Estado de Derechoy
Buen Gobierno

MASTER UNIVERSITARIO

Democracia y Buen Gobierno

1)

VNiVERSiDAD
P SALAMANCA

TRABAJO FIN DE MASTER
LA TRANSPARENCIA EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL Y PARAGUAYO

AUTOR
JUAN ESTEBAN ACHA MENDOZA

DIRECTOR
PROF. DR. AUGUSTO MARTIN DE LA VEGA

Salamanca, 2015



NOTA DE AUTOR

El presente Trabajo de Fin de Master fue elaborado por Juan Esteban Acha Mendoza,
bajo la direccion y tutoria del Prof. Dr. Augusto Martin de la Vega, Profesor Titular de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, teniendo como objetivo la
obtencion del titulo de Master en Democracia y Buen Gobierno por la Universidad de
Salamanca (Espafa).

Prof. Dr. Augusto Martin de la Vega

Tutor del Trabajo de Fin de Master

Juan Esteban Acha Mendoza

Alumno del Méster en Democracia y Buen Gobierno

Universidad de Salamanca, Salamanca (Espafia)

A los, 13 dias del mes de julio de 2015



Dedicatoria

A mis padres, por su confianza puesta en mi en las decisiones tomadas.

Agradecimientos

Porque no hubiera sido posible sin ellos, no puedo dejar de agradecer a mis hermanos
Seba, Monse, Nico y Ale, y por sobre todo a Gabi por pasar a mi lado este afio alejados
de la familia y ser parte de este logro.

Al Dr. Hugo Mersan quien depositd su confianza en mi en todo momento.

Agradecimiento especial

Al Prof. Augusto Martin de la Vega, por su dedicacion y apoyo incondicional en la
elaboracion de este trabajo.



RESUMEN

El objetivo de este trabajo es analizar el impacto que ha tenido el fendmeno de la
transparencia en el ordenamiento espafiol y paraguayo. Reflejar si las normativas
cumplen con los estandares basicos propuestos y desarrollados por organismos externos
a los Estados, sin pretender solucionar las carencias legislativas de ambas, sino reflejar
cuales son los factores que se interponen a la hora de facilitar la transparencia y cumplir

con las exigencias de un derecho vital como es el del acceso a la informacion.

Por medio de una metodologia comparativa entre ambas legislaciones sobre la
materia, apoyada en la doctrina y la jurisprudencia, nos permitiremos valorar las
deficiencias de una u otra normativa, como por ejemplo el gran problema de la
naturaleza del derecho protegido en la normativa espafiola, o el de la paraguaya de dejar
por fuera del ambito de incidencia de la Ley a determinados actores protagénicos de la

vida politica que deberian de haber formado parte de los sujetos obligados.

Finalmente, no caben dudas de que ambas normativas deberian someterse en un
futuro a sendas reformas con el propdsito de subsanar dichos defectos, no obstante el
solo hecho de sancionar estas leyes ha significado un paso muy importante en el

proceso evolutivo de la cultura de la transparencia a nivel mundial.
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Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica y Buen

Gobierno.
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Organizacién de Estados Americanos.
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INTRODUCCION

El objetivo fundamental de este trabajo es analizar las fortalezas y debilidades con
las que cuentan las legislaciones de transparencia de dos paises con una realidad muy
distinta pero que a la vez contienen rasgos comunes como lo son Espafia y Paraguay.
Ambas legislaciones pretenden con su implementacion la introduccion de un modelo de
participacion ciudadana en las decisiones que tome el gobierno en las actuaciones que
lleva a cabo la Administracion, apartandole el contenido normativo preexistente en cada

uno de los paises.

El acceso a la informacién puablica sirve para fortalecer la democracia
representativa y participativa, y para facilitar el ejercicio de una ciudadania activa. En
definitiva, como herramienta de control social con el objeto de garantizar un debate
vigoroso sobre lo publico, a modo de contribuir a la gestion gubernamental transparente
para de esa forma promover la transparencia y libre circulacion de ideas, a fin de
facilitar el mercado de informacion libre y simétrico, contribuyendo de manera
sustancial a la calidad de vida de las personas, al voto informado y al conflicto de
intereses. Ademas permite realizar el seguimiento de planes, programas y politicas, para
de esa forma poder conocer las maneras de gobernar, sus desarrollos y alcances,
realizando un control social y politico, que permita la participacion ciudadana y libertad

de expresion.

Es importante subrayar las diferentes realidades en las que se desenvuelven las
Administraciones de Espafia y Paraguay, que ello nos permitird entender los motivos
por los cuales un pais cuenta con un desarrollo normativo mucho mas amplio que el otro
y ello sin mencionar siquiera las disposiciones anteriores sobre la materia, sino mas bien
Unicamente sobre las leyes actuales de transparencia. Espafia ya contaba de alguna
manera con una cierta cultura en lo referido a trasparencia en las actuaciones de la
administracion. Por el contrario, la Republica del Paraguay, si bien en algin momento
ha sancionado una Ley sobre este derecho, que no ha tenido consecuencia alguna ya que

ha sido derogada meses después de su sancion, se ha manejado histéricamente en un

publicas.




Para evitar esto aparece la cultura de la transparencia que obligara a las
administraciones a que de alguna manera rindan cuentas de sus actuaciones, ya sea a la
misma administracion o a los ciudadanos mismos encargados del ejercicio de la
soberania en un sistema democratico como el espafiol y el paraguayo. Esta ola
reformista tuvo su origen en los paises ndrdicos que reflejaran en su ordenamiento
disposiciones extremadamente relevantes emanadas de Organismos internacionales
como el mismo Consejo de Europa, y que seran imitadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ésta Gltima haciéndose eco de lo pactado por los paises firmantes

en el Pacto de San José de Costa Rica.

Organos que estén encargados de luchar contra la corrupcion no faltan en ningdn
pais, en cambio lo que si faltan son instrumentos con los que estos Grganos puedan
llevar a cabo su mision, y veo a las leyes de transparencia como las mas indicadas para
cumplir con este objetivo ya que de no ser respetada por estos 6rganos del Estado, seran
los ciudadanos los que apareceran para identificar la faltas y reclamar a éstos 6rganos

una sancién por las irregularidades cometidas.

La estrategia comparativa a la cual recurriré para realizar esta investigacion nos
permitira ver reflejado como una normativa de desarrollo inferior en un pais puede
servirse de preceptos normativos mas desarrollados por otros paises sobre un mismo
derecho, con el fin de llenar las lagunas legislativas existentes, por ejemplo, qué
preceptos de la legislacion espafiola pueden ser tomados por el legislador paraguayo
para un desarrollo posterior de la misma. Esto no quiere decir que la legislacion
espafola deba ser tomada necesariamente como un modelo a seguir, ya que ambas leyes
cuentan con errores que lo vuelven pasibles de posteriores reformas a fin de elevar la
proteccién de los derechos de los ciudadanos, que se veran afectados en caso de que no
cuenten con una Ley que constituya un arma para contrarrestar la corrupcion existente ,

una de las mayores preocupaciones de toda sociedad.

El hecho de que ambas normativas cuenten con falencias Ilamativas no disminuye
su importante significado, y en el caso espafiol un paso importante en la fijacién de
preceptos basicos que deberan ser tomados en cuenta por las legislaciones autonomlc\as i

y la normativa local. En el caso paraguayo un trascendental paso para iniciar una ¢ cuftura
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de la transparencia, desconocida hasta ahora por nuestras autoridades y por la

comunidad politica.

El presente trabajo no pretende encontrar soluciones a las carencias legislativas de
ambos paises sino que mas bien, desde un analisis comparativo, intento reflejar
determinados aspectos normativos que quizds no faciliten esa transparencia en las
administraciones y ese derecho al acceso de los ciudadanos, para de esta manera poder
salvaguardar este y cumplir con las verdaderas exigencias a las que nos somete tan

importante derecho.
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1 UNA BREVE RESENA HISTORICA SOBRE EL CAMINO DE
LA TRANSPARENCIA.

1.1 ORIGENES DE LA TRANSPARENCIA

Si buscaramos encontrar un punto de partida, debemos centrarnos en lo sucedido
en el Siglo XVIII en Suecia, un pais que experimentd una verdadera revolucion en lo
concerniente a la concepcion de la libertad de prensa. Ese fue el significado de la Real
Ordenanza sobre Libertad de Prensa dictada en 1766, donde a la par de que se
introducia la concepcidn béasica reinante por entonces sobre libertad de prensa, se
produce un quiebre en la historia de la misma introduciendo temas concernientes al
secretismo administrativo al otorgar el derecho de los ciudadanos suecos de acceso a la

documentacion oficial.

Si bien esta Ordenanza tuvo escasa vigencia por determinadas circunstancias
sociales y sobre todo politicas, en el afio 1812 se recoge nuevamente el derecho de libre
acceso, pero esta vez ya en el interior de la Ley de Libertad de Prensa. El legislador
sueco ha tomado conciencia de la necesidad de fomentar la libre y razonada discusion,
asentada en bases firmes, en informaciones veraces, sobre lo pablico, decantandose por
un sistema de transparencia informativa que alcance a todo cuanto pueda afectar a la

sociedad en su conjunto.

Esta iniciativa tuvo un gran impacto en quienes han sido los siguientes en adoptar
legislaciones de este tipo, los paises escandinavos. En primer lugar Finlandia, quien
cuando se dictd la Real Ordenanza sueca sobre la libertad de prensa formaba parte de
ese reino, por lo que el Derecho Sueco era de aplicacion directa en su territorio. Sin
embargo a través de varios cambios y sucesos historicos, una vez que Finlandia ya no
forma parte del Reino Sueco en el afio 1951 plasma este derecho en una Ley propia.
Con su aprobacion no solo cristaliza una practica de la vida administrativa finesa, sino
gue ademéas se viene a romper por vez primera la vinculacion, hasta entonces

inextricable, entre derecho de acceso a la informacién oficial y libertad de prensa.?

[}

% P x /{ v%

\ ’ %’ \.
! POMED SANCHEZ, L., El derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos, y {egls os\ v
administrativos, Editorial Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 1989, p. 28 4‘ f)\!:‘
2 POMED SANCHEZ, L., El derecho de acceso..., ob. cit., p. 41. - '.-. 4 g8
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En Dinamarca, por el contrario, hubo que esperar a 1970 para introducir en el
ordenamiento normativo la legislacion aplicable a esta materia. Acto seguido, nueve
dias después aparecera el ultimo pais escandinavo, Noruega. "...tanto en Noruega como
en el conjunto de los ordenamientos nordicos, le es asignada a la Administracion la
dificil tarea de hacer compatible en cada caso concreto el ejercicio del derecho de
acceso a la documentacién administrativa con la proteccion de aquellos intereses
publicos y privados cuya defensa le han sido legalmente encomendados y cuya
preservacion y amparo no deben ser olvidadas so capa de una mal entendida

transparencia"®.

No podemos dejar de lado la influencia que han tenido sobre este derecho los
paises del common law, como Estados Unidos y Gran Bretafia. Si bien Estados Unidos
en su "Constitucion” de 1787 y en su | Enmienda de 1791 introducida por el Bill of
Rights, garantiza una libertad de prensa, no lo hace con respecto al derecho a la
informacion, a diferencia de la Ordenanza Real Sueca. Fue en el afio 1966 a través de la
Freedom of Information Act, cuando se plasmé un derecho efectivo de acceso a la
documentacion administrativa, "...se pretendia, de una parte, paliar la insuficiencia
manifiesta de la regulacion precedente, y de otra, favorecer el acceso mas generalizado
posible a la informacion administrativa concretando cuales habian de las excepciones

"4 Si bien el hecho de la creacion de

que cupiera oponer al principio de transparencia
una legislacion para esta materia es importante, no representa un hecho de vital
importancia como fue lo que sucedié en 1972 de forma inédita y nunca antes vista en
materia de derecho de acceso a la informacion; la creacion de un érgano encargado de
velar por la eficacia préactica en la aplicacién de la FOIA (Freedom of Information Act),
denominado Freedom of Information Clearing House (FOICH), independiente de la
Administracion, que tiene como objetivo prestar auxilio a los peticionarios que no

hayan conseguido que se le satisfaga la demanda de informacion.

En Gran Bretafia, se contaba con una legislacion sobre secretos oficiales
denominada Official Secrets Act que se apoya en el principio de reserva. Este mismo

principio regia en el Derecho Francés quien mas adelante se vera obligado a abandonar

£i

. v ]
estas practicas y a regirse por principios de transparencia y libre accesoa \ &

>
Lo

¥ POMED SANCHEZ, L., El derecho de acceso..., ob. cit., p. 46.
* POMED SANCHEZ, L., El derecho de acceso..., ob. cit., p. 47.
13



informacidn; Francia contaba con cuatro leyes en donde se consagraba el derecho al
acceso a la documentacion administrativa. Estas cuatro leyes fueron la Ley N° 78-17 del
06 de enero de 1978 de informatica, ficheros y las libertades; Ley 78-753 de 17 de julio
de 1978 de la mejora de la Administracion Pablica y el puablico en general, que en su
Titulo | trata especialmente del acceso a los documentos administrativos; Ley 79-18 de
03 de enero de 1979 de archivos, donde se regula las condiciones de acceso a los
archivos; y por ultimo la Ley 79-587 de 11 de julio de 1979 sobre la motivacion de
actos administrativos y la mejora de las relaciones entre la Administracion y el publico,

Ley reformadora de la segunda citada.

1.2 EL LARGO CAMINO DE LA TRANSPARENCIA EN ESPANA

Una vez apuntado muy sumariamente el recorrido de este fendmeno en Europa,
me centraré en nuestro tema de estudio, la situacion en Espafia y la correspondiente
comparacion con el caso paraguayo. La apertura al derecho de acceso a la informacién
publica, si bien, como dijimos, tiene su inicio en el siglo XVIII en Suecia, mas
especificamente en el afio 1766, y posteriormente su origen moderno en Estados Unidos
con su Ley de Libertad de Acceso a la Informacion de 1966, lo cierto es que su
antecedente efectivo lo encontramos casi en este siglo. "La verdadera eclosion del
derecho a la informacién publica tuvo lugar en la primera década de este siglo. De
entrada, la gran mayoria de los paises europeos (cabe destacar dos grandes paises, como
Reino Unido en 2000 o Alemania en 2006), incluidas las nuevas democracias de Europa
Oriental y Central, aprueban sus propias leyes de acceso a la informacién publica (en
parte, por constituir un criterio para el ingreso en la Unidn Europea), y otros paises mas
veteranos en esta materia renuevan sus leyes para hacerlas mas efectivas, modernizacién

ésta que no es ajena a la Unién Europea”, apuntan Fernandez y Pérez Mongui6”®.

1.2.1 Ordenamiento Comunitario e Internacional.

En lo que respecta al Derecho Comunitario, el derecho se reflejara en algunas
disposiciones de los organismos de la UE y del Consejo de Europa. Asi el Parlamento
Europeo y el Consejo dictan un Reglamento, el N° 1049 de fecha 30 de Mayo de 2001
relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consej(){‘y. :‘:.V':""’ .

£

® FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J., Transparencia, Acceso a la Informé?:}{n _ @If(}a f'>

y Buen Gobierno. Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Editorial Aranzadi, SA, Navarra, 2014‘;;5 oL e | Pl A ‘
14 A5 l\ R
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de la Comision, en virtud de su propio Tratado Constitutivo Art. 255. Este reglamento
introducia nociones relacionadas al acceso a la documentacion, la conceptualizacién de
los mismos, asi como las excepciones al acceso, entre otros temas que abordaremos a lo

largo de este trabajo°®.

