1987: 29 y ss.); Stiglitz (2001); Villaverde
Menéndez (1994: 35 y ss., 295-296, 325 y ss., 348 y ss.). Sobre la conexién entre
acceso a la informacién y previsibilidad-seguridad juridica, Sweeney (2014: 33 y ss.).
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La participacién de los ciudadanos en los asuntos publicos a través de los
procedimientos de toma de decisiones politicas y normativas, y la seguridad
juridica, unido al pluralismo politico indispensable para la realizacién del
Estado democridtico, imponen un principio general de publicidad como medio
de fortalecimiento de la apertura, libertad y pluralidad del proceso de comu-
nicacién publica en el que se realiza la garantia institucional del pluralismo,
indispensable para un sistema democrético sano y eficiente. Sobre el Estado
pesa, por mor del art. 9.2 CE, el deber positivo de fomentar el disfrute efec-
tivo de los derechos a recibir libremente informacién y a participar en los
asuntos publicos, y remover los obstdculos que puedan oponérseles. Es aqui
donde la publicidad activa de los poderes ptblicos puede encontrar su amparo
constitucional, porque ese deber positivo de proteccién y fomento se puede
materializar en la transformacién del Estado, que ya es una fuente de infor-
macién accesible a cualquiera (principio de publicidad), en un medio de difu-
sién de la informacién relevante para el mds eficiente funcionamiento de aquel
proceso de comunicacién publica, indispensable para el sistema democrético
—Villaverde Menéndez (1994); Schudson (2015); O’Brien (1983)—. Acep-
tado este planteamiento, debemos preguntarnos si la concrecién de aquel
deber positivo de proteccién y fomento de lo que la LTBG denomina «publi-
cidad activa» de los poderes puablicos es una cuestién de mera legalidad ordi-
naria, o, sin embargo, se trata de una prestacién que integra el contenido
constitucional de los derechos fundamentales a recibir informacién y a parti-
cipar en los asuntos publicos de los arts. 20.1 d) y 23 CE. Mds adelante abor-
daremos este asunto.

La jurisprudencia del TC, que nada ha dicho sobre este extremo en par-
ticular, limitando sus afirmaciones sobre la importancia de la publicidad de la
actuacion de los poderes publicos para el sistema democrdtico (STC 161/2013
FJ 9), plantea alguna dificultad y no se alinea con esa conexién entre principio
democritico, derecho fundamental a participar en los asuntos publicos y
publicidad activa de los poderes puablicos. EI TC ha hecho una interpretacién
muy restrictiva del derecho fundamental del art. 23.1 CE, que prdcticamente
lo limita a la garantia de la libre e igual participacién en los procesos electora-
les y en los instrumentos de democracia directa previstos expresamente en la
CE. En términos tan estrictos se expres6 el TC en la STC 31/2015, de 25 de
febrero (FJ 2), recordando la STC 119/1995, de 17 de julio (F] 3), segtin la
cual el derecho de participacién politica «no es cauce para la instrumentacién
de cualquier derecho de participacién, sino especificamente para el ejercicio
del derecho de participacién politica, es decir, de aquella participacién que
normalmente se ejerce a través de representantes y que, excepcionalmente,
puede ser directamente ejercida por el pueblo». Sin embargo, y en referencia al
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referéndum, ha dicho el TC, con cita de la anterior sentencia, que «el fené-
meno participativo que tanta importancia ha tenido y sigue teniendo en las
democracias actuales y al que fue especialmente sensible nuestro constitu-
yente, (que lo ha formalizado como) un mandato de cardcter general a los
poderes constituidos para que promuevan la participacion en distintos dmbi-
tos» (arts. 9.2 y 48 CE) o como un verdadero derecho subjetivo (asi, por ejem-
plo, arts. 27.5 y 7, 105 y 125 CE). Para afadir que

las formas de participacién no reconducibles a las que se conectan con el dere-
cho fundamental reconocido en el art. 23.2 CE son «formas de participacién
que difieren [de aquéllas] no sélo en cuanto a su justificacién u origen, sino
también respecto de su eficacia juridica que, por otra parte, dependerd en la
mayoria de los casos de lo que disponga el legislador (aunque en su labor con-
figuradora esté sometido a limites como los derivados de la interdiccién de la
arbitrariedad —art. 9.3 CE— vy del derecho de igualdad —art. 14 CE). No
puede aceptarse, sin embargo, que sean manifestaciones del derecho de partici-
pacién que garantiza el art. 23.1 de la Constitucién, pues no sélo se hallan con-
templadas en preceptos diferentes de la Constitucién, sino que tales preceptos
obedecen a manifestaciones de una ratio bien distinta: en el art. 23.1 CE se
trata de las modalidades —representativa y directa— de lo que en el mundo
occidental se conoce por democracia politica, forma de participacién inorgé-
nica que expresa la voluntad general» (STC 119/1995, de 17 de julio, F] 4), en
la que no tienen cabida otras formas de participacién en las que se articulan
voluntades particulares o colectivas, pero no generales, esto es, no imputables
al cuerpo electoral®.

No menos dificultosa es la conexién con el Estado de derecho y el prin-
cipio constitucional de seguridad juridica (art. 93 CE), pues, aunque el TC,
como hemos dicho, le ha provisto de una dimensién subjetiva, lo cierto es que
la previsibilidad y conocimiento del actuar de los poderes publicos se ha ligado
siempre a la necesidad de que el individuo sepa a qué atenerse en su relacién
con el Estado y las consecuencias previsibles de su comportamiento. Por ello,
el Estado de derecho en la CE, para el TC, se ha expresado en la publicidad
de las normas (art. 9.2 CE), de las actuaciones judiciales y de la Administra-
cién publica (arts. 103 y 120 CE) y en la legalidad sancionadora del art. 25
CE. Nunca ha derivado de este principio estructural un deber general de
publicidad o una garantia constitucional del libre acceso de las personas a la

3 Tesis que también sostuvo en las SSTC 103/2008, de 11 de septiembre y 31/2010, de
28 de junio.
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informacién poseida por los poderes publicos, si no estd ligada como elemento
necesario para el disfrute de otro derecho constitucional o en el marco de un
procedimiento judicial o administrativo en el que se porta un interés legitimo.

IV. LA INVENCION DE UN DERECHO

Quizd hayan sido estas dificultades las que han impelido a tratar de sor-
tearlas con la construccién (invencién) de un derecho fundamental a la trans-
parencia, o en una versién menos ambiciosa, al acceso a la informacién publica
—Cotino Hueso (2014); Ferndndez Ramos (2017); Rams Ramos (2013); Rey
Martinez (2014); Rollnert Liern (2014); Sdnchez de Diego (2013)—. A pesar
de que la CE y la jurisprudencia del TC no los prevean o no ayuden a su des-
entrafamiento. La invencién de ese derecho fundamental a la transparencia o
al acceso a la informacién, a pesar de los sélidos argumentos que lo soportan,
en nuestra opinién tiene serios reparos dogmaticos.

Se ha sostenido que, al igual que se dedujo del art. 18.4 CE y de la
reserva de ley en él contenida respecto de los limites al uso de la informdtica,
la existencia de un derecho fundamental a la proteccién de datos personales,
con cita inexcusable de las SSTC 254/1993, de 20 de julio (FFJ] 6 y ss.),
290/2000, de 30 noviembre (FJ 7)' y 292/2000, de 30 de noviembre (FJ 4),
otro tanto cabria hacer respecto del derecho fundamental a la transparencia
en la interactuacién de los arts. 20.1 d), 23.1 y 105 b) CE —Rey Martinez
(2014); Sinchez de Diego (2013); Cotino Hueso (2014); Rollnert Liern
(2014)—.