En el ambito del Consejo de Europa, este derecho estaba inmerso anteriormente
en una mera Recomendacion del afio 2002, pasando a celebrarse en el 2008 un
Convenio, el namero 205 del Consejo de Europa que consagra una nocion amplia,
donde se alude a toda informacion registrada de cualquier forma, ain cuando las nuevas
tecnologias de informacidn nos llevan a determinar que esta nocion por mas amplia que
sea puede ser limitada’. Este Convenio sobre acceso a los documentos publicos
celebrado por el Comité de Ministros, ha sido dotado de fuerza vinculante,
convirtiéendose asi en el primer instrumento internacional que reconoce con este caracter

un derecho general de acceso a los documentos en poder de las autoridades ptblicas®.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH), introduce
también este derecho dentro de lo que respecta a la Libertad de expresion. De esa forma
el CEDH es claro al afirmar que ademas del derecho a la libertad de expresion inherente
a todas las personas, este derecho también comprende la libertad de opinién y la libertad
de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras®. Este articulo no s6lo protege un
derecho individual sino que ayuda al fortalecimiento de la democracia y sobre lo que
Bustos Gisbert subraya: "en el seno del primer parrafo del art. 10 se tutela un complejo
haz de derechos que tienen en comun el materializarse en un acto de libre comunicacion
0 en un acto tendente a hacer posible, facilitar, mejorar, generalizar, o diversificar los

actos de comunicacion™°.

® Reglamento del Parlamento y el Consejo Europeo N° 1049/2001.
" Espafia alin no ha ratificado y no ha entrado en vigor en diez Estados miembros, motivo que llevé a que
el Grupo Parlamentario de UPyD presente al Congreso de los Diputados una consulta de los motivos
por los que Espafia ain no ha ratificado. Dato aportado por el BOE. Preguntas para respuesta escrita.
Ref. N° 184/012198. oy
® FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J., Transparencia, Acceso a la Informackjn * T (/
Plblica..., ob. cit., p. 23. <.
9 Art. 10 del CEDH. A
19 BUSTOS GISBERT, R., “Los derechos de libre comunicacion en una sociedad democrat
Europa de los Derechos: El Convenio Europeo de Derechos Humanos, coords. GARCT
15 -
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Ademas el Dr. Bustos Gisbert hace mencién a una jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) sobre un importante caso donde se
ha utilizado por primera vez la importancia del derecho a recibir informacion. Hablo del
caso de Getin & Sakar ¢/ Turquia en donde dada la importancia de la cuestién
comunicada deberia haberse tenido en cuenta el derecho de los ciudadanos a ser
informados. "Se podria haber comenzado el camino para reconocer que el derecho a
recibir informacion incluye el derecho al pluralismo en los medios lo que constituye un

indudable avance que esperemos sea desarrollado en posteriores sentencias"**.

El TEDH ha vuelto a manifestarse sobre el tema en el caso de Tarsasag
Szabadsagjogokért vs. Hungria, que es considerado un hito muy importante para el
reconocimiento de este derecho a nivel europeo. En este caso el Tribunal Constitucional
Hungaro habia denegado la solicitud de acceso a un reclamo judicial hecho por el
Parlamento a este mismo 6rgano por parte de una organizacion no gubernamental
dedicada a la promocion y proteccion de derechos fundamentales. EI TEDH en
aplicacion al CEDH, valor6 que la informacion que se requeria era de caracter publico y
que las autoridades publicas no pueden crear obstaculos para acceder a la misma, y que
por lo tanto la negativa a este acceso habia violado el Art. 10 del Convenio
obstaculizando la libre circulacién de informacion y el debate pablico. EI Tribunal de
esta forma no solo desarrolla el alcance y la importancia del derecho de acceso a la
informacion publica sino que introduce ademas la nocion de debate publico, algo

relativamente nuevo dentro de este concepto.

En cuanto al caracter de este derecho, a nivel europeo, alcanza el reconocimiento
de derecho fundamental al ser introducido en la Carta de Derechos Fundamentales de la

UE que formara parte mas adelante del Tratado de Lisboa*®

SANTOLAYA, P., Editorial Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009 (segunda
edicion), p. 596.

" BUSTOS GISBERT, R., "Los derechos de libre comunicacién...”, ob. cit., p. 611.

12 STEDH de 14/04/2009 (JUR\2009\168003).

13 Art. 42 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, menciona: Todo ciudadano

de la Unidn y toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estddo . "

"4

miembro tiene derecho a acceder a los documentos de las instituciones, 6rganos y organismos:’deé la’

Unidn cualquiera que sea su soporte. Y el Art. 41.2. b) Este derecho incluye en particular:,. Egiereého\
g'i‘ N

de toda persona a acceder al expediente que le concierna, dentro del respeto de los mteres
de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial.

16
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En el ambito del Derecho Comparado, Iberoamérica no jugd un papel
intrascendente. Cabe destacar por un lado la sancién de la muy influyente Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental de México en el
afio 2002, y por otro la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH) en el caso Claude Reyes ¢/ Chile, donde se sentd jurisprudencia a
nivel internacional, de manera mas garantista y amplia a como lo venia haciendo el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En esta jurisprudencia se fundament6 que el Articulo 13 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la corrupcién que establece que: "1. Cada Estado Parte
adoptara medidas adecuadas, dentro de los medios de que disponga y de conformidad
con los principios fundamentales de su derecho interno, para fomentar la participacién
activa de personas y de grupos que no pertenezcan al sector publico, como la sociedad
civil, las organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con base en la
comunidad, en la prevencién y la lucha contra la corrupcion, y para sensibilizar a la
opinion publica con respecto a la existencia, las causas y la gravedad de la corrupcion,
asi como a la amenaza que ésta representa. Esa participacion deberia reforzarse con
medidas como las siguientes: a) Aumentar la transparencia y promover la contribucion
de la ciudadania a los procesos de adopcion de decisiones; b) Garantizar el acceso
eficaz del pablico a la informacién; e) Realizar actividades de informacion publica
para fomentar la intransigencia con la corrupcion, asi como programas de educacion
publica, incluidos programas escolares y universitarios; d) Respetar, promover y
proteger la libertad de buscar, recibir, publicar y difundir informacion relativa a la
corrupcidn. Esa libertad podra estar sujeta a ciertas restricciones, que deberan estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: i) Garantizar el respeto de los
derechos o la reputacion de terceros; ii) Salvaguardar la seguridad nacional, el orden

publico, o la salud o la moral publicas. (..)"*

, estipula expresamente el derecho que
tiene toda persona al acceso a la informacion bajo el control del Estado, con las

salvedades permitidas bajo el regimen de restricciones de la Convencion.

El mencionado articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha

e 1

e o d
informacion y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal qge"la ",[‘/;"’ :

1 SCIDH de 19 de Septiembre de 2006 (Serie C No. 151/2006).
15 Art. 13 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién.
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personas puedan tener acceso a conocer esa informacidén o que reciban una respuesta
fundamentada cuando por algiin motivo permitido por la Convencion, el Estado pueda
limitar el acceso a la misma para el caso concreto. La interpretacion dada por la Corte
Interamericana en este caso se ajusta plenamente al régimen constitucional de Paraguay,
caracterizando con precision los alcances y las condiciones de aplicacion del derecho a
la informacion, criterios que son igualmente aplicables a nuestro pais. De esta manera el
Tribunal Europeo se vio obligado a modificar la posicion que anteriormente habia
tomado para de esta manera entender el derecho al acceso a la informacion publica

como un derecho fundamental.

1.2.2 Régimen interno Espaol.

En lo que respecta a Espafia, la Constitucion Espafiola (en adelante CE) ampara el
acceso a este derecho en su articulo 105, remitiendo a la Ley la regulaciéon del mismo y
sobre el cual nos cuenta Rams que fue lo sucedido cuando se planteé a los Tribunales la
aplicabilidad del mismo: "Si bien en un primer momento la Sala de lo Contencioso-
Administrativo en Vizcaya habia considerado que dicho articulo era aplicable al caso - y
asi lo declar6 en Sentencia de 30 de enero de 1979 -, el Tribunal Supremo no tardo6 en
revocar dicha Sentencia, precisamente por considerar que el art. 105 b) CE no podia ser
aplicado sin ser previamente objeto de desarrollo legislativo™'®, dando inicio a los

sucesivos debates sobre el caracter de este derecho.

Fernandez y Pérez no coinciden con esta decision por lo que defienden que: "aun
cuando el articulo 105. b) difiere a la Ley la regulacién del derecho, a partir de la fuerza
normativa del texto fundamental, la jurisprudencia ha entendido que el derecho esta
dotado por la Constitucién de un contenido propio y efectivo que el legislador, y mucho
menos, el aplicador de la norma no pueden desconocer"*’, lo que si cabe relacién con lo
que ha sucedido en el Paraguay, donde, por el contrario a lo decidido por el Tribunal
Supremo espariol, el érgano encargado de velar por las normas constitucionales, la CSJ
en su Sala Constitucional, no ha necesitado de una Ley que reglamente el articulo

constitucional para aplicarlo, tal como veremos en el subtitulo siguiente.

W

16 RAMS RAMOS, L., “La Transformacion del Derecho de Acceso en Espafia: de Derecho ‘de ‘ # : (/
configuracion legal a Derecho Fundamental”, Revista Espafiola de Derecho Admlnlstratlv&“N° '7' . ’
160/2014, Editorial Aranzadi SA, Navarra, pp. 155-188. NG S / >

7 FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J., Transparencia, Acceso a la j\f\rnﬁcfon 7 x{ « 1@
Puablica..., ob. cit., p. 25.
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El Tribunal Supremo espafiol en el afio 2011 argumenté que la opacidad y el
secretismo en el actuar de la Administracion causa necesariamente el aumento de la
corrupcion en el actuar de los funcionarios publicos y disminuye la gestién de lo
publico de los ciudadanos®®. Esta sentencia si bien hacia referencia expresa a un caso
concreto sobre acceso a algun documento publico, si marcaba una clara postura del

Tribunal con respecto a la transparencia en el actuar de la Administracion.

Fueron los paises cercanos como lItalia y Portugal los que han adoptado en la
década de los noventa legislaciones sobre acceso a los documentos administrativos, y en
la misma direccién el Legislativo espafiol también decidié optar por incluir en la Ley
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y el Procedimiento
Administrativo Coman (LRJPAC), un articulo sobre el tema, el articulo 37, que lejos de
ser una solucidén para que los ciudadanos pudieran acceder a la informacion publica, o
mas precisamente a los documentos administrativos, ofrecia obstaculos y trabas,
existiendo una total ausencia de garantias. Sobre la mencionada Ley, Guichot apuntaba
una critica muy importante al subrayar la falta de regulacion del procedimiento y de
prevision de un o6rgano independiente de control; y agregaba lo siguiente: "No es de
extrafiar, en consecuencia, que esta escueta regulacion, defectuosa e introducida sin
autonomia propia en una norma "burocréatica”, pasara desapercibida y fuera incapaz de

generar una cultura de transparencia, ni en los ciudadanos, ni en la Administracion'®

Junto a la LRJPAC apareceran también otras disposiciones legislativas que, no
obstante, no garantizaron del todo este derecho, entre ellas, la Ley 27/2006 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, a lo que Fernandez Ramos puntualiza que no
existian razones para establecer un régimen de acceso avanzado para la informacion
ambiental, si se seguia manteniendo el régimen restrictivo de la LRJIPAC para el resto
de la informacion puablica. Al afio siguiente, el legislador estatal aprobo la Ley N°

37/2007 sobre reutilizacion de la informacién del sector publico que sin embargo

8 STS de 27/06/2011 (RI\2011\5837). FUNDAMENTOS DE DERECHO. CUARTO: "...cuando esta

negativa proviene de un cargo publico, pues la transparencia informativa constituye uno de los

principios que deben presidir las actividades publicas". %

19 GUICHOT, E., "El sentido, el contexto y la tramitacién de la Ley de Transparencia, Acces({a Ia
Informacion Publlca y Buen Gobierno", en Transparencia, Acceso a la Informacion Publlc$y B‘éen\

Ticﬁos

Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, coord. GUICHOT, E., Edltcy(
(Grupo Anaya S.A.), Madrid, 2014, p. 19.
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recibié amplias criticas, entre ellas que se sancionaba esta Ley sin que se hubiera
garantizado todavia el acceso a la informacién publica, que constituia justamente el

presupuesto para el régimen de reutilizacion de la informacion.

Por otra parte, dentro del ordenamiento espariol, ya anteriormente se contaba con
la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en adelante LOPD), sobre
la que Fernandez y Pérez apuntaran: "La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (en
adelante AEDP) ha venido entendiendo que el régimen de la LOPD presentaba un
caracter especial frente al caracter general de la LRJPAC, de tal modo que en la medida
en que los archivos y registros tengan el caracter de ficheros de datos de caracter
personal, les sera de aplicacion el régimen de la LOPD"?. Como consecuencia de esto
se entiende al acceso por parte de terceros a datos personales en poder de la
administracion publica como una cesion de datos que exige el previo consentimiento del

interesado.

Si lo anterior sucediera en estos términos, se daria una supeditacion incondicional
y peligrosa del derecho al acceso al derecho de la proteccion de datos, por el motivo de
que se fundamenta exclusivamente en la voluntad del titular de los datos, con una clara
vulneracion del principio de proporcionalidad. Para salvar este problema, la misma
LOPD prevé que el consentimiento del titular de los datos personales no sea necesario
cuando la cesién esté autorizada en una Ley?'. La proteccién de datos ha servido en
ocasiones para las Administraciones para continuar con la opacidad y con el secreto
administrativo. Todo esto contribuyd a la conciencia en Espafia de la necesidad de una
Ley especifica de acceso a la informacion publica.

La mayoria de los autores en la doctrina espafiola sefiala la importancia de la
opinién pablica como componente decisivo para colocar a la transparencia en la agenda
politica. Esta situacion, si bien es comun a la mayoria de los paises, se muestra muy
claramente en Paraguay, donde como veremos mas adelante, fue la ciudadania quien
cumplio un papel determinante para que se llegue a la sancion de la Ley. En Paraguay
las fuerzas de la ciudadania y la prensa se encontraban unidas para conseguir este

proposito, situacion parecida a la de Espafia donde en editoriales de prensa y en |
.\‘/’AI 5
% FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J., Transparencia, Acceso a la, Inngmacfon

Publica..., ob. cit., p. 32. Py 4
2L Art. 11.2 de la LOPD.
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articulos en medios de comunicacion, ya sean académicos U organizaciones no
gubernamentales manifestaban al Gobierno la necesidad de que se aprobara una Ley de
acceso a la informacion, haciendo propuestas de cual deberia ser su contenido. La
informacién confiere poder al que lo ostenta y la superacion del secretismo en la
Administracion supone que este poder sea desplazado en parte al que realmente es el
soberano, la ciudadania. "En un Estado democratico de Derecho la publicidad sirve, con
caracter general, para alcanzar la transparencia que permite que los ciudadanos pueden
visibilizar al funcionamiento de las Administraciones y, en general, el ejercicio del
poder publico, lo que cumple, en primer término, una mision evidente: la de permitir el
control de dicha actividad y su sometimiento a la legalidad limitando la arbitrariedad,

exigencia consustancial al Estado de Derecho"?

, menciona Arancha Moretén a modo
de introduccion en una de sus obras. La transparencia aumenta la posibilidad de

participacion de los ciudadanos en los asuntos pablicos.

En lo que respecta al &mbito autondémico el nivel de descentralizacion politica del
sistema espafiol es muy importante, pese a ello algunos grupos parlamentarios subrayan
el peligro de que esta Ley de Transparencia se convierta en un instrumento del Estado
para influenciar en las competencias de las comunidades auténomas (en adelante
CCAA).

En lo relativo al nivel autondmico, ya anteriormente a la sancion de la LTAIPB,
Espafia contaba con dos normas autonémicas sobre acceso a la informacion; por un lado
la Ley N° 4/2006 de transparencia y de buenas préacticas en la Administracion puablica
gallega, que tal como lo dice Manuel Sanchez no es una norma de transparencia como
tal por obligar al peticionario a ser una persona directamente interesada en la
informacidn solicitada, mediante su articulo 4 que introduce esta variante "afecte(n) a
sus derechos e intereses legitimos™, lo que requerira que se reforme esta Ley para que
sea compatible con el nivel de proteccion de la actual Ley de transparencia. Y por el
otro lado la Ley Foral N° 11/2012 de la Transparencia y del Gobierno de la Comunidad

Foral de Navarra, que se diferencia de la Ley de Transparencia por contar con el

[}

'V‘\‘ "v‘ /< /’

2 MORETON TOQUERO, A., “Los limites al Derecho de Acceso a la Informacion Pubhca eVlét \ v ,\ -
Juridica de Castilla y Leon, dlsponlble en http.//dlalnet.unlr|01a.es/servlet/art|cuIo’7cod|g%-}f6%9 5, ?xt S (i

N° 33/2004, p. 4. 3 ;__;
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silencio estimatorio a las solicitudes de los ciudadanos, lo que le convierte en una

auténtica legislacion sobre Transparencia®

La CE de 1978 introduce reformas innovadoras que ademés de lo autonémico
afectarén por otro lado al régimen local y por medio de la Jurisprudencia sentada a lo
largo de los afios por el Tribunal Constitucional sobre el principio de la autonomia local.
De esta forma los legisladores estatales y autondmicos son quienes determinaran el
ambito de actuacion de las entidades locales. Lo mencionado encuentra su sustento legal
en lo que respecta al Articulo 137 de la CE que establece que el Estado se organiza
territorialmente en municipios, en provincias y en las Comunidades Autonomas que se
constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestion de sus
respectivos intereses’, de lo que Bello concluye lo siguiente: "Del propio
entendimiento literal de la palabra autonomia, referida a las entidades locales en la CE
se deriva que esta norma garantiza su necesaria capacidad para autonormarse y para
autoorganizarse, lo que evidencia que nos encontramos ante un ambito material donde
debe existir una amplia facultad de actuacién para este tipo de entidades"%. También en
atencion a los Estatutos de Autonomia, encontraremos que todos ellos han asumido

competencias en materia de régimen local.

De esta manera tenemos que la autonomia local que es garantizada por la CE
destina la facultad de seleccion de la forma de organizacién para elaborar los modelos
de creacion de 6rganos y entidades para articular la participacion de los individuos a los

municipios y a las provincias.

2 Lo que tenga que ver con legislaciones vigentes, varias CCAA se han unido a esta ola reformista y han
dictado sus propias leyes de transparencia. Tal es el caso de Andalucia que ha sancionado la Ley N°
1/2014 de Transparencia Puablica; la Ley N° 3/2014 de Transparencia y Buen Gobierno de La Rioja; la
Ley N° 12/2014 de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica de Canarias; la Ley N° 12/2014
de Transparencia y Participacién Ciudadana de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia; la
Ley N° 4/2015 de Transparencia y Participacion Ciudadana de Castilla y Ledn que entrard en vigencia
recién en Diciembre de este afio; la Ley N° 2/2015 de Transparencia, Buen Gobierno y Participacion
Ciudadana de la Comunidad Valenciana; la Ley N° 19/2014 de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica y participaciéon Ciudadana de Catalufia; la Ley N° 8/2015 de Transparencia de la

actividad publica de Aragon. Informacion extraida y actualizada del Boletin Oficial del Estado

(http://www.boe.es). o
* Art. 137 de la CE. o

, 1

”

» BELLO PAREDES, S., "Gobernanza Local y Transparencia”, Revista Juridica de Casnll{y L96 .\

disponible en http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4699965, N° 33/2004, p. 15
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1.3 EL NACIMIENTO DE LA TRANSPARENCIA EN PARAGUAY

El caso paraguayo fue distinto, y nace como consecuencia de una ola de reformas
a nivel continental. Es importante destacar el hecho de que Paraguay ha sido el primer
pais de América en contar con una Ley de Transparencia ya en el afio 2001, hablo de la
Ley N° 1728 del 16 de Julio del 2001, que en ese mismo afio fue derogada porque
consideraban que el acceso a cualquier documento oficial se hacia sumamente dificil y
aparte dejaba un enorme poder discrecional en manos de las autoridades de decidir si se
daba el acceso al mismo o no. Esta Ley podia ser utilizada para entorpecer o retrasar
investigaciones periodisticas sobre la corrupcion y exigia demasiada burocracia. Como
apuntaremos, la presion ha sido ejercida por el sector de la prensa y al ser derogada la

Ley quedamos mas de diez afios sin una legislacion sobre la materia.

Esta contaba con serios problemas normativos, y el principal de ellos se
encontraba en las excepciones que contenia el acceso a la informacién. Sobre el tema
Ernesto Villanueva mencion6 que si bien es cierto que todas las leyes sobre la materia
contienen este tipo de excepciones, la Ley paraguaya caia claramente en un abuso de
conceptos juridicos indeterminados, a lo que agregaba: Lo anterior genera un principio
de discrecionalidad por parte de los servidores publicos al buscar cumplir con el
mandato de la Ley"?. Por otra parte, Benjamin Fernandez sobre esta misma Ley
menciond que: "El primer intento de la norma termind en un fracaso porque no habia

intencion de hacer de ella un instrumento valido"?’.

El proceso por el que pasé Paraguay para contar con una normativa sobre el tema
cuenta con una peculiaridad, el antecedente principal de la nueva legislacion es una
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia como he mencionado anteriormente. Esta
jurisprudencia ha tenido como consecuencia la sancion de dos leyes, el 20 de Mayo de
2014 la N° 5189 que establece la Obligatoriedad de la provision de informaciones en el
uso de los Recursos Publicos sobre Remuneraciones y otras retribuciones asignadas al

Servidor Publico de la Republica del Paraguay y la méas importante que es la del 16 de

% VILLANUEVA, E., “Comentario legislativo a la Ley 1728 de Transparencia en Paraguay”, Derecho ‘
comparado de la Informacmn disponible en http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo= 951150 ‘ 5 (/
N° 4/2004, pp. 199-204. .

?” FERNANDEZ BOGADO, B., "El gran negocio de la Transparencia" dISpO Ie (en\ 2
https://benjaminfernandezbogado. wordpress com/2010/12/17/el-gran-negocio-de-la- transpajér\t g;
(consultado el 24 de mayo de 2015). l\ 454
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Mayo de 2014, la N° 5.282 de Libre Acceso Ciudadano a la Informacion Publica y
Transparencia Gubernamental. Dicha Ley forma parte de un proceso bastante rico en

materia juridica por lo anteriormente sefialado.

En el afio 2007 un ciudadano de la ciudad de San Lorenzo de nombre Daniel
Vargas Télles solicita a la Municipalidad de su ciudad una lista de cuantos funcionarios
trabajaban, qué funciones cumplian y lo que en realidad buscaba, cuanto ganaba cada
uno de ellos. Cabe aclarar que desde este momento el ciudadano estaba asesorado por
un equipo de abogados y de miembros de Transparencia Internacional, capitulo
Paraguay, que en realidad lo que buscaban era la obtencidn de una jurisprudencia que
obligara al Congreso a dictar una Ley a la que se mostraba muy reticente. Por supuesto
la solicitud hecha por el ciudadano no generd respuesta alguna por parte de la
Administracion, motivo por el cual, ante el silencio de la misma, Vargas Télles inicio
una demanda en forma de amparo ante los Juzgados de Primera Instancia quienes
automaticamente resuelven NO HACER LUGAR a la misma. Esta resolucion fue
objeto de un recurso ante el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la

Quinta Sala, quién en virtud de su jurisdiccion resolvié confirmar la Resolucion.

Este recurri6 a la Corte Suprema de Justicia instaurando una Accion de
Inconstitucionalidad contra las resoluciones mencionadas anteriormente. En el fallo de
la Corte se hace mencion al Articulo 28 de la Constitucion Nacional, el cual
expresamente dice: "DEL DERECHO A INFORMARSE. Se reconoce el derecho de las
personas a recibir informacion veraz, responsable y ecuanime. La fuentes publicas de
informacion son libres para todos. La ley regulara las modalidades, plazos y sanciones
correspondientes a las mismas, a fin de que este derecho sea efectivo. Toda persona
afectada por la difusion de una informacién falsa, distorsionada o ambigua tiene
derecho a exigir su rectificacion o su aclaracion por el mismo medio y en las mismas
condiciones que haya sido divulgada, sin perjuicio de los demas derechos

compensatorios"?.

La parte demandante, estuvo representada por el Defensor del Pueblo, situacion
cuestionada sin sentido alguno por el defensor de la Municipalidad quien incltkso -

L. ( 1
presentd una excepcion por falta de personeria olvidando por completo cual € la 7 // &
U SZ @ ¢

P .
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%8 Art. 28 de la Constitucion Nacional del Paraguay.
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funcién del mismo, por lo que es importante mencionar lo que Blanes Climent entiende
por la existencia de este funcionario: "...el Defensor del Pueblo es una Institucion que se
encarga de la defensa de los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la

Administracién pablica™®,

Es de vital importancia aclarar el hecho de que el Estado Paraguayo ha asumido
compromisos internacionales, que la CSJ tuvo muy presente a la hora de fallar sobre
esta cuestion, entre ellos principalmente el de la Convencién de las Naciones Unidas ya
anteriormente mencionada, y la aplicacion de esta Convencion en el resonado fallo de la

CIDH, en el caso Claude Reyes c/ Chile.

El motivo principal por el cual el fallo result6 favorable, y asi lo expresa uno de
los ministros votantes, es porque sin lugar a dudas la informacién solicitada por el sefior
Vargas Télles sobre la cantidad de empleados contratados y nombrados, con sus
nombres y apellidos y puestos de trabajo, trata sobre datos personales publicos que
deberian haber sido proporcionados sin cuestionamiento alguno. Brindar esa
informacidn, o tener acceso a dicha informacion puede ayudar sin duda alguna para
estimar, junto con otras informaciones, la situacién patrimonial de la persona o la
solvencia econdmica, por lo que bien puede sostenerse que dicha informacién es un dato
personal patrimonial, y al hablar de datos personales patrimoniales debemos decir que
pueden ser publicados o difundidos cuando consten en las fuentes publicas de
informacién, ya sea de cualquiera de los tres poderes, y que por ende la informacién
sobre el sueldo de los funcionarios del Estado necesariamente debe constar en alguna de

sus dependencias.

La Sentencia de la Corte Suprema de Justicia reconoce el Derecho a la
informacién como un Derecho Fundamental, lo coloca en la categoria de Derechos
Humanos de esta forma: "Hay que sefialar que tanto el Derecho a la Informacion como
el Derecho al Honor, son todos derechos fundamentales; es por ello que en caso de
conflicto, procede aplicar para su resolucion técnicas de ponderacion constitucional,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, pero sin perder de vista el papel

estratégico que juega el derecho a la informacion como garante de la formulacion de i
.\;/’AI
# BLANES CLIMENT, M., La Transparencia informativa de las Administraciones Piblicas, E@eresho

de las personas a saber y la obligacién de difundir informacién puablica de forma actn? dﬁo |aI
Aranzadi SA, Navarra, 2014, p. 564.
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una opinién publica libre™™, ademéas de dar legitimidad al Defensor del Pueblo para

litigar en representacion de los ciudadanos.

Como resultado de esta jurisprudencia el Congreso de la Nacion, tras un largo
periodo de presion de la prensa y de la ciudadania sanciona estas dos leyes que van a
formar parte del ordenamiento juridico en materia de transparencia. La Ley 5189 que
tendra un caracter mas administrativo, y la Ley 5282 que si bien es una Ley muy
escueta, es el inicio del proceso de transparencia en el pais. Sobre este logro mencion6
el Dr. Benjamin Fernandez Bogado que "la transparencia traera el anhelado deseo de la
ciudadania de participar en la administracién de la cosa pablica y habra iniciado por fin
el camino de una reforma del Estado que permita contratar a los mejores paraguayos

que sirvan a los millones de connacionales"".

2 EL OBJETO DE LAS LEYES. NATURALEZA DEL DERECHO
EN PARAGUAY Y ESPANA.

El articulo primero de la Ley Paraguaya dispone que: La presente ley reglamenta
el articulo 28 de la Constitucion Nacional, a fin de garantizar a todas las personas, el
efectivo ejercicio del derecho al acceso a la informacién publica, a través de la
implementacion de las modalidades, plazos, excepciones y sanciones correspondientes,
que promuevan la transparencia del Estado. Ninguna disposicién de esta ley podréa ser
entendida o utilizarse para negar, menoscabar o limitar la libertad de expresion, la

libertad de prensa o la libertad de ejercicio del periodismo.

A la hora de hacer la comparacion con el ordenamiento espafiol vamos a poder
encontrar una diferencia notoria, y es la mencion que realiza el Articulo 1 de la
normativa espafiola en su parte final al introducir la nocién de buen gobierno
acompafada de las consecuencias derivadas del incumplimiento por parte de los
responsables publicos. El hecho de que en la Ley Espafiola se tomen las nociones de
transparencia y de buen gobierno en forma conjunta responde a la iniciativa del

Proyecto de Ley presentado por el Grupo Popular en el afio 2011, situacién que nos

o5 §g) ‘v‘ : (' e

30'SCSJ de 15/10/2013 (1306/2013). '*"v v ¥ %//

' FERNANDEZ BOGADO, B., "Triunfo ciudadano por la Transparencia", dlspo ble (e \ 7 VR
https://benjaminfernandezbogado. wordpress com/2014/08/01/triunfo-ciudadano-por-la- tranjﬁa nc‘a}
(consultado el 24 de mayo de 2015). .
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Ileva a comprender que en Espafia a diferencia de Paraguay, la normativa cuenta con un

doble objeto.

Una caracteristica importante de este derecho es el caracter basico con el que
cuenta la LTAIPBG de Espafia. Este cardcter permite que se fijen niveles minimos de
proteccidén que serdn comunes a toda la Administracion, ya sea central o autondémica.
Sobre el tema Jaime Rodriguez y Miguel Angel Sendin en su obra se referian ya sobre
la LRIPAC anterior que regulaba el mismo derecho: "Fijando, por ello, un nivel minimo
de proteccién para este derecho, que debia ser respetado tanto por el legislador
autonémico, como por las leyes administrativas especiales y por la normativa local".
Obviamente destacan la capacidad legislativa de las Comunidades Autonomas dentro de
esta normativa béasica. Esta caracteristica supone que sea vinculante para todas las

Administraciones publicas.

Ambas legislaciones ademas cuentan con una caracteristica que coincide con la
mayoria de las legislaciones, la identificacion clara del 6rgano competente para conocer
de las solicitudes de acceso. En Esparia el Articulo 21.3 de la LTAIPBG sefiala que: El
resto de las entidades incluidas en el ambito de aplicacién de este titulo identificaran
claramente el 6rgano competente para conocer de las solicitudes de acceso, asi como
en Paraguay se introduce en el Articulo 6 de la siguiente forma: Las fuentes publicas
deberan habilitar una Oficina de Acceso a la Informacién Pudblica, en la que se
recibiran las solicitudes, asi como orientar y asistir al solicitante en forma sencilla y

comprensible.

Sin embargo con respecto a este tema se hace una critica muy importante a la
normativa espafiola, y trata sobre cémo se deben llevar a cabo estas obligaciones que
menciondbamos anteriormente, de manera que prevé la existencia de unidades
especializadas en el seno de la Administracion General del Estado encargadas de
funciones expresamente previstas en la Ley, situacion que llevd a que determinados
sectores politicos defiendan que estas mencionadas unidades deben ser ampliadas a

todas las Administraciones Publicas.

% RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. y SENDIN GARCIA, M., Transparencia, Accegl \
Informacion y Buen Gobierno. Comentarios de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Tra
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, Editorial Comares, S.L., Granada, 20121' 14
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2.1 NATURALEZA JURIDICA DEL ACCESO A LA INFORMACION

La principal critica a la que fue sometida la LTAIPBG espafiola fue que el
derecho al acceso a la informacion puablica no ha sido calificado como un derecho
fundamental. Fernandez Ramos y Pérez Monguid resumen el problema de esta manera:
"Esta opcion del legislador comporta, indirectamente, situar al derecho de acceso a la
informacién publica en una posicion claudicante frente al derecho a la proteccion de
datos personales, este si reconocido como un derecho fundamental... y que, en la
préctica, constituye, con gran diferencia, el limite mas importante para la efectividad del
derecho al acceso"®. El hecho de ser dictada como una Ley ordinaria, tal como lo
expresa la memoria del Proyecto es fiel reflejo de esta condicidn, sumandose al hecho
de que el legislador se ha cefiido al ambito de lo administrativo, lo que tiene que ver con
archivos o registros de la administracién, acarreando un problema no sélo en lo que
tenga que ver con la ubicacion de la Ley con respecto a su tipo, ordinaria u organica,
sino que también con relacién a los sujetos obligados.