Sin embargo, este argumento tiene un inconveniente. Al contrario de lo
sucedido en el caso del derecho fundamental a la proteccién de datos perso-
nales, no existe ningtin convenio internacional en materia de derechos huma-
nos que contenga un derecho a la transparencia, salvo lo dispuesto en el muy
limitado art. 42 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales (en ade-
lante, CEDF) o lo que pudiera resultar una vez entre en vigor del «Convenio
del Consejo de Europa sobre acceso a los documentos ptblicos» de 18 de junio
de 2009. Pero este articulo no permite deducir un contenido general impor-
table al sistema constitucional espafola a través del expediente del art. 10.2
CE, como se hizo en el caso de las citadas sentencias del TC en relacién con

" No estard de mds recordar el voto particular del magistrado Jiménez de Parga, que

llama la atencién sobre, justamente, la inexistencia del derecho fundamental a la pro-
teccién de datos en la CE; aunque en su voto concurrente termina por alojar el nuevo
derecho en la dignidad humana del art 10.1 CE. Constltese Rey Martinez (2013).
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el derecho fundamental a la proteccién de datos y el «Convenio para la pro-
teccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de
cardcter personal», hecho en Estrasburgo el 28 enero 1981. El precepto euro-
peo se refiere inicamente al derecho de acceso a los documentos en poder de
los érganos e instituciones de la Unién Europea: «Derecho de acceso a los
documentos. Todo ciudadano de la Unién y toda persona fisica o juridica que
resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acce-
der a los documentos de las instituciones, érganos y organismos de la Unién,
cualquiera que sea su soporte». No existe aqui un derecho humano de cardcter
general y universal que permita, en nuestra opinién, sostener que por man-
dato del art. 10.2 CE el intérprete constitucional espafol, en una suerte de
interpretacion evolutiva de la CE, deba incorporar al elenco de los derechos
fundamentales establecidos en la CE el de transparencia (o el de acceso a los
documentos publicos, dado que el convenio del Consejo de Europa se limita
a fijar directrices a los Estados miembros)"”.

En este sentido también parece pronunciarse el TS, que se ha mostrado
especialmente reservado y cauto en este punto. Baste aqui recordar las palabras
paradigmdticas de su escepticismo dogmatico sobre la existencia incluso de un
«derecho fundamental a obtener informacién» de su Sentencia 3886/2012, de
29 de mayo, Sala III, cuyo FD 4 afirma: «De cuanto se acaba de exponer
resulta que, aun admitiendo a efectos puramente argumentativos que los
arts. 20.1.d) y 23.1 CE engloban el derecho a obtener informacién de los pode-
res publicos —algo que dista de ser evidente—, la sentencia impugnada no los
ha infringido, ya que lo solicitado por la recurrente no era informacién».

Esa falta de evidencia a la que alude el TS se nos antoja referida no a la
inexistencia de un derecho constitucional a obtener informacién de los pode-
res publicos, sino a su constriccién al dmbito constitucional propio de los pre-
ceptos citados. Ese derecho a obtener informacién, como henos visto, serfa un
instrumento para el mejor y mds eficaz ejercicio del derecho a comunicar y
recibir libremente informacién del art. 20.1 d) CE y a participar en los asun-
tos publicos del art. 23 CE, pero a través de los cauces y mecanismos de par-
ticipacién democrdtica directa e indirecta que regula la propia CE, como ha
sostenido el TC reiteradamente. De lo que el TS duda es de la existencia de

15

En este punto se discrepa de Guichot Reina (2014: 43 y ss., especialmente, 46). Tam-
poco el Dictamen 707/2012, de 19 de julio, del Consejo de Estado sobre el antepro-
yecto de la LTBG apunta en esa direccidn, sin perjuicio de que conecte la
transparencia a los derechos y principios constitucionales mds arriba mencionados.
Un andlisis detenido del dictamen puede verse en el trabajo citado de Alonso Timén
(2012).
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un derecho fundamental auténomo y con contenido propio de acceso a la
informacién en posesion de los poderes publicos, y en consecuencia de un mds
extenso derecho fundamental general y auténomo a la transparencia, fuera de
la resultante del contenido y objeto constitucionales de aquellos otros dos. No
obstante, por un lado, esta STS de 2012 resuelve un caso en el que en realidad
no se estaba discutiendo sobre el acceso a informacién piblica, sino sobre si el
acceso podia extenderse a una suerte de explicacién del poder putblico reque-
rido sobre cierta informacién; y por otro lado, la misma Sala I1I del TS ha sos-
tenido en otras ocasiones (y con distinto ponente) que en efecto existe un
derecho constitucional de acceso a la informacién publica deducible de aque-
llos preceptos (SSTS Sala III, 2206/1999, de 30 de noviembre; 8241/2000, 14
de noviembre, y la tan citada 3359/2003, de 19 de mayo).

Pero ni siquiera apelando al «didlogo entre tribunales» o a la tutela mul-
tinivel de los derechos fundamentales cabria extraer de la jurisprudencia del
TEDH o del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE)
un argumento relevante y decisivo en relacién con la existencia de un derecho
humano o fundamental a la transparencia. En el primer caso, porque el
TEDH siempre ha ligado la transparencia a la proteccién del derecho instru-
mental de acceso a la informacién en posesién de los poderes pablicos como
parte integrante del derecho a recibir informacién del art. 10 CEDH, que a su
vez siempre lo ha conectado a la proteccién de un robusto debate publico
sobre la accién del poder publico indispensable en una sociedad democritica.
Las SSTEDH Tirsasdg a Szabadsdglogokért c. Hungria, de 14 de julio de 2007;
Kenedi c. Hungria, de 26 de agosto de 2009; Youth Initiative for Human Rights
¢. Serbia, de 25 de junio de 2013, y la mds reciente en el caso Magyar Helsinki
Bizottsdg v. Hungia, de 8 de noviembre de 2016 insertan en el contenido de la
libertad de expresién e informacién el derecho a recibirla ligado al ejercicio
profesional del periodismo. Las tres tltimas han extendido el reconocimiento
de ese derecho de acceso a informacién publica a un historiador en el marco
de una investigacién histérica, y a dos ONG. El problema del argumento del
TEDH es que vincula el acceso a la informacién publica al propésito de infor-
mar a la opinién publica sobre asuntos de interés general, de manera que si no
existe ese interés general de la informacién cuyo acceso se pretende, o no existe
o no se acredita el propésito de informarse para informar, la garantia otorgada
por el TEDH puede que se debilitase o simplemente no se diese. Cierto que
no se ha pronunciado atin hasta la fecha sobre semejante hipétesis.

Todas aquellas resoluciones del TEDH tienen un denominador comdn:
ligar el acceso a la informacién en poder de los poderes publicos al derecho a
recibir libremente informacién del art. 10.1 CEDH como instrumento indis-
pensable para un robusto debate pablico de los asuntos de interés general,
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esencial para una sociedad democrdtica. Y parece también que el TEDH ha
ido progresivamente extendiendo la garantia del acceso mds alld del perio-
dismo profesional a simples individuos o colectivos. En efecto, el TEDH
ampara a quien pretende acceder a informacién en posesién de los poderes
publicos con la finalidad de suscitar un debate publico sobre un asunto de
interés general o acceder a documentos para la investigacion histérica (delitos
relativos al consumo de drogas, a los servicios secretos de un Estado, personas
sometidas a vigilancia electrénica, o a la lista de abogados de oficio a disposi-
cién de las comisarias de policia) frente a lo que constituyen formas encubier-
tas de censura, como el propio TEDH senala, impidiéndolo mediante
prohibiciones, o sujetdndolo a condiciones sumamente restrictivas o de impo-
sible cumplimiento'®.