El error radica en la ubicacion del derecho al acceso con relacion al articulo 105
de la CE, "Esta ubicacidn ha llevado a la mayor parte de la doctrina a negarle el caracter
de derecho fundamental, y considerarlo un simple derecho subjetivo o incluso un

principio rector de la politica social y econémica"**

, afirma tajantemente Sendin Garcia,
que considera que el derecho al acceso debe estar reflejado y relacionado al Articulo 20

de la CE®®.

Esta critica encuentra su razon en que el articulo 105 se encarga de proteger el
acceso a los archivos de la administracion y el acceso a la informacion es algo mucho
mas amplio que solamente acceder a los archivos, es mucho mas complejo. Comparto
con lo expresado con Rey Martinez, al afirmar que el problema de no enmarcarlo entre
los derechos fundamentales puede tener consecuencias negativas, al afirmar que: "no
significa que el derecho legal de acceso a la informacién publica en el ordenamiento

juridico espafiol no puede llegar a disfrutar de un robusto contenido, pero,

* FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J., Transparencia, Acceso a la Informacion

Plblica..., ob. cit., p. 46. ¢ ¥

3 RODRIGUEZ ARANA MUNOZ, J. y SENDIN GARCIA, M., Transparencia, Acceso‘/a' Ia

Informacion..., ob. cit., p. 139. w {

% Art. 20 de Ia CE: Se reconocen y protegen los derechos:..
informacion veraz por cualquier medio de difusion...
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indudablemente, le remite a un régimen de menos densidad normativa y a una

consecuente menor proteccion judicial"*, a

lo que agrega que en un posible caso de
conflicto con una norma como la organica de proteccién de datos se procederd a

sacrificar a la norma de transparencia.

El mismo autor realiza una exposicion interesante sobre el analisis de por qué el
legislador optd por no enmarcar a este derecho dentro de la categoria de fundamentales
y destina un capitulo de su articulo a recordarnos de forma muy didactica como nacen
los derechos fundamentales, comparandolos con dos momentos. Un nacimiento de
parto natural y de otra forma por medio de una cesarea; el parto natural lo ubica con el
nacimiento que tienen en la Constitucién y sus sucesivas reformas y el nacimiento
relacionado a la cesarea la relaciona con el nacimiento que tienen por via de
interpretacion juridica del poder judicial o la jurisdiccion constitucional. "Los derechos

n37

no nacen todos en un momento. Nacen cuando deben o pueden nacer"®’, menciona la

doctora Corchete haciendo uso de lo expresado por Bobbio.

Es por eso que el legislador no puede obviamente crear derechos constitucionales
nuevos Y el derecho a la transparencia de la informacién lo ubica en la categoria de
derechos nuevos, aunque no obstante acepta el hecho de que el legislador los reconozca
a partir de su relacion con otros derechos fundamentales expresos, siempre sujeto a la

ultima palabra de la autoridad constitucional.

En atencion a lo anteriormente expuesto, debemos sefialar que en lo que respecta a
la Ley espafiola, el legislador ha optado por configurar el derecho de acceso como
manifestacion directa del principio de transparencia y no como un derecho fundamental.
A ello responde que la Ley, ordinaria, invoque el Art. 105 de la CE y no el Articulo 20
que esta encuadrado entre los derechos fundamentales, y requeriria de la categoria de
Ley Organica, para su desarrollo. Sin embargo existen sectores de la doctrina que
insisten en que este derecho si es fundamental, por la relacién que tiene con muchos

derechos que poseen este caracter, y no deja de tener rango constitucional.

% REY MARTINEZ, F., “Quod Omnes Tangit ab Omnibus Cognitum es se Debet: El derecho de ACCé@O
a la Informacion Publica como Derecho Fundamental”, Revista Juridica de Castilla y Leon dlsp?{mble
en http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/365711, N° 33/2004, p. 3.

¥ CORCHETE MARTIN, M., “Los nuevos derechos”, Teoria y Realidad Constltuuonal 50%067 f>

Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2007, pp. 535-556.
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Entre alguno de ellos encontramos a Pifiar Mafas, quien subraya que para él este
derecho debe ser considerado como un derecho fundamental, por los siguientes
motivos; "...no solo es imprescindible para la construccion de una sociedad democratica
y participativa... sino que es imprescindible para el libre desarrollo de la personalidad
frente a los poderes plblicos"*®. De esta manera se debe descartar que la naturaleza de
este derecho sea el de ser un simple principio de actuacién de la Administracion
Publica, aceptarlo asi seria desvirtuar totalmente el derecho a saber. A pesar de esto, en
el ambito del Derecho de la Union Europea, el Tribunal de Justicia es muy reacio a

considerar adn al derecho al acceso como un derecho fundamental auténomo.

Leonor Rams introdujo una consideracién bastante importante a tener en cuenta.
Se muestra partidaria de la consideracion del derecho de acceso a la informacion
publica como un derecho fundamental basandose en la relacion que tiene la
Constitucién Espafiola con el Sistema Internacional de DDHH tanto de las Naciones
Unidas como el Consejo de Europa, pudiendo ser aplicable por el Articulo 10.2 CE y a
su juicio el legislador si puede desarrollar este derecho. Corchete Martin hace un
analisis que va mas all4d de lo expuesto hasta ahora. Las constituciones tienen un
caracter abierto que lleva a que los derechos destinados a la proteccién de las personas
no sean estaticos. Se percibe asi una imperiosa necesidad de actualizar los derechos
fundamentales; esto es, conectarlos con las nuevas exigencias de la persona humana
Con todo esto hace alusién al concepto de Derechos Implicitos, que como menciona,
quedarian comprendidos en el contenido de derechos mas amplios enumerados en la

Constitucion.

Para llegar a saber si el derecho al acceso a la informacion puede estar enmarcado
en lo que se refieren a los derechos implicitos se debe recurrir a lo que la doctora
Corchete ha recopilado como las vias utilizadas por la doctrina para la aceptacion de los
derechos de éste caracter. Estos son las clausulas generales de validez, la via de los
derechos transversales y los Tratados y Convenios Internacionales. Con respecto a los

primeros, aparecen en algunas constituciones y permiten una interpretacion evolutiva de

Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno. Una perspectiva academlca oord: 7 2
WENCES, I., KOLLING, M., RAGONE, S., Editorial Centro de Estudios Politicos y ConstltL(lonaés\ /

% PINAR MANAS, J., "Derecho de acceso a la informacion plblica. Régimen general”, en, La lgvﬂe ‘ b (/
s

[
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Madrid, 2014 p. 39. S f?
% CORCHETE MARTIN, M., “Los nuevos...", ob. cit., p. 545. o o 1\ Fis a5
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los derechos fundamentales. La segunda, la de los derechos transversales, trata de
conectar varios derechos fundamentales y reconocer cuales resultan complementarios. Y
la tercera, se refiere a los Tratados y Convenios, ya que a través de estos se produce una
integracion de los derechos de distintos paises que se obligan en un ambito superior,
permitiendo asi enriquecer el ordenamiento nacional. Este seria el caso de Espafia con
relacion a la UE, y encuentra su conexion con lo anteriormente expuesto sobre Leonor
Rams, las clausulas de apertura que prevén los ordenamientos internos, como el
Articulo 10.2 que a consideracion de la Doctora Corchete es una clara prueba de la
apertura del Estado al Derecho Internacional y, mas concretamente, al Derecho

Internacional de los derechos humanos.

En este mismo sentido Saiz Arnaiz se muestra partidario de que este articulo 10.2
de la CE no es de libre utilizacion, situacion que nos lleva a pensar que en los casos en
los que hay que interpretar los derechos fundamentales corresponde que el intérprete
acuda necesariamente a los Convenios y a los Tratados Internacionales. "En el terreno
de los derechos fundamentales la interpretacion sistemética de la Constitucion obliga a
tener presentes los tratados y acuerdos internacionales y, muy particularmente, las
decisiones estimadas de los érganos de garantia con caracter jurisdiccional en éstos

n40

previstos""" menciona Saiz Arnaiz sobre el controvertido tema.

En éste ambito ya existe una linea jurisprudencial suficiente que determina la
caracteristica implicita de algunos derechos, como por ejemplo paradigmatico el caso de
Lopez Oltra ¢/ Espafia del afio 1994. Alli el Tribunal de Estrasburgo considero a los
malos olores como una causa de vulneracion del derecho a la intimidad, y en ese mismo
sentido en otro caso, el de Moreno Gémez ¢/ Espafa del afio 2004 que el derecho a la
intimidad nuevamente se ve vulnerado pero esta vez por contaminacion acustica. "El
derecho internacional vendria a completar al Derecho interno, tratando de crear un

né4l

marco comun en esta materia de claro caracter internacional™" apunta Corchete.

Leonord Rams ha sido gran defensora de la consideracion de este derecho con un

derecho fundamental, y ha afirmado desde un comienzo que habia que replantearse la

Cve- ¢
0 SAIZ ARNAIZ, A., La apertura Constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los, Delshos ".T ‘, // 7K
Humanos. El artlculo 10.2 de la constitucién Espafiola, Editorial Consejo General del Pode?{udlc(al :
Madrid, 1999, pp. 210-211. > * :
! CORCHETE MARTIN, M., “Los nuevos...", ob. cit., p. 556.
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naturaleza juridica del mismo catalogando a la nueva regulacion como obsoleta incluso
antes de haber nacido. Aclara muy acertadamente como debe ser comprendido en el
futuro este derecho, aunque no se haya sentado jurisprudencia a nivel interno aun en
este sentido: "A pesar de que la nueva regulacion del derecho de acceso llevada a cabo
por la Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno obvia
cualquier posible consideracion del derecho de acceso como derecho fundamental [...],
su reconocimiento como tal en el &mbito de la Union Europea, asi como la inclusion del
mismo como parte del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales [...], son trasformaciones en la naturaleza juridica del
derecho de acceso que no pueden pasar desapercibidas en nuestro ordenamiento
juridico™*, haciendo alusion al art. 10.2 y 96 de la CE.

No caben dudas que en el caso paraguayo, la situacion es distinta y esta clara. El
derecho al acceso a la informacion ha sido tomado como un derecho fundamental, desde
el momento que la Corte Suprema de Justicia dentro de sus argumentos principales lo
introduce y lo define como tal, tomando como referencia el Pacto de San José de Costa
Rica y el articulo 28 de la Constitucion Nacional que tiene como un derecho

fundamental al Derecho de Informarse.

3 AMBITO SUBJETIVO

Sin perjuicio de lo que méas adelante expondré sobre el &mbito subjetivo en
relacién a cada informacion en particular, las leyes de los respectivos ordenamientos
espafol y paraguayo, enumeran quienes serdn los sujetos obligados genéricamente a
cumplir con la misma. La Legislacion Paraguaya lo hace en el Articulo 2, mientras que
la espariola lo extiende a lo largo de del Articulo 2 con el complemento de que en el
Articulo 3 introduce a entidades privadas y a los partidos politicos y en el Articulo 4 a
entidades no previstas por ninguno de los anteriores. Esta ultima referencia no
apareceria en el Proyecto de la Ley del Grupo Popular, que obviaba a estos organismos
enumerados en el Articulo 3, que si bien son de caracter privado, hacen uso de los

fondos publicos.

2 RAMS RAMOS, L., "La Transformacion del Derecho de Acceso...", ob. cit., pp. 186-187: Ny 4 : ‘
I
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Meseguer Yebra menciona acertadamente que una de las primeras dificultades
que se encuentra en la LTAIPBG espafiola es identificar a qué sujetos se aplica cada

uno de los contenidos de esta norma*®

3.1 SUJETOS ACTIVOS

El articulo 12 de la Ley Paraguaya menciona que toda persona interesada en
acceder a la informacion publica, debera presentar una solicitud ante la oficina
establecida en la fuente publica correspondiente, personalmente por correo electrénico,
en forma escrita o verbal, y en este Gltimo caso, se extenderd un acta. En el
ordenamiento espafiol el articulo 12 de la Ley menciona al sujeto activo de una manera

muy similar que la hace la Ley paraguaya.

Ambas legislaciones identifican como sujetos activos de este derecho a cualquier
persona interesada, y si bien, en el ordenamiento espafiol esta mencidn recién la
encontraremos en lo que respecta al derecho al acceso a la informacion por parte de los
ciudadanos, se entiende que también este sujeto activo sera extendido al &mbito de la
publicidad activa, entiéndase a todas las personas interesadas en obtener una
informacién. Ares Gonzalez, en relacion con el ordenamiento espafol apunta que "Si
bien la LTAIPBG sefiala a todas las personas como sujeto activo del derecho de acceso
a la informacion publica, ella es idéntico, como no puede ser de otra manera, en lo que
respecta al &mbito de la publicidad activa"**. En Espafia esto ha significado un avance,
pueto que anteriormente en la normativa vigente sobre el tema, la LRJPAC en su
articulo 37 Unicamente utilizaba el término ciudadanos para ubicar a los sujetos activos,
extendiéndose ahora a cualquier persona ya sea fisica o juridica que esté interesada en

obtener una informacion.

Con este cambio en la titularidad del derecho, Espafia cumple con todos los
estandares internacionales previstos tanto en el Consejo de Europa como en el Convenio

Europeo para la Proteccién de Datos, e incluso con la misma Carta de Derechos

* MESEGUER YEBRA, J., “El procedimiento administrativo para el ejercicio del Derecho al Acceso a

la  Informacion  Publica”, Revista Juridica de Castilla y Lebn, disponible en

http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/365711, N° 33/2004, p. 6. %

*“ ARES GONZALEZ, V., “Los ambitos subjetivo y objetivo de la Transparencia de la, acti{?rda(-l. ;
Publica”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, disponible en http://dialnet.unirioja. es/ejemplal(%S’?{l \

N° 33/2004, p. 6.
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Fundamentales de la Union Europea, quienes configuran un derecho universal sin
atender el requisito del interés legitimo y directo. Sin embargo a nivel autonémico en
Espafa todavia algunas leyes siguen refiriéndose al derecho de acceso a la informacion
tal como lo hace la LRIPAC, por ejemplo la Ley N° 4/2006 de Transparencia y de
Buenas Préacticas en la Administracion Publica Gallega (LTG); La Ley N° 4/2011 de
Buena Administracion y Buen Gobierno de las Islas Baleares; la Ley Foral N° 11/2011
de Transparencia u del Gobierno Abierto, todas introducen el término ciudadanos en sus

distintas acepciones.

3.2 SUJETOS PASIVOS

En Paraguay el ambito normativo de dicha reglamentacion va dirigida a todos los
administradores de la cosa publica, o mejor dicho como lo llama la LTAIP, Fuentes
Publicas, enmarcadas en el Art. 2.1. a)..i), EI Poder Legislativo, sus camaras,
comisiones y todos sus Organos administrativos, asi como los Parlamentarios del
Mercosur; El Poder Ejecutivo, sus ministerios, secretarias y todos los demas érganos
Administrativos, asi como la Procuraduria General de la Republica y la Policia
Nacional; ElI Poder Judicial, el Consejo de la Magistratura, El Jurado de
Enjuiciamiento de Magistrados, el Ministerio Publico y la Justicia Electoral; La
Fuerzas Armadas de la Nacion; La Defensoria del Pueblo, la Contraloria General de la
Republica y el Banco Central del Paraguay; Las entidades financieras del Estado, las
empresas publicas, las sociedades comerciales con participacion estatal mayoritaria,
las sociedades de economia mixta, los entes reguladores o de control y todas las demas
entidades descentralizadas con personeria juridica de derecho publico; Las
Universidades Nacionales; Los Gobiernos Departamentales y Municipales; Las
comisiones mixtas y las entidades binacionales en las que participe la Republica del
Paraguay. Los representantes, directores y consejeros paraguayos de estas
reparticiones publicas deberan garantizar el efectivo ejercicio del derecho de las

personas a solicitar y recibir informacién publica de las mismas.