Otro tanto es posible decir de la jurisprudencia del TJUE". De las SST-
JUE, Consejo de la Unién Europea c. Heidi Hautala —Tribunal General—,
asunto C-353/99 P. de 6 de diciembre de 2001; Aldo Kuije, Suecia y Turco c. el
Consejo y Suecia c. Comision Europea —Tribunal de Primera Instancia—,
asuntos acumulados C-39/05 P y C-52/05 P de 1 de julio de 2008; Verein fiir
Konsumenteninformation c. Comision de las Comunidades Europeas —Senten-
cia del Tribunal de Primera Instancia—, asunto T-2/03 de 13 de abril de
2005; Yves Franchet y Daniel Byk c. Comision de las Comunidades Europeas
—Sentencia del Tribunal de Primera Instancia—, asuntos acumulados
T-391/03 y T-70/04 de 6 de julio de 2006; Editions Odile Jacob SAS ¢. Comi-
sion Europea —Sentencia del Tribunal General—, asunto T-452/04 de 13 de
septiembre de 2010, y sobre todo los casos Borax Europe Lid c. la Comision de
la Comunidades Europeas—Tribunal de Primera Instancia—, asunto T-121/05
de 11 de marzo de 2009, y Comision Europea c. The Bavarian Lager Co. Ltd,

'® El TEDH ha tendido a privilegiar la posicién de los periodistas en el acceso a la

informacién publica con el argumento de que su derecho a acceder a las fuentes de
informacidén para poder ejercer su derecho a informar estd especialmente reforzado
por su condicién de mandatarios del publico en su «funcién» desveladora de la ver-
dad e ilustradora de la opinién publica (doctrina de los watchdogs). Asi, la transparen-
cia se emplea como un argumento para reforzar, en ocasiones hasta el privilegio, la
posicién juridica del periodista en el acceso a la informacién publica. A nuestro juicio
este argumentario es incorrecto. No es este el lugar para abordar este asunto, baste
con sefialar ahora que el derecho de acceso se garantiza a todo individuo, y la condi-
cién de periodista profesional, o cualquier otra profesién ligada a la difusién de infor-
macion, implica una presuncién iuris tantum de que el fin de su actividad es difundir
informacién veraz y de relevancia ptblica. Sobre la posicién del periodista como
mandatario publico y su critica véase Villaverde Menéndez (1994, 284 vy ss.).
7" Véanse Guichot Reina (2011) y Ballester Martinez (2011: 383 y ss.).
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Supervisor Europeo de Proteccion de Datos (SEPD) —Tribunal de Justicia Gran
Sala—, asunto C-28/08 P de 29 de junio de 2010, solo cabe inferir que en el
seno del derecho de la Unién existe efectivamente un derecho de acceso a la
informacién ejercitable frente a las instituciones europeas (y un estdndar muy
util de resolucién de conflictos entre el acceso y la proteccion de datos perso-
nales). Pero como tal, no es un estdndar de proteccién de un derecho univer-
sal-humano de acceso a la informacién publica extrapolable a los sistemas
constitucionales de los Estados parte. De hecho, el art. 42 CEDEF, como
hemos mencionado ya, establece inicamente un «derecho de acceso a los
documentos [...] de las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, lo
que dificulta en grado sumo, en nuestra opinion, elaborar un estdndar europeo
de proteccién del derecho de acceso a la informacién publica (desde luego,
nada se dice sobre la publicidad activa de los poderes putblicos) que pueda
exportarse (en el caso del sistema constitucional espafol a través de la cldusula
de apertura del art. 10.2 CE) e incluso imponerse a los estindares constitucio-
nales nacionales.

V. UNA DOGMATICA CONSTITUCIONALMENTE ADECUADA
DE LA TRANSPARENCIA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

A veces lo evidente nos resulta oculto. La transparencia en la CE es el
resultado del simple hecho de que el Estado carece de privacidad; es decir,
ninguna norma constitucional habilita al Estado para ocultar la informacién
que estd en su poder (Villaverde Menéndez, 1994: 299 y ss.). Por tanto, el
punto de partida es que toda esa informacién publica es, en principio, accesi-
ble a cualquiera. El problema es que esa ausencia de habilitacién constitucio-
nal no impide que la ley o el reglamento puedan disponer lo contrario y
limitar o prohibir esa accesibilidad general y universal. La ausencia de un
principio o derecho constitucional de la transparencia expresamente estable-
cido en la CE, cuyo tnico contenido constitucional, pues, queda constrefiido
a su condicién de instrumento para el ejercicio de otros derechos fundamen-
tales o la mds eficiente realizacién de ciertos principios constitucionales, pro-
voca esta paradéjica consecuencia: la ley e incluso el reglamento podria limitar
el flujo de informacién publica, salvo que afecten directamente a aquellos
principios o a aquellos derechos fundamentales'®. Justamente, la funcién del

'8 Somos muy conscientes de que estas afirmaciones son genéricas y que en el caso del legis-

lador esa vinculacién positiva posee un sentido y alcance muy distinto del que en cambio
tiene la del Gobierno y la Administracion puablica. Véase Medina Guerrero (1996).
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derecho fundamental a recibir libremente informacién por cualquier medio
de difusidn, a participar libremente y en condiciones de igualdad en los asun-
tos publicos y a acceder a archivos y registros pablicos en los términos que la
ley disponga, interpretado sistemdticamente con los principios constituciona-
les del Estado democrdtico y de derecho, es la de blindar el libre acceso de
cualquiera a la informacién publica frente a la mutacién del signo de la vincu-
lacién a la CE que puede operar la ley o el reglamento en relacién con su flujo
si el acceso constituye un instrumento necesario para el pleno disfrute de
aquellos derechos o la mds éptima realizacién de aquellos principios. Al igual
que la CE no garantiza la libertad genérica sino «libertades» especificas y con-
cretas, de manera que la ley y el reglamento pueden regular los iniciales espa-
cios de libre accién resultantes de la vinculacién negativa del individuo al
derecho convirtiéndolos en espacio reglados incluso hasta la prohibicién, salvo
en el caso de que esos espacios sean objeto de un derecho fundamental, tam-
poco existe en la CE un principio general de transparencia o un derecho fun-
damental; a la transparencia que preserve la accesibilidad (activa o pasiva) de
la informacién publica con cardcter general y universal frente a la intervencién
reguladora de la ley o el reglamento, salvo los espacios especificos del flujo de
la informacién publica que aquellos derechos y principios salvaguardan con
rango constitucional. La consecuencia de esta hipétesis es que en la CE el
acceso a la informacién publica es el objeto del derecho fundamental a recibir
libremente informacién por cualquier medio de difusion, en conexién con el
de acceso a archivos y registros publicos —arts. 20.1 d) y 105 b) CE, en rela-
cién también, por mor del art. 10.2 CE, con el art. 10 CEDH y su jurispru-
dencia del TEDH—; y el deber de informar por parte de los poderes publicos
es el contenido resultante del deber positivo de proteccién que les compete
para fomentar el disfrute tanto del derecho a recibir informacién del Estado
cuanto a participar en los asuntos publicos de manera informada, y remover
los obstdculos que impidan el efectivo e igual goce de esos derechos, en el
marco de la garantia institucional del pluralismo contenida en la CE
—arts. 1.1, 9.1 y 2 CE—.

En la CE, a nuestro juicio, el derecho de acceso a la informacién piblica
se construye como una autorizacién constitucional, universal y general, con
reserva de prohibicién que solo puede desarrollar el legislador orgénico, por
cuanto es contenido del derecho fundamental a recibir libremente informa-
cién por cualquier medio de difusién. Este derecho fundamental también
tiene como sujeto pasivo a los poderes putblicos, convertidos en fuentes pasivas
de informacién. Sin embargo, el legislador, incluso el reglamentario, posee un
mayor margen de maniobra para el caso de la «publicidad activa», en palabras
de la LTBG; esto es, para definir el contenido y alcance de su deber activo de
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informacién al publico, en la medida en que la publicidad activa constituye el
objeto soportado por los principios constitucionales mencionados, con un
contenido constitucional minimo consistente en el deber positivo de protec-
cién del libre, plural y abierto proceso de comunicacién publica, asegurando
el flujo de informacidn relevante para la formacién de una ciudadania infor-
mada y en condiciones de participar en los procesos de toma de decisiones
relativas al poder publico.