Por el lado espafiol la situacién es un poco mas compleja, siendo uno de los
aspectos de la Ley que mas modificaciones ha sufrido. Dentro del Capitulo | de es(fe 7 £ K
titulo introduce y diferencia una serie de organizaciones, y habria que dlstlngU|r;nﬁ‘é el i //’

ambito de aplicacion del derecho de acceso a la informacién y las obllgaerénq: de ;.
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publicidad activa que tienen estas. Por ejemplo en lo concerniente al derecho al acceso a
la informacion el Articulo 13 de la Ley espafiola especifica muy bien que seran
entendido como informacion publica, los contenidos o documentos, cualquiera que sea
su formato o soporte, que obren en poder de alguno 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.

En lo que tenga que ver con publicidad activa, no todos los organismos incluidos
en el ambito subjetivo serdn obligados en los mismos términos, ya que en algunas
informaciones se obligara a todos los sujetos incluidos en el Titulo I, en otras se
incluirdn Unicamente a los incluidos dentro del Articulo 2.1 y en otras aun mas
restrictivas se incluiran a las denominadas Administraciones Puablicas, definidas a
efectos del articulo 2.2. de la Ley espafiola®. Introduce ademés de estas lo que Ares
Gonzélez llama una clausula residual, puesto que algunas personas fisicas o bien
juridicas que no estén mencionadas en los articulos mencionados suministren
informacion a estos a fin de cumplimentar las obligaciones de publicidad activa y el

derecho al acceso.

Algunos autores, diferencian estos distintos alcances del ambito de aplicacion,
traduciéndolos en niveles de transparencia, tomando en cuenta el nimero de sujetos
obligados por la norma. Por ejemplo, el primer nivel de transparencia puede calificarse
como el de mas intensidad, por someterse todos ellos a las obligaciones previstas por en
el Articulo 5 al 8 de la publicidad activa. Si bien podemos pensar que el nivel de
transparencia siempre va a ser el mismo para todos los sujetos mencionados, es
importante destacar que no serd asi en razon de que las obligaciones de publicidad

activa son mayores para las Administraciones Publicas.

* Art. 2.2 de la LTAIPBG: "A los efectos de lo previsto en este titulo, se entiende por Administraciones
Publicas los organismos y entidades incluidos en las letras a) a d) del apartado anterior”. Entiéndase
por estas a las siguientes: La Administracién General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Autonomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla y las entidades que integran la
Administracion Local; Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social asi como
las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales colaboradoras de la Seguridad Social,
Los organismos autonomos, las Agencias Estatales, las entidades pUblicas empresariales y las entidades
de Derecho Publico que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida poh,la ‘ ‘ (/
Ley, tengan atribuidas funciones de regulacion o supervision de caracter externo sobre un deter nado’ 7z .
sector 0 actividad; y Las entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia, vin ad‘aé a\ / 3 S/
cualquiera de las Administraciones Publicas o dependientes de ellas, incluidas las Uryéﬂfs <
publicas.
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Cabe cuestionar que el desarrollo escueto relacionado al ambito subjetivo, puede
Ilevar a problemas a la hora de aplicar la Ley, no obstante existe lugar para pensar que
el hecho de que estuviera bien detallado no solucionaria todos los problemas, por lo que
concluyo que ciertas informaciones podrian encontrarse incluidas dentro de otras. El
legislador espafiol hubiera sido méas practico al introducir tacitamente a algunas
entidades dentro de otras, y asi la Ley quedara més clara puesto que como sabemos
cudnto mas concisa es una Ley goza de mayor entendimiento. Concepcion Barrero
coincide con lo anteriormente mencionado en el sentido de que no estd demaés la
mencion especifica, dada la relevancia de sus funciones, a las "Entidades gestoras de la
Seguridad Social”, aunque bien es verdad que tampoco era necesaria, toda vez que en su
condicion de "Entidades de Derecho Publico”, encajan plenamente en el ambito de
aplicacion de los sujetos determinados en las letras c) y d) de este mismo articulo*

refiriéndose al articulo 2.1.

Esta postura quiso ser tomada por los legisladores paraguayos, quienes en su afan
por precisar normativamente dejaron de lado a ciertas instituciones que en mi opinion, y
al parecer de gran parte de la ciudadania, era clave que formen parte de la Ley, situacion
que queda reflejada en el articulo 2 de la Ley paraguaya que determina cuales seran las
fuentes publicas que estan obligados a brindar informacién y en donde no se menciona
en ninguno de sus incisos a las personas fisicas de derecho privado que prestan servicios
a las administraciones publicas y en donde brillan también por su ausencia los partidos
politicos deban brindar informacién. Paraguay no contaba con normas preexistentes que
trataran sobre el acceso a la informacion administrativa, situacion que llevé a que la
Administracion se desenvuelva con una falta de control total, motivo que justifica aln
mas la necesidad de que el ambito subjetivo esté lo méas detallado posible para que no se
preste a interpretaciones absurdas por parte de la Administracion.

Pasamos al segundo nivel de transparencia, que comprende varios tipos de
entidades privadas marcadamente diferentes entre si, que son los inmersos en el
Articulo 3 de la Ley espafiola. Este segundo nivel de transparencia afecta a los partidos
politicos, las organizaciones sindicales y las empresas que reciban fondos publicos para

et Ky

*® BARRERO, C., "Transparencia: Ambito Subjetivo”, en Transparencia, Acceso a la, Inf mac{on
Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, coord. GU}(S
Editorial Tecnos (Grupo Anaya S.A.), Madrid, 2014, p. 65.
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la consecucidn de algun fin. EI Anteproyecto espafiol no preveia a estos sujetos por lo
que una vez llegado al Senado, y producto de transacciones entre los grupos
parlamentarios se logré que forme parte. "Si hablamos, en concreto, de transparencia
relativa a la forma en la que los partidos politicos se financian, ésta permite a los
ciudadanos disponer de una informacion esencial sobre la limpieza del proceso
electoral, sobre la honestidad de los competidores y sobre la existencia de intereses

nd7

espurios que estén condicionando las decisiones politicas™*’, puntualiza Sdnchez Mufioz

al respecto.

Estos drganos no estaban previstos en la Proposicion de la Ley presentada por el
Grupo Popular al igual que la totalidad de este &mbito subjetivo era muy limitado, por
mas que el Consejo de Estado consider6 oportuno que se incluyera, en especial lo
concerniente con los fondos publicos que perciben y el uso que hacen de ellos. Brines
Alimafia puntualiza el motivo por el cual fueron introducidos estos 6rganos, entre ellos
los mencionados en este articulo 3: "Este resultado legislativo es fruto de la propia
realidad politico-social unida a diversos acontecimientos que han empujado la entrada
de sujetos, inicialmente no previstos, al ambito de sujecion de la LT, amén del reclamo

ciudadano en esa direccion"*.

No obstante este articulo tercero de la Ley espafiola no estd sujeto a las
obligaciones del capitulo 111 tal como hace mencion el encabezado del mismo al decir
que las disposiciones del capitulo Il de este titulo también seran aplicables a...,
quedando solo asi sujeto a las obligaciones de publicidad activa, con la salvedad de que
las personas fisicas o juridicas que presten servicios en forma de colaboradores de la
Administracion si estaran obligadas a brindar informacion pero directamente con la
institucién a la cual responden y no con el solicitante como lo prevé el procedimiento de
acceso a la informacion por parte de los ciudadanos y el mismo articulo 4 de la Ley
correspondiente a este mismo Capitulo. La Ley espafiola no prevé quienes seran estos

colaboradores de la Administracion, para lo que hay que recurrir a la Ley N° 27/2006

" RAMS RAMOS, L., “La Financiacién de los Partidos Politicos en Espaiia: Ideas para un debate”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 99/2013, Editorial Centro de estudios PoImcon ‘ ‘
Constitucionales, Madrid, pp. 161-200. " ¥

*® BRINES ALIMANA, J., “Analisis de la Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de transparencia, ‘acceso é la\
informacién puablica y buen gobierno. Especial atencidn a la informacion puablica con darosy{ec%aiac er ?

personal”, Actualidad Administrativa, N° 7-8/2014, Editorial La Ley, Madrid, pp. 890- 910' l\
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que regula los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente, y menciona por ejemplo a notarios,
registradores de la Propiedad, etc. en su articulo 2.4. que incorpora las Directivas
2003/4 y 2003/35 de la Unién.

Como lo mencioné anteriormente al hablar del primer nivel, estos sujetos son la
gran ausencia en lo que respecta al ambito subjetivo de la Ley Paraguaya, no contamos
ni con el consuelo de que se haya tratado en sesion de las Camaras, ya que desde un
principio en el Anteproyecto no estaba previsto que formaran parte de la misma. "Es
materia pendiente promover espacios legales y reales de acceso a la informacion,
participacion ciudadana respecto de los fondos y mecanismos de identificacion rapida
de irregularidades, de tal manera que estimules eficazmente el control del origen y el

n49

destino del financiamiento pablico y privado™™, apuntaba Patricia Marchewka sobre el

financiamiento que reciben los partidos politicos en el Paraguay.

El tercer y ultimo nivel de transparencia lo encontramos en lo que respecta al
articulo 4, que engloba a sujetos que no han sido incluidos en el Articulo 2 ni en el
Articulo 3. Estos organismos no estan incluidos ni en el principio de publicidad activa
ni pasiva, porque solo tienen la obligacion de suministrar esa informacion al 6rgano que
solicite cualquier informacion. Forman parte de esta Ley por ser prestadores de
servicios 0 ejercer potestades administrativas, situacion que obliga a las
Administraciones a que velen por los ciudadanos al momento de que les solicitan la
informacion, no habiendo lugar a denegatorias por parte de estas entidades hacia la
Administracion Publica. Cabe aclarar el caracter residual de este articulo, por contener a
organismos no previstos y que trabajen conjuntamente con la Administracién. Barrero a
modo de aclaracion apunta sobre la informacion que deben brindar que: "los sujetos
obligados a facilitarla son los que bajo la vinculacion de algunas de estas entidades
realizan cualquier actividad materialmente administrativa, actividad que es la que, en

definitiva, queda sujeta al régimen de la transparencia legalmente previsto".

* MARCHEWKA, P., "Andlisis comparativo sobre financiamiento de campafias y Partidos qutl(f{)s en
Paraguay", dlsponlble en pdba.georgetown. edu/Partles/Paraguay/Leyes/FlnanC|am|ento p f, (éon
altimo acceso el 2 de Julio de 2015 o

) b / ‘l

% BARRERO, C., "Transparencia: Ambito Subjetivo...", ob. cit., p. 95.
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Este articulo cae en el error de no precisar el contenido de la informacion que
deben brindar los sujetos obligados, causando confusidn de si la obligacién recae sobre
los sujetos previstos en el articulo 2.1 o si alcanzarian también a los obligados derivados
del ejercicio del derecho de acceso a la informacion, lo que nos llevara a pensar que se
obliga a una cantidad indeterminada de personas pertenecientes al sector privado.
Ferndndez Ramos y Pérez no han perdido la oportunidad de manifestarse sobre dicho
articulo calificandolo como el apartado mé&s decepcionante en relacion al ambito
subjetivo porque no declara directamente sujetas a la Ley a las personas fisicas y
juridicas que presten servicios publicos, sino que se limita a declarar que estaran
obligadas a suministrar a la Administracién, organismo o entidad a la que se encuentren
vinculadas toda la informacién necesaria para el cumplimiento por aquellas de las
obligaciones previstas en la Ley™, a lo que agregaron que este articulo 4 ha violado
expresamente el Convenio 205 por el hecho de obviar la calificacion de autoridades
publicas a toda persona, ya sea fisica o juridica que realice funciones publicas o actlen
financiados con fondos publicos™

La Ley paraguaya no deja entrever la existencia de niveles de transparencia, asi
como lo hace la Ley espafiola, y en un s6lo articulo puntualiza cuales seran los
organismos o entidades gque tendran la obligacion de bridar informacion, todos en un

mismo nivel, no existiendo diferenciacién alguna en el grado de obligatoriedad™.

4 PRINCIPIO DE PUBLICIDAD ACTIVA

Las Leyes de acceso a la informacion publica, ademas de haberse extendido por
todo el mundo, han evolucionado en sus distintos rasgos, como por ejemplo en la
naturaleza del derecho, pasando de ser una simple declaracion de un derecho publico
subjetivo, al reconocimiento de un derecho fundamental. En el d&mbito subjetivo al
inicio las leyes de acceso a la informacion obligaban exclusivamente a la
Administracion publica, hoy en dia obligan a todos los poderes publicos, incluso a otros
sujetos privados que colaboran con los mismos. Con respecto al objeto del derecho, que

\ 4 V‘ : ( 1
>l FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J., Transparencia, Acceso a la |nformée|on ', // ’
Publica..., ob. cit., p. 89. ! ( ‘(
2 Art. 1.1. |) 3) y 1.2.ii) 3) del Convenio de Europa nimero 205 sobre acceso a los documento s
53 Art. 1 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del Paraguay. -
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anteriormente recaia sobre el documento en si, hoy en dia recae sobre todo tipo de

informacion publica en poder de los sujetos obligados.

Las nuevas legislaciones sobre acceso a la informacion contienen rasgos
diferenciadores muy llamativos pero sin lugar a dudas uno de los més importantes es el
de publicidad activa. La publicidad activa, o transparencia activa como lo denominan
algunos ordenamientos y parte de la doctrina, alude a la obligacion a la que estan
sometidos los organismos publicos de prestar informacion actualizada permanentemente
y que esta sea accesible y comprensible. Este rasgo se puede encontrar en la mayoria de
las legislaciones mas recientes, como por ejemplo en la espafiola, que la encontramos en

el Capitulo Il perfectamente enmarcado.

Sin embargo, otras legislaciones como la paraguaya introducen de manera técita la
publicidad activa dentro de la Ley de Transparencia, no olvidemos que el legislador ha
dictado una Ley anterior en el mismo afio, la 5189 que obliga a las administraciones a
brindar informacion, en donde de alguna manera introduce la publicidad activa de las
fuentes publicas en su Articulo 1 mencionando que "Todos los organismos o entidades
publicas, Entes Binacionales y aquellos en los que el Estado paraguayo tenga
participacion accionaria, u organismos privados que administre recursos del mismo,
deberan difundir a través de postales electronicos en Internet, todas las informaciones
de fuente publica, relativas al organismo o la entidad y a los recursos administrativos y
humanos de los mismos", esta normativa fue el resultado de la Jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia.

Al ser sancionada unos pocos meses antes que la Ley de Transparencia y Buen
Gobierno, hubiera sido més practico esperar y agregar estos mismos preceptos en el
cuerpo de la propia Ley de Transparencia paraguaya, y asi lograr una normativa Unica al
respecto que sea seria y aborde todos los temas sobre la materia, y no dejar a las
obligaciones de publicidad activa dentro de una Ley que para la sociedad tiene un
caracter provisional, al quedar mencionado en su Articulo 6 la fijacion de un plazo de

60 dias que se da a las instituciones a publicar todo lo referido por dicha Ley.

Y5

No cabe tampoco pensar que la intencion del legislador haya sido abordar pgr tm : .;,.‘- (// o

lado la informacion pasible de publicidad activa en una Ley y por otro la de p‘ |cl‘tkdd\ /« N
pasiva (derecho de acceso a la informacion puablica) en otra, ya que en el Arty:ulo‘@ de f)“\ '
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la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica paraguaya introduce
también la informacion minima que las instituciones publicas deben de dejar a
disposicion de los ciudadanos. Contamos asi con una clara dicotomia en materia de
regulacién de este derecho que crea una confusion innecesaria a la hora de aplicar una u
otra Ley, estableciendo de una manera muy vaga 0 mas bien imprecisa un conjunto de
informaciones minimas que las Administraciones (fuentes publicas) deberan brindar,
dentro del Articulo 8 en la Ley de Transparencia y en lo que respecta a la otra normativa
de obligatoriedad de brindar informacion lo enumera en los Articulos 4 y 5. Esto lo
menciono por el hecho de que la publicidad activa es uno de los principales logros de
este nuevo proceso de transparencia y resulta distorsionado que la legislacion paraguaya

la regule de una manera tan confusa e informal.