Si toda la informacién en posesion del Estado es por definicién publica,
y, en consecuencia, de acceso general, lo que técnicamente aporta el concepto
«transparencia» al principio de publicidad es la obligacién del Estado de esta-
blecer un régimen juridico que, por un lado, fortalezca la publicidad formal-
mente, al exigirle proactividad en la difusién de su actividad (permitasenos la
redundancia), y materialmente, la extienda a toda informacién o dato en su
poder, lo haya producido o no ¢él, se contenga o no en un expediente adminis-
trativo (de este modo se irfa mds alld de la mera difusién de normas juridicas
con eficacia ad extra ylo erga onmnes, o de los «documentos» contenidos en un
expediente administrativo); y por otro, de regula los términos en los que debe
darse tanto la difusién de esa informacién cuanto su acceso.

El salto cualitativo en esta materia consiste en elevar ese régimen juridico
al rango de mandato constitucional, de manera que no est¢ en manos del
Estado decidir si altera los términos de aquella vinculacién positiva en materia
de publicidad, debilitindola 0 mutando la vinculacién negativa de la persona
a una vinculacién positiva y sujeta a lo que el Estado decida sobre qué infor-
macién es accesible y divulgable sin restriccién constitucional alguna, o de
cualidad menor y muy limitada (por ejemplo, la publicidad de las normas o de
la actuaciones judiciales, prevista expresamente y en términos taxativos por
los arts. 9.3 y 120.1 CE). Es ahi donde el rigor obliga a afirmar que en la CE
no existe ese mandato, como tampoco existe un derecho fundamental a la
transparencia.

Ahora bien, si que nuestra CE contiene una garantia institucional del
pluralismo y un derecho fundamental a recibir libremente informacién por
cualquier «medio de difusién», con las consiguientes consecuencias. La pri-
mera es que el Estado no puede alterar la regla general de publicidad y accesi-
bilidad, es decir, nuestro sistema constitucional lo que establece es un permiso
general y universal de acceso a la informacién en posesién del Estado con
reserva de prohibicién sujeta a los estrictos términos que la CE impone a la
limitacién de todo derecho fundamental, en este caso a recibir libremente
informacién; en segundo lugar, el Estado es una fuente de informacién y un
medio de difusién mds, y por tanto, una fuente de informacién de acceso
general que solo puede regular el flujo de la informacién pidblica (en los
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términos mds arriba citados) para ordenar su accesibilidad en condiciones de
igualdad por cualquier persona (condiciones de tiempo, modo y lugar del
acceso y difusién de informacién en posesion del Estado) o para restringir su
accesibilidad en aplicacién de limites constitucionalmente previstos —en el
caso espafiol, los que resulten de los arts. 18, 20.4 y 105 b) CE, para la protec-
cién de los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar, a la propia
imagen, a la proteccién de los datos personales, a la infancia y juventud, la
defensa y seguridad nacionales, y la prevencién y persecucién de los delitos—
(Velasco Caballero: 1998, 79 y ss.).

Si es asi, la LITBG no puede ser sino una norma reguladora del ejercicio
del derecho de acceso a la informacién publica, como manifestacién con-
creta del objeto y contenido del derecho a recibir informacién del art. 20.1 d)
CE y del derecho de acceso a archivos y registros publicos (cuando la informa-
cién esté contenida en ellos) del art. 105 b) CE —derecho de acceso a la infor-
macién—; y la norma reguladora del deber de difusién de informacién publica
a cargo del Estado —publicidad activa—, como garantia orgdnico-procedi-
mental tanto del derecho fundamental a recibir libremente informacién como
de la garantia institucional del pluralismo que impone al Estado el deber
general y universal de introducir en el proceso de comunicacién publica toda
aquella informacién de interés general, que lo es en tanto resulta necesaria
para la formacién de la opinién individual y colectiva de los ciudadanos,
removiendo asi los obstdculos que lo impidan y favoreciendo el mds efectivo
disfrute —ambos principios del art. 9.1 y 2 CE— de su derecho a participar
en los asuntos publicos —art. 23.1 CE en relacién con el principio democré-
tico, articulo 1.1 CE— y a expresar su opinién o a comunicar informacién
libremente —articulo 20.1 a) y d) CE—. Este es el marco constitucional de la
transparencia en la CEY.

Dos son las cuestiones que se suscitan ahora con especial urgencia. Por
un lado, la dimensién prestacional de la transparencia, y por otro lado el con-
tenido constitucional de la publicidad activa. No es éste ni el lugar ni el
momento de extenderse en ambas cuestiones. Quede apuntado aqui que en
rigor el acceso a la informacién publica no constituye una prestacién en sen-
tido técnico por mucho que, en efecto, ese acceso requiera una accién del
poder publico. A nuestro juicio, el derecho de acceso impone al Estado el

¥ Por este motivo, la regulacién de los limites al acceso a la informacién contenida en

la LTBG son, en nuestra opinién, inconstitucionales por razones formales, al estar
contenidos en una norma con rango de ley ordinaria, cuando debia tener la forma de
orgénica; y por razones materiales, al contener limites que carecen de soporte consti-
tucional, y los que pudieran tenetlo, por carecer de la precisién necesaria.
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deber de abstenerse de todo impedimento o limite obstativo al acceso de la
informacién publica solicitada, lo que resulta del derecho de libertad a recibir
informacién del art. 20.1 d) CE. Que el hacer efectivo el acceso conlleve una
actividad material del poder publico (exhibicién del documento, entrega de la
informacién al solicitante, bisqueda de la informacién...) no supone que el
derecho de acceso sea un derecho prestacional, porque toda esa actividad
material no es sino el contenido y resultado de la obligacién del poder publico
de no impedir el acceso a la informacién solicitada en ejercicio del derecho de
acceso a la informacién publica amparado en el derecho a recibir libremente
informacién por cualquier medio de difusién (Velasco Caballero, 1998: 126
y ss.). Cosa distinta es que el poder publico, en su deber positivo de proteccién
de este derecho, arbitre garantias orgdnico-procedimentales para su efectivo
disfrute (que es lo que en buena medida hace la LTBG al regular el procedi-
miento de ejercicio del derecho de acceso y crear el Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno).

Otra cuestion es la relativa al alcance del deber de publicidad activa y su
contenido constitucional. Ligarlo al Estado de derecho supone a nuestro jui-
cio una restriccién de su alcance en tanto y en rigor, el principio del Estado de
derecho impondria en realidad el deber de informar en relacién con la activi-
dad del poder publico que requiera su previo conocimiento por la persona
para poder prever tanto el comportamiento del poder ptblico como las con-
secuencias de su propio comportamiento. De este modo, pudiera ser que la
publicidad activa quedase reducida a la publicidad de las normas, de la activi-
dad judicial y de la actividad parlamentaria. M4s extenso podria ser el objeto
del deber de publicidad activa si se ligase al principio democrdtico. Lo que
ocurre es que el principio democritico encuentra en la publicidad activa,
incluso en el acceso, un instrumento de realizacién de esa participacion, y
como tal ofrece un muy util criterio de ponderacién en caso de conflicto, pero
solo para la circunstancia de que aquella informacién resulte relevante para el
interés general y cuya relevancia resulte acreditada para la participacién del
ciudadano en los procesos de toma de decisién democrdticos, que son los deli-
mitados por la propia CE y no otros. En esa medida es el legislador quien esta-
blece qué es relevante y qué no, y el TC podria controlar esta decisién teniendo
presente el «valor» constitucional de la transparencia, sin perder de vista el
amplio margen de apreciacién que tiene el legislador en este punto®.

Pero ambas cuestiones, y otras muchas, deberdn ser objeto de otras inves-
tigaciones.

20 Brohmer (2004: 146 y ss.); Sweeney (2014); Schwartz (2015); Steffani (1971: 18 y ss.);
Marcic (1969); Hiberle (1970); Barile (1987).
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