El legislador espafiol fue mas préctico y ha tomado como primera preocupacion a
la publicidad activa dentro de la Ley. Dentro de este capitulo no se aleja mucho de lo
que ofrece la normativa de transparencia paraguaya al introducir preceptos sobre
informacion institucional, organizativa y de planificacion, situacion comun a todos los
ordenamientos sobre transparencia y derecho de acceso. La Ley espariola se encarga de
aclarar bien cual sera el objeto de la publicidad activa, y lo enumera desde el Articulo 8
al 11.

La legislacion espafiola si bien, ya dijimos, cuenta con una informacion mas
detallada de cual sera la forma de llevar adelante la publicidad activa, cuenta con ciertas
carencias llamativas sobre todo en la forma de que se dard este tipo de informacion. "La
Ley comienza el listado de obligaciones con aquellas mas vinculadas a informaciones
que podrian ayudar a mejorar la eficacia del sector publico (en sentido muy amplio) y
que permitiran a los ciudadanos receptores de la informacion clarificar sus derechos y
obligaciones y simplificar sus interacciones con las entidades publicas">*, nos expresa
Villoria sobre las informaciones que contiene la Ley. Lo que la Ley espafiola prevé se
encuentra en linea con lo regulado por el ordenamiento paraguayo; las Administraciones
deben brindar un conjunto de informaciones minimas que seran comun a todas ellas, y

que complementaran a las legislaciones ya existentes de la materia.

{ S\ SR Y i
* VILLORIA, M., "Publicidad activa”, en La Ley de Transparencia, Acceso a la Informacié'ng?\‘blf‘cé y\ ’ N 3
Buen Gobierno. Una perspectiva académica, coord. WENCES, I., KOLLING, M., ‘RA}{ _ i % :
Editorial Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014, p. 4. p. S 2o [Nt
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Barrero, Guichot y Horgué mencionan: "Estamos ante un conjunto de deberes de
publicidad activa que no pueden considerarse una novedad en nuestro Derecho. Ya el
articulo 4.2.a) LOFAGE dispuso que la AGE desarrollaré su actividad y organizard las
dependencias administrativas de manera que los ciudadanos puedan recibir informacién
de interés general por medios telefonicos, informaticos y telematicos. El apartado 3° del
mismo precepto determina que todos los Ministerios mantendrdn permanentemente
actualizadas y a disposicion de los ciudadanos en las unidades de informacion
correspondientes, el esquema de su organizacion y la de los organismos
dependientes..."*®. Vemos de esta manera que este tipo de informacion, tal como lo
mencionan las autores anteriormente citados no es nuevo para los esparioles, quienes
por medio de LOFAGE (Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion

General del Estado) ya tenian regulado lo concerniente a este tema.

Es importante aclarar que el hecho de que la Ley Paraguaya contemple a la
transparencia activa de manera tacita en la Ley de Transparencia, y de manera expresa
en el cuerpo de otra Ley, a diferencia de la normativa espafiola que retne el principio de
publicidad activa y pasiva dentro de una misma Ley, fue producto del debate
parlamentario. El anteproyecto original de la Ley paraguaya presentado al Congreso por
un grupo de parlamentarios mencionaba quienes formaban parte de las fuentes publicas
de informacion, cual era la informacién minima con la que debian contar comdnmente
todas las fuentes publicas y finalmente la especificacion para cada uno de los Poderes
del Estado. Hubiera sido més conveniente que al momento de sancionar la Ley
paraguaya, se hubiera optado por la forma en la que previeron los proyectistas, y no
crear una Ley aparte de caracter provisoria que trate sobre la publicidad activa. De igual
manera la legislacion espafiola cuenta con una especificacion més completa con

respecto al anteproyecto paraguayo en lo atinente a la publicidad activa.

Rodriguez y Sendin subrayan sobre la relacion de la transparencia activa con la
vertiente pasiva, que son dos ingredientes imprescindibles de una misma realidad, y

afnaden, "el objetivo final pretendido es lograr un efecto de transparencia, de apertura

del funcionamiento de lo publico a la colectividad, que solo se pude lograr si la ac0|on

> BARRERO, C., GUICHOT, E., HORGUE, C., "Publicidad Activa", en Transparencia,, Ac&so a(Ia
Informacion Publica y Buen Goblerno Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de d|C|em f cl?o d

GUICHOQT, E., Editorial Tecnos (Grupo Anaya S.A.), Madrid, 2014, p. 158.
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publica discurre conforme a un principio de transparencia, que requiere del juego
combinado de ambas obligaciones que se deben pensar conjuntamente, tratando de
buscar una articulacion equilibrada entre las mismas"®. En esta direccién Manuel
Villoria coincide que "la publicidad activa se diferencia del derecho de acceso en la
actitud de los poderes publicos a la hora de aportar datos a la ciudadania. En la
publicidad activa el gobierno pone los datos a disposicién de los ciudadanos...”’. Lo
que nos dice Villoria creo que es fundamental, y nos muestra claramente cuél es la
diferencia existente y ademas agrega el hecho de que no existe la necesidad de que el

ciudadano demande pro-activamente.

Desde el momento que aceptamos que estas dos vertientes se interrelacionan en
una misma realidad, seria importante ubicar cual sera el resultado de dicha relacién, que
se resume en que si existe mayor publicidad activa habra menor necesidad de solicitar
documentos, y, de ocurrir lo contrario existira mayor litigiosidad, motivo por el que
creo que la publicidad activa es la via mas adecuada para generar transparencia. Por su
parte en la obra de Emilio Guichot se toma a la publicidad activa desde un punto de
vista de un mundo globalizado, mencionando la necesidad de que las autoridades deben
poner la informacion a disposicion de la ciudadania, ya por motu proprio sin esperar el
planteamiento de ninguna solicitud por parte de los interesados, sosteniendo esto por el
hecho de que como él dice la transparencia debe ser ya universalmente entendida
como una exigencia democratica, agregando que la existencia del Internet hace que las
Administraciones electronicas y la digitalizacion de la informacion avancen ya de forma
imparable. En este mismo sentido Fernandez Ramos y Pérez Monguié mencionaron que
"el salto extraordinario que han supuesto desde entonces las nuevas tecnologias de la
informacion, determina que la publicidad proactiva presente hoy en dia una dimision
hasta hace no mucho inimaginable, y que tiene su reflejo en las leyes comparadas mas

modernas"®®.

Si bien la publicidad activa ofrece ese abanico de posibilidades que son positivas

también puede caer en consecuencias negativas. Uno de los problemas con los que

® RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. y SENDIN GARCIA, M., Transparencia, Acceso. a\ja ~ P (/
Informacion..., ob. cit., pp. 100-101. .

" VILLORIA, M., "Publicidad activa...", ob. cit., p. 1. g ‘( \ / 2

*® FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J., Transparencia, Acceso a la juf\rngcfon 7 x{ « 1@
Puablica..., ob. cit., p. 101. 3
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podemos encontrarnos es la sobreabundancia de informacion, para eso se debe
garantizar al ciudadano la accesibilidad a la informacion atil y no permitir que la
informacion termine perdida. En tanto informacion necesaria, los canales de
informacién deben de ser sencillos. En el caso puntual de Espafia el principio de
publicidad activa ya se encontraba reconocido en algunos otros sectores del
ordenamiento, como por ejemplo en lo concerniente a contratos, subvenciones,
presupuestos o actividades de altos cargos, que contaran con un destacado nivel en éste
ambito, pero resultan insuficientes en la actualidad, situacién que viene a ser

complementada por esta nueva Ley de Transparencia.

Si bien es muy positivo el hecho de que se dé esta publicidad activa, debemos ser
conscientes que en Espafia la LTAIPBG contiene una necesaria conexion con una
legislacion preexistente que es la de proteccion de datos (de ahora en adelante LOPD),
motivo por el cual el hecho de confirmar una excesiva proteccion de datos volveria
obsoleta esta prevision que hace la norma. Sobre este aspecto profundizaré al tratar de

los limites a los que estd sometido esta Ley de Transparencia en Espafia.

41 LAS CATEGORIAS DE INFORMACION PREVISTAS POR LA
LEY DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION Y

BUEN GOBIERNO DE ESPANA.
Severiano Fernandez en su comentario de urgencia al Proyecto de LTAIPBG de
Espafia apunta una valoracion importante: "Es, desde luego, un acierto no limitarse a
ordenar el derecho de acceso, como hacian las leyes en los 90, sino imponer, ademas,

una politica pro-activa"®®

, con esta prevision que introduce la normativa espafiola las
propias autoridades promoveran medidas necesarias para poner a disposicion todos los
documentos, y asi promover la transparencia y la eficacia de la administracion
fomentando asi la participacion informada de los ciudadanos. En Espafia la LTAIPBG
menciona muy detalladamente cuales seran las informaciones que obligatoriamente
deben publicarse a las que me referiré a continuacion, por lo que queda entendido que
aludiré siempre a esta norma, a salvo de las ocasiones en que me refiera a la norma

paraguaya:

* FERNANDEZ RAMOS, S., “Comentario de urgencia al anteproyecto de la Ley de Trans,qarenﬁla
acceso a la informacion publica y Buen Gobierno”, Actualidad Administrativa, N° 12/20}é
Editorial La Ley, Madrid, pp. 1457.
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4.1.1 Informacion Institucional, Organizativa y de Planificacion.

La norma espafiola introduce la obligatoriedad de informacion relativa al &mbito
institucional, organizativo y de planificacion de las Administraciones. Dentro del
Articulo 6.1 menciona la informacion inherente a las funciones que desarrollan, la
normativa que sea de aplicacion y la estructura organizativa, agregando luego que se
deberd incluir un organigrama actualizado donde se identifique a los responsables de los

distintos érganos junto a su perfil y su trayectoria profesional.

Las criticas sobre este apartado no se han hecho esperar, por el hecho de que
existen normas autonémicas que la regulan de manera mas avanzada que la propia
LTAIPBG, como por ejemplo la de Catalufia sobre el uso de los medios electronicos en
el sector publico, o una normativa de las Islas Baleares sobre Buena Administracion y
Buen Gobierno donde prevén la figura del inventario de procedimientos. Con respecto a
la informacion sobre los responsables de la organizacion y las funciones que
desempefian, Fernandez y Pérez Monguid apuntan una critica a mi parecer un tanto
excesiva sobre informaciones que deberian ser objeto de publicacién, entre los que
mencionan correos electronicos, nimeros de teléfonos entre otras, y agregan que este
precepto es excesivamente parco y que requerird de un posterior desarrollo normativo.
Es este el motivo por el que digo que su critica me parece un tanto excesiva, lo que
atacan es la esencia de esta Ley, puesto que no olvidemos que el objetivo de la misma es
fijar un conjunto de informacién minima que permita un desarrollo posterior y que no

trasgreda normas preexistentes.

Con relacion a los planes y programas anuales que se fijen objetivos concretos
previsto en el Articulo 6.2, la Ley se encarga de determinar especificamente que seran
solo las Administraciones Publicas quiénes estaran obligadas a publicar esta
informacidn. Sobre esta distincion que realiza la Ley, Guichot nos explica el motivo
basandose en el Dictamen 707/2012 "Del Consejo de Estado, al Anteproyecto de Ley,
que llamaba la atencidon sobre la disparidad de los sujetos afectados por la futura norma
y sugeria, en consecuencia, la conveniencia de diferenciar entre ellos a los efectos de

determinar su grado de sometimiento a la Ley"®.

% BARRERO, C., GUICHOT, E., HORGUE, C., "Publicidad Activa...", ob. cit., p. 160.
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Se ha perdido la gran oportunidad de poder conocer cuales son los planes
propuestos por todos los organismos de la Organizacion Publica y asi poder tener un
panorama estratégico a nivel general, "esto nos ayudaré a evaluar no sélo la eficacia en
los servicios publicos, sino también la calidad de nuestra democracia y si existe 0 no
equilibrio en la toma de decisiones y un campo de juego equitativo para los actores

implicados en cada una de las politicas y programas ptblicos"®*

, puntualiza Villoria al
respecto de este tema. Por el contrario Guichot se muestra de acuerdo con lo que
contiene este apartado 2 del Articulo 6, basandose en el Dictamen anteriormente
mencionado por el hecho de que parece razonable extender esta obligacion Gnicamente
a las Administraciones Publicas territoriales, Organismos Auténomos y Agencias
Estatales, considerando que no es aconsejable extenderla a Organismos Mercantiles ya
que sus planes de actuacion cuentan con un régimen especifico en el ordenamiento

nacional.

Dentro de este apartado hubiera sido ideal también que se hubiera introducido lo
referente a los lobbies que pueden influir muy marcadamente en la toma de decisiones.
La incorporacion de la agenda de los actores publicos y asi la publicacion de sus
reuniones podrian haber ayudado en gran manera a este objetivo. "Asi pues, la situacion
del lobby en Espafia, asi como los sucesivos escandalos de corrupcion, producen una
incdbmoda sensacion de que el campo de juego no esta equilibrado y que la toma de
decisiones estd sesgada en diversos &mbitos de politicas a favor de los mas poderosos

econémicamente"®?

apunta el resumen ejecutivo de la evaluacién del lobby realizado
por Transparencia Internacional en Espafia y en el que concluyeron que la falta de

informacidn contribuye a que la imagen del lobby esté bajo sospecha y sea negativa.

Considero que esta es una de las grietas mas importantes en ambas legislaciones,
la paraguaya y la espafiola. EI Ministerio de la Presidencia admitio en un Informe
relativo a la consulta publica abierta sobre el Anteproyecto de Ley de Transparencia que
este tema habia sido solicitado reiteradamente, solicitud que fue reiterada en la
Comision Constitucional del Congreso. Blanes Climent apunta que; "en el Reino Unido,

por ejemplo, existe una pagina web en la que se informa sobre los encuentros

1 VILLORIA, M., "Publicidad activa...", ob. cit., p. 5. hots
%2 Transparencia Internacmnal Espafia, "Una evaluacion del Lobby en Espafia: Analisis y, Proguesfe{s"
disponible en webantigua.transparencia.org.es/estudio_lobby/resumen_ejecutivo. pdf f% lt*tl

acceso el 2 de Julio de 2015).
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mantenidos por los miembros del Gobierno con organizaciones y representantes de

n63

industrias™ entre muchas otras informaciones méas que se publican sobre estas

reuniones.

4.1.2 Informacion de Relevancia Juridica.

Esta informacion se encuentra dentro del Articulo 7 de la Ley de Transparencia.
Este puede ser un instrumento muy importante de cara a la mejora de la calidad de la
democracia, siempre que se conecte a vias de participacion y colaboracion ciudadanas
en la elaboracién normativa®. Esto es claro, en razén de que el hecho de someter a
publicacion por ejemplo actos legislativos sin haber sometido al control popular seria
contraproducente, y llevaria a la deslegitimacion de los poderes publicos. Este articulo

destina cuenta con algunos apartados relativos a las distintas informaciones:

e Con respecto al primer apartado, que trata sobre las directrices,
instrucciones, acuerdos, circulares o respuestas a consultas planteadas por
los particulares u otros Organos siempre y cuando supongan una
nterpretacion del Derecho o tenga efectos juridicos (art. 7.a), el legislador
no ha incorporado lo concerniente a los informes de la abogacia del Estado
o de las intervenciones. La LRIJPAC lo unico que obligaba a publicar eran
instrucciones administrativas pero siempre y cuando estas informaciones
puedan ser alegadas por los particulares en su relacion con la
Administracion, en cambio el objetivo de esta nueva Ley es ampliar y
reforzar la transparencia de la actividad publica. Sobre este apartado
Fernandez y Pérez Monguid proponen de esta manera que habria sido
conveniente que la Ley fijara un plazo minimo de actualizacion de esta

informacion®

e El segundo apartado contiene la informacion referida a los Anteproyectos
de Ley y Proyectos de Decretos Legislativos (art. 7.b), y es aqui donde

tiene valor lo que comentabamos anteriormente, no sirve mucho que se

% BLANES CLIMENT, M., “La informacion activa en la nueva Ley de Transparencia y en la legislacion

sectorial”, Revista Espanola de Derecho Administrativo, N° 165/2014, Editorial Aranzadi SA, Navar’r,a * "
pp. 339-376. &
% VILLORIA, M., "Publicidad activa...", ob. cit., p. 7. ' “( \ /

® FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J., Transparencia, Acceso a la j\f\rnﬁcfon f? \
)

Puablica..., ob. cit., p. 101.
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obligue a publicar esta informacion si es que los ciudadanos no forman
parte de las tomas de decisiones. Esto lo relaciono con lo mencionado
sobre los lobbies, los grupos mas poderosos Yya tienen acceso
anteriormente a los proyectos de leyes y es esa la desigualdad politica que
se debe de erradicar. Se le cuestiona a este apartado, el hecho de no prever
vias de participacion ciudadana que mejoraran la calidad de la democracia
junto a un sistema de acuses de recibo. Fernandez y Pérez reciben con
elogios a la primera parte de este apartado expresando que es digno de
aplauso, sin embargo, en cuanto a la segunda parte que trata sobre hacer
efectiva la publicacion en caso que no sea preceptivo de ningln dictamen
realizan una critica por motivos de que la transparencia puede llegar ya
muy tarde en ese caso ya que una vez emitidos estos dictdmenes el
anteproyecto ya pasa al 6rgano de gobierno para su aprobacion en forma
de proyecto®, a lo que Barrero, Guichot y Horgué a modo de explicacién
agregan: "Con esta prevision el Gobierno atiende, de nuevo, al
requerimiento hecho por el Consejo de Estado que consideraba oportuna la
consideracién la incorporacién de una regla alternativa aplicable a los
eventuales supuestos en que no se solicite a lo largo de su tramitacion el

dictamen de ningtin 6rgano consultivo"®’,

e EI tercer apartado trata sobre los reglamentos cuya iniciativa les
corresponda (art. 7.c), agregando al final que las vias de publicacion no
respondan a una audiencia publica. No se puede descartar la participacion
y colaboracion si es que se quiere revestir de legitimidad un proceso de
reglamentacion, es aplicable lo expresado anteriormente con respecto a los
anteproyectos, el hecho de someter a un acuse de recibo dando las
respuestas puntuales a cada caso. A diferencia de los anteriores aqui la
obligacion de la publicacion se prevé al momento de que se solicite el
dictamen. Nuevamente nos encontramos ante una publicacion que se da en

una fase tardia de la tramitacion de la norma tal como lo expresaron

4

g &

% |a Ley Organica del Consejo de Estado en su articulo 2.2 establece que los asuntos en que ht(bJera ', v /< /
dictaminado el mismo ya no se podran remitir a informes de ningln otro cuerpo u orga{o de(la
Administracién del Estado, parecido es lo que sucede con los organos consultivos autonoml f

¢ BARRERO, C., GUICHOT, E., HORGUE, C., "Publicidad Activa...", ob. cit., p. 167.

48




Guichot y Villoria en su comparecencia ante la Comision constitucional
del Congreso. Nos encontramos ante una prevision confusa que,
confiemos, aclare, dada ademds su extraordinaria importancia, el

reglamento de desarrollo de la Ley®®

e El cuarto apartado trata de las memorias e informes que conformen los
expedientes de elaboracion de los textos normativos (art. 7.d), que sera
muy Util su publicacién para entender mas a fondo cuales son los objetivos
del texto y cuales son sus falencias, asi de esa manera instar a la mejora en
el trdmite legislativo. Esto se asemeja a la publicacién que realiza la Union
Europea ya hace un tiempo de los informes y dictdmenes de las
instituciones que participan en el proceso legislativo comunitario. No
obstante la Ley no fija el momento en el que se ha de publicar la

documentacion.

e Por ultimo el quinto apartado trata de los documentos que deban ser
sometidos a un periodo de informacion pablica durante su tramitacion (art.
7.e). Incorpora una novedad relacionados a ciertos procedimientos, como
por ejemplo el ambiental que la publicacion se hard de manera on line,
facilitando y brindando comodidad y una interaccién inmediata. Es de
vital importancia que las CCAA incrementen las obligaciones de
publicidad previstas en este apartado puesto que tiene un valor
extraordinario el conocimiento de los datos que son la base de la actuacion

de las administraciones..

4.1.3 Informacion Econdmica, Presupuestaria y Estadistica.

Esta informacion vendria a ser la estrella de esta Ley, juega un papel
preponderante para evitar la realizacion de actos de corrupcién dentro de la
Administracion y sus oOrganos dependientes, eso obviamente si la legislacién, que
pasaremos a analizar logra un efectivo cumplimiento de sus preceptos. Y ello porque
esta informacion versa sobre la disposicion de fondos publicos, informacion que es la

més demandada por los ciudadanos y sobre la cual Blanes Climent menciona que: "Mas ' ‘,

dificil es conseguir que se publiquen los datos econdémicos que permltan a\/1os

, Q. \
® BARRERO, C., GUICHOT, E., HORGUE, C., "Publicidad Activa...", ob. cit., p. 171. “ /2 “
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ciudadanos comprobar el destino efectivo de los ingresos obtenidos con los impuestos
para evitar su conocimiento por la opinion pablica, y con ello, las criticas sobre posibles
casos de despilfarro o corrupcion"®. De este modo la transparencia se convierte como

un medio de control de la gestion publica por parte de la ciudadania.

En esta misma linea, Gutiérrez Alonso refiriéndose a la transparencia en el sector
financiero apunt6 algo que es de mucha utilidad para la totalidad de la Administracion:
"Esos resquicios de opacidad en el principal organismo de supervision y control que
hemos advertido, contrastan con el aumento de la demanda de transparencia y de
implementacién de herramientas que ayuden a disefiar un marco de actuacién lo mas
claro y accesible posible en muy diversos sectores, y no solamente en lo que a la

Administracién plblica y gobiernos se refiere"™.

Este tipo de informacion no es un caso nuevo dentro del marco normativo del
pais, algunas normas sectoriales ya introducian la obligacion de brindar la informacion a
determinados sujetos pero no de la manera que lo hace la LTBG. Desde el anteproyecto
de esta Ley se dejaba bien en claro que la obligacion de publicidad de este tipo de
informacidn debia recaer sobre todos los sujetos obligados en el interior de la misma.
De esta manera el ambito de aplicacion de este articulo en su apartado primero, recae
sobre las organizaciones de naturaleza publica, y en lo que respecta al segundo
apartado, el ambito de aplicacion recae sobre los otros sujetos (partidos politicos,
organizaciones sindicales, entidades privadas que perciben fondos publicos en alguna
medida, etc.). Esta diferenciacién es l6gica por el hecho de que si bien son entidades
privadas, el hecho de ser perceptores de fondos publicos conlleva la necesidad de

dotarla de transparencia en el uso de los mismos.

e El primer apartado de este articulo inicia haciendo referencia a todos los
contratos, con indicacion de todos los datos con que cuentan, detalle que
de alguna forma ya estaba incluido en un Real Decreto del 2011 por el
cual se aprueba la Ley de Contratos del Sector Publico. Esta obligacion se
exige en base a los contratos administrativos, no a los contratos civiles o

mercantiles que pueden llegar a contraer las organizaciones publlcixs, STSEE S

% BLANES CLIMENT, M., La Transparencia informativa..., ob. cit., pp. 69 - 70. MY ‘( \ / NG
"® GUTIERREZ ALONSO, J., “De Transparencia y opacidad en el sector Financiero”, Rewst é%[ﬂn?)la 7 x{ ‘ Al

de Derecho Administrativo, N° 165/2014, Editorial Aranzadi SA, Navarra, pp. 455-478. .'p'.-. B 5 TS
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misma suerte corren los sujetos previstos en el articulo 3. Lo mas
importante de esto es saber hasta qué punto ayuda esta obligacion a la
ayuda de erradicar la corrupcién, y para eso tener en cuenta el hecho de
que Espafa es pais lider en Europa en percepcion de corrupcién en las
contrataciones, a lo que Blanes Climent apunta: "...Ia publicidad debe ir
ligada a la financiacién, no a la naturaleza publica o privada del poder
adjudicador o del tipo de contrato. Si la financiacion del contrato es
publica también debe ser publica la informacion sobre el mismo. De lo
contrario, exigir la rendicion de cuentas en materia de contratacién resulta

una quimera para los ciudadanos"’

, que a mi entender es una de las
respuestas a la pregunta de qué tan efectiva iba a ser esta publicacion en la

lucha contra la corrupcién.

e Luego de la obligacion de publicidad de las contrataciones publicas, la
LTBG se interesa en tocar la relacion de los Convenios suscritos y todos
los datos que contiene. Al igual que las contrataciones, los Convenios
también dependen de un acuerdo de voluntades que produce efectos
juridicos a las partes, pero se diferencian ambos en que la obligacion a la
que se ha sometido una de las partes no esta sujeta a una prestacion de la
otra, sino que la causa de la de la aportacion sera para conseguir un fin
comun para ambos, y como la Administracién Publica sera una de las dos
partes, esta sera de interés publico y debe ser publicado, motivo de la
importancia de saber del objeto o cualquier tipo de modificacion de los
Convenios. Dentro de esto se puede encontrar enmarcado la encomienda
de gestion, que se opone a la contratacion publica en su forma de llevar a
la préactica, y que requiere de una justificacion valida para que se lleve a
cabo, asi como también suponga ser mas ventajosa tanto eficiente como
econdémicamente. Es importante entender que no todo se resume en solo
saber los adjudicatarios de esto, sino también quienes forman parte de los
mismos, ya que la encomienda de gestion supone la imposibilidad de ser

cedida a personas fisicas o juridicas sujetas a Derecho Privado. il

"M BLANES CLIMENT, M., "La Informacién activa en la nueva Ley...", ob. cit., p. 359.
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e En tercer lugar este apartado se ocupa de las subvenciones y las ayudas
publicas concedidas. En este punto la legislacion espafiola también ya
cuenta con un precedente que es la Ley General de Subvenciones, que
reforzara los preceptos incluidos en la LTBG. La novedad que incluye esta
Ley con que no contaba la anterior Ley General de Subvenciones es la
obligatoriedad de la publicidad via online, en las paginas web y sedes
electronicas, asi como también las ayudas no reguladas por la Ley anterior,
asi como las recibidas del Estado por partidos politicos para financiacion.
Guichot destaca que este apartado es un paso importante por el hecho de:
"gque ha exigido la publicidad activa sobre cualquier dotacion de fondos
publicos que pudiera revestir el caracter de subvencion o ayuda
plblica...""2. Con respecto al ambito de aplicacion, recae sobre todos los
indicados en el Articulo 2.1 y también los del articulo 3, estos ultimos
siempre que las subvenciones que reciban sean de las Administraciones
Publicas. EI problema con este apartado y que no se encarg6 de subsanar
es el vacio existente con relacion a los aportes hechos a los partidos. La
Nueva Ley General de Financiacion de Partidos Politicos N° 3/2015

introduce una novedad muy importante sobre el tema’

e En cuarto lugar se ocupa sobre lo concerniente al Presupuesto, con la
descripcion de las principales partidas presupuestarias. La posibilidad de
acceder a esta informacion tendra mucha importancia por el hecho de
saber realmente cuales son las gastos que realizan las Administraciones.
En lo que respecta a legislaciones anteriores sobre el punto, Espafia cuenta
con la Ley Organica 2/12 de sostenibilidad financiera y estabilidad
presupuestaria y lo que la LTAIPBG hace en realidad es obligar a situar en
las paginas web, de forma reutilizable la informacion que ya era exigible

por la Ley anterior. Lo que hace a los sujetos del articulo 3 de la normativa

2 BARRERO, C., GUICHOT, E., HORGUE, C., "Publicidad Activa...", ob. cit., p. 181.

" Articulo primero de la nueva Ley Organica N° 3/2015 de control de la actividad econémico- -financiera
de los Partidos Politicos, apartado segundo: Nueve: Todos los organismos y Administraciones Publlbas * '*‘ (/
que concedan subvenciones a los partidos politicos deberan hacer publico el detalle dé‘ ?las. 7% ¢
subvenciones abonadas y de los perceptores al menos una vez al afio, de conformidad con.lo ;{spueéto\ / S/
en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion put?y a y(f en f' b\

gobierno.
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de transparencia espafiola es un tanto distinto, esta obligacion llega
también a ellos pero su aplicacion se verad un tanto complicada por un lado
e innecesaria por el otro, puesto que hablamos de partidos politicos y de
entidades privadas. Lo que tenga que ver con las entidades privadas se
torna un tanto innecesario por el hecho que para la ciudadania no es tan
interesante saber que manejo hacen de los fondos con los que cuentan por
no ser publicos, ademas de que el interés de estas entidades privadas
obviamente esta en no quebrar, sin embargo si es interesante saber si los
fondos publicos destinados estan siendo utilizados para la obtencion de los
objetivos previstos. Guichot muy acertadamente puntualiza que este
apartado no se encarga de obligar a que la informacion sea comprensible
para la totalidad de la ciudadania, a lo que suma que ademas la
complejidad de los conceptos dificulta el entendimiento de las mismas, a
lo que concluye que si ello no se logra, - la claridad - dificilmente servira a
los objetivos pretendidos por esta norma’®. A lo que hay que agregar lo
sostenido también por Sanchez Mufioz al subrayar que: "la regulacion
actual en materia de transparencia resulta insuficiente y ello es asi, no sélo
por sus mdaltiples carencias, sino también, a mi juicio, por un error de
concepcion, ya que se pone el acento en la primera funcion de la
transparencia (control del cumplimiento de la legalidad), pero se sigue

obviando casi por completo la segunda (informacién al electorado)..."”.

e EIl apartado quinto se ocupa de lo que tenga que ver con las cuentas
anuales que deban rendirse. Para entender a qué se refiere la Ley con la
informacién de cuentas anuales debemos comprender el hecho de que los
presupuestos, que estipula un estimativo de los gastos y los ingresos, van a
sufrir alteraciones por determinadas situaciones que se vayan presentando
y su ejecucion va a evidenciar que la realidad no es la misma que la
inicialmente estimada. El problema con esta informacion radica en que no

se explica el hecho de que so6lo se haya incorporado la obligacion de

informar de las auditorias externas y no las auditorias que se hacen engel |

K

"“BARRERO, C., GUICHOT, E., HORGUE, C., "Publicidad Activa...", ob. cit., p. 183. P e
® SANCHEZ MUNOZ, 0., "La Financiaci6n de los Partidos Politicos...", ob. cit., p. 186. - 4 4
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interior de las Administraciones que al dia de hoy alcanzan un alto grado
de importancia dentro del &mbito publico. Lo anterior sumado al hecho de
que el 6rgano encargado de la auditoria externa, el Tribunal de Cuentas, a
la hora de realizarlas no le es exigible para todos los 6rganos enmarcados
en el Articulo 2.1 de la LTAIPBG, ya que su propia Ley establece a cuales
organos auditara; y con respecto a los 6rganos del Articulo 3 la nueva Ley
de este afio de financiamiento de los partidos politicos es muy clara’

e EIl sexto apartado de este articulo trata sobre las retribuciones percibidas
por los altos cargos. Lo importante con esta informacion seria ubicar si se
refiere a retribuciones variables o fijas y entender el funcionamiento de las
mismas, es decir de qué manera y por qué motivos se reparten. La
problematica en este apartado, en el que no hay una postura uniforme de a
qué se refiere con altos cargos, se da en los casos de las indemnizaciones
por el servicio que se presta, que al no ser retribuciones en sentido estricto,
no hay obligaciones de publicitarlas. No se ha introducido la publicacién
actividades privadas que son retribuidas para los altos cargos, comparando
lo mismo con el hecho de que el propio Parlamento Europeo ya ha
introducido dicha obligacion. No existen razones por lo cual no haber
incorporado a la Ley, es dinero publico y es de interés de los ciudadanos.
Con respecto al ambito de aplicacion, esta dirigida a los altos cargos del
Estado y a los maximos responsables de las entidades del Estado, pero
entonces ¢qué sucede con los sujetos electos? el principal ejemplo de estos
son los parlamentarios, ellos no entran en lo que se refiere a altos cargos,
ni a principales responsables de las entidades. La norma deja abierta a la
interpretacion en este &mbito, el subjetivo. Los sujetos del Articulo 3 de la
LTBG corren la misma suerte que los anteriormente mencionados, ya que
por ejemplo en el caso de los partidos politicos, no existen altos cargos

definidos por la Ley.

"®Articulo primero de la nueva Ley Orgénica N° 3/2015 de control de la actividad econémico- -financiera
de los Partidos Politicos, apartado undécimo: Uno: Control externo. Corresponde en exclusnva\al * " (/
Tribunal de Cuentas el control de la actividad econémico-financiera de los partidos polmcdgu sin” % X
perjuicio de las competencias relativas a la fiscalizacion de los procesos electorales autg{lomléos\ >
atribuidas a los 6rganos de control externo de las Comunidades Auténomas prexns ' '
respectivos estatutos.
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e En séptimo lugar, este apartado toca lo relativo a las resoluciones de
autorizacion o reconocimiento de compatibilidad que afecten a empleados
publicos. ElI &mbito de aplicacion se centrara Unicamente en los sujetos
incluidos en el articulo 2.1 como es l6gico. Es necesario entender lo que
menciona Guichot que Unicamente se podra autorizar la compatibilidad al
mismo tiempo con otra actividad publica o privada si ello no menoscaba el
estricto cumplimiento de sus obligaciones o compromete su imparcialidad
e independencia’’, aclaracién mas que importante para entender hasta
donde puede llegar la compatibilidad de una funcién con otra. Posee una
configuracién bastante extrafia, por el hecho de que esta Ley obliga a la
Oficina de Conflictos de Interés a publicar en la pagina web o en los
soportes que tengan a su alcance una lista de las mencionadas resoluciones
que hacen a las compatibilidades de las funciones de los funcionarios
publicos, sin quedarnos claro si dentro de estos encontramos a los altos
cargos, por mas que sea dificil que pueda obtener compatibilidades. Claro
queda sin embargo que no introduce a los cargos electos, Parlamentarios,
diputados, alcaldes, etc. y esto hace que no se pueda saber si es que la Ley
esta siendo violada con relacién a estos organismos que estén cumpliendo
funciones incompatibles con las que cumplen por ser 6rganos electos,

naciendo asi maltiples conflictos de interés.

e Enoctavo lugar la Ley hace mencion a las declaraciones anuales de bienes
y actividades de los representantes locales, que ya tienen previsto en una
Ley del afio 1985 la regulacién de las Bases del Régimen Local, sin
embargo si este reglamente no fija los términos en que ha de hacerse
publicas estas informaciones se aplicara la Ley de Conflictos de Intereses
en el ambito de la Administracion General del Estado. Si bien ya estaba
regulado, la publicacion que tenia prevista para este tipo de informacion
era muy opaca, pues se completaba un boletin que no tenia mucha
divulgacion y nadie lo leia, en cambio con la LTBG la publicacién on line
supone un avance importante pudiendo los ciudadanos informarse de si \es ' ,,

(/
cierto o no lo que dice en las declaraciones de de estos represqptaljfes % i -<:;T>-""?

" BARRERO, C., GUICHOT, E., HORGUE, C., "Publicidad Activa...", ob. cit., p. 186.
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impidiendo en gran medida la falsedad de estos documentos. Este apartado
cumple una funcién muy importante desde el momento que se puede
comprobar si algin representante ha actuado de manera irregular, o ayuda
a encontrar hechos de conflictos de interés en las contrataciones, de esta
manera al ser tan importante ;por que sOlo estd destinado a los
representantes locales y no a todos los cargos constitucionales a ser,
diputados, senadores y los altos cargos de todo tipo? Si se introducia a
estos, al menos su incumplimiento iba a estar aparejado a algun tipo de
sancion o apertura de algin expediente, puesto que la Ley que obliga

desde el 2011 a publicar esta informacién no prevé sancién alguna.

e El noveno y ultimo apartado que trata este articulo es sobre la informacion
estadistica para valorar el cumplimiento y calidad de los servicios
publicos, obligacion que obviamente su naturaleza impide ser aplicada a
los sujetos del articulo 3. Es muy dificil saber qué es lo que va a formar
parte de la valoracion de las organizaciones publicas, cada una buscara la
mejor forma de obtener los resultados. Esta informacion debe permitirnos
valorar el grado de cumplimiento de las actividades llevadas a cabo por las
Administraciones Puablicas.

Por otra parte, dentro del mismo articulo 8, inciso 3 se menciona que las
Administraciones Publicas publicaran la relacion de los bienes inmuebles que sean de
su propiedad o sobre los que ostenten algun derecho real. Obliga a tener un inventario
de todos los bienes y derechos que integran sus patrimonios. Esto no formaba parte del
Anteproyecto, ni del anteproyecto en lo que se referia a la publicidad activa, y fueron
los grupos politicos quienes por medio de sus enmiendas presentadas consiguieron que
forme parte de la misma por considerar que el patrimonio de los sujetos publicos es una
informacién relevante para la ciudadania y hasta la fecha no contaba con publicidad
alguna. Es muy importante la mencién que hace la Ley pero hubiera sido mas
conveniente que también se extendiera a la informacion de la totalidad de su patrimonio,
como por ejemplo las acciones y participaciones en el capital de sociedades mercantiles.

¢ VE

Mo
Una vez analizados y estudiados los ambitos en los que se ocupa la obllga}léﬁ de

brindar informacién en el ordenamiento espafiol, me queda una sensamorrdé\ %etta e
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decepcion por resultado que ha tenido el tema en el ordenamiento paraguayo,
mencionando por un lado un conjunto de informaciones minimas que deben de ser
puesto a disposicion de los ciudadanos, aspecto que se asemeja con la Ley espafiola
pero que ademas de eso el legislador paraguayo ha obviado la realidad de legislar sobre
cada uno de los aspectos mas importantes de la actividad pablica, como lo hace muy
acertadamente la espafiola, y ademas de contar por otro lado con una Ley que ha sido
creada para un momento en particular que hoy en dia se aplica sobre la misma materia

de la nueva Ley de Transparencia.

Lo que la normativa de obligatoriedad de brindar informacion paraguaya exige es
unicamente relativo a informaciones administrativas relativas al funcionamiento y
composicion organica de las instituciones y al manejo de los fondos publicos que sin
dejar de ser importante, la propia Ley de Transparencia dentro de su mezquindad abarca
mas aspectos dentro del articulo relativo a la informacion minima que exige a las

instituciones puablicas.

42 CONTROL DE LA INFORMACION

No tendria sentido que el hecho de enmarcar tan claramente cuéles son las
obligaciones a las que estan sujetas las Administraciones Publicas en la legislacién
espafiola y la informacién prevista por la Ley paraguaya, no esté acompafada en las
leyes por un sistema de control que busque su efectividad en el cumplimiento de la
misma, y de no cumplirlo que establezca sanciones por el no cumplimiento de estos
preceptos. Por el lado paraguayo, la Ley se ha olvidado de establecer un mecanismo de
sanciones a las fuentes publicas en caso de incumplimiento de alguno de los preceptos
de la Ley, que si bien la Ley N° 5189 de obligatoriedad de brindar informacién si prevé
una multa de caracter administrativo, situacion que no me despierta ninguna sorpresa
por ser este Titulo 1l de la LAIP de Transparencia paraguaya el de mas escaso
desarrollo, tornandose realmente decepcionante el hecho de que recién en su articulo 28
se hable de las sanciones pero a un nivel general, ya sea por incumplimiento en las

obligaciones de publicidad activa o pasiva indistintamente. Sélo en un articulo de la
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Ley, el 26, se habla de sanciones, en el Unico caso de incumplimiento de decisiones

judiciales™

Este articulo previsto por el legislador paraguayo no considero aislado ni ajeno al
ambito europeo, en razén de que el propio TEDH se ha expresado en un hecho similar.
Este es el caso de Kenedi vs. Hungria del 2009 que tiene su origen en la negativa a
acceder a documentos oficiales una vez obtenida una sentencia del Tribunal hingaro
que autorizaba a acceder al mismo. El ciudadano en su reclamo invocaba al Convenio
205 sobre acceso a los documentos’. EI TEDH en este sentido entendi6 que el Estado
demandado se resistié a cumplir con las érdenes de ejecucion en su contra, violando asi
la legislacion y cometiendo una arbitrariedad, dando la razén al recurrente sobre la

existencia de la violacion del Art. 6.1 del Convenio.®

No obstante, el legislador paraguayo ha perdido la oportunidad de elaborar un
verdadero catélogo de sanciones que forme parte de esta Ley, y no derivar las mismas a
una Ley ya preexistente que es la 1626/00 DE LA FUNCION PUBLICA que toma como
sanciones la elaboracién de un sumario administrativo a cargo de esta Secretaria,
pudiendo quedarse en la nada y asi nunca conseguir un verdadero castigo por el
incumplimiento de la Ley. Por el contrario el Anteproyecto presentado al Congreso
Paraguayo preveia un sistema de sanciones mas efectivos, que consistia en un conjunto
de faltas relacionadas a: incumplimientos de las obligaciones previstas en la Ley que su
consecuencia sea menoscabar el derecho de acceso a la informacién pablica, falta de
fundamentos en la denegacion del acceso y la negativa injustificada a entregar la
informacién publica®'; éstas tendrian como consecuencia una serie de sanciones que

estaba incluidas en la Ley, complementando lo que establece la Ley de la Funcion

"8 Menciona que toda decision judicial que ordene la entrega de informacion pablica, debera cumplirse en
los plazos legales pertinentes, y quien incumpliere la decision judicial, serd castigado con pena de
multa de hasta trescientos dias-multa y una medida de inhabilitacion para el ejercicio de la funcién de
hasta dos afios.
™ Art. 6.1del Convenio de Europa nimero 205 sobre acceso a los documentos, que versa: Cuando se
concede el acceso a un documento oficial, el solicitante tiene el derecho a elegir si examina el original
0 una copia, o si recibe una copia en cualquier forma disponible o en el formato que elija, a menos que
la preferencia expresada sea irrazonable.
8 STEDH de 26/05/2009 (JUR\2009\218749). El Tribunal resolvié multar al demandado en 6000 euhos ‘ b
por dafios morales y 7000 euros por costas y gastos en el proceso.
Anteproyecto de la Ley de  Transparencia  del
http://silpy.congreso.gov.py/formulario/VerDetalleTramitacion.pmf?q=
629.
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Publica al respecto. Con respecto a la Ley N° 5189 de Obligatoriedad de brindar
Informacion, establece que el 6rgano encargado de velar por dicha Ley sera la
Secretaria de la Funcién Publica, que tendrd nada més que una funcion de control
administrativo y de imponer las multas a los organismos que no cumplan con sus

obligaciones.

Por otro lado, habria sido mas conveniente que si optaban por no introducir las
sanciones dentro de esta Ley, y dejarlo en manos de la Secretaria de la Funcion Publica,
estipularan que esta elaborard un reglamento a seguir para velar por el cumplimiento de
sus normas y no dejar a la luz de lo que disponga el procedimiento de sumarios
administrativos, que hasta hoy en dia goza de muy escasa efectividad. Eso sin
mencionar que la Secretaria de la Funcion Publica es un 6rgano dependiente del Poder
Central, razén por la cual no cuenta con la suficiente independencia que requiere este

tema.

Por el lado de la Legislacion Espafiola la realidad es bastante parecida a la
paraguaya. El apartado primero del Articulo 9 menciona la creacién de un drgano
"independiente” de control denominado Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
supuestamente dotado de capacidad para dictar resoluciones que establezcan las
medidas necesarias para actuar disciplinariamente contra el cese del incumplimiento de
esta Ley, mencionando ademas la caracteristica de grave al incumplimiento reiterado de
la misma. Sobre este 6rgano, se ha mencionado que, "si la Ley 19/2013 hubiese
conformado al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno como una autoridad
realmente independiente - que no lo es, por la adscripcion que hace en el articulo 33.2 al
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas - podriamos hacer recaer sobre
dicho Consejo la coordinacion y estructuracion del derecho de acceso a la informacion

pUblica en todo el Estado. Este es otro de los errores de la Ley de Transparencia”®.

Una Administracion Independiente requiere que el grado de Autonomia respecto
al Gobierno sea alto, sin necesidad de que exista una total independencia. Otra de las
caracteristicas principales de estas administraciones es la capacidad que tienen para

autoorganizarse aprobando un propio reglamento interno, que mediante el articulo 3%2 -

[P ( ™
2 ‘<- /_--. A

% SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, M., “El <<dia después>> de’ Ia§Ley<de
Transparencia”, Revista Juridica de Castilla y Leon, dlspor}’lé
http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/365711, N° 33/2004, p. 17.
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de la LTAIPBG esparfiola no da la posibilidad que el Consejo de Transparencia pueda
hacerlo. Al respecto, Miguel Sendin menciona lo siguiente: "nos parece negativo que se
haya privado al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno de esta facultad, en cuanto
se dispone que sera el Consejo de Ministros quien aprobara mediante Real Decreto su
Estatuto en el que se establecera su organizacion, estructura y funcionamiento, asi como
todos los aspectos que sean necesarios para el cumplimiento de sus funciones"®. Esto
quita todo tipo de autonomia e independencia a cualquier administracién que
supuestamente se jacte de tener independencia con relacion al Gobierno. En lo que
respecta a la remocion del mas alto cargo del Consejo de Transparencia la Ley no prevé
un mecanismo que haga formar parte al Congreso de la resolucion que resuelva esto,
cuando menciona que el Presidente del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
cesara en su cargo por el cumplimiento del mandato o por separacion acordada por el

Gobierno.

La existencia de una autoridad reguladora independiente permite fomentar la
imparcialidad en el desempefio de sus funciones y eliminar el conflicto de intereses que
existe cuando la Ley establece un 6rgano dependiente directamente de uno de los

poderes sujetos al ambito de aplicacion de la Ley en cuestion®.

A parte de lo anteriormente mencionado, se introduce otra problematica que tiene
que ver con el hecho de que el 6rgano en el que se centran las competencias mas
importantes es unipersonal, y hubiera sido mas conveniente que sea un 0rgano
colegiado. Esta situacion contrasta con una regla general de las Administraciones
Independientes, en las que lo usual es que el 6rgano que ejercite las funciones mas
relevantes tenga caracter colegiado y no unipersonal en la idea de que de este modo se
diluyen mas facilmente las presiones politicas, al ser mas dificil influenciar a un
colectivo de personas que a un sujeto aislado®. Otra parte de la doctrina esta de acuerdo

con esto porque consideran que se impide el cuoteo politico en estos puestos.

Otra de las salvedades que puedo hacer es el hecho de que el Consejo de

Transparencia espafiol no cuenta con atribuciones de poder decisorio, pues vemos que

C ek
% SENDIN GARCIA, M., “El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno™, Revista Juridica de C{§fi|l\é_‘ ? ‘,% // Y5
y Ledn, disponible en http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/365711, N° 33/2004, p. 9. « “4(, \ 7,5 v
8 VILLANUEVA, E., "Comentario legislativo...", ob. cit., p. 203. PRy YAS 19 b\
8 SENDIN GARCIA, M., "El Consejo de Transparencia...", ob. cit., p. 13.
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en su Articulo 38.1 en el que menciona las funciones del mismo introduce solamente
funciones de diversa indole que tienen caracteristicas consultivas, de asesoramiento, etc.
y parece absurdo que se cree un 6rgano de control de la LTAIPBG y no se le de
atribuciones para poder obligar al cumplimiento de los preceptos introducidos en esta

Ley.

Una vez expuesto esto debo analizar sobre el alcance de este articulo 9 de la
LTAIPBG espafiola, que en ningun momento menciona que sucedera si se da el mero
incumplimiento de la norma, atendiendo uUnicamente las faltas reiteradas y las de
caracter graves. La situacion que desencadena por las reiteradas llamadas de atencion a
los 6rganos por el incumplimiento puede llevar a varios meses de proceso perdiendo asi

la oportunidad de obtener una sancion rapida.

Guichot ubica el problema en el caracter del articulo, mencionando que "en todo
caso, lo cierto es que, sin justificacion aparente, se ha desprovisto de caracter basico al
mecanismo sancionatorio, y dependerd, pues, de la normativa autonémica si y en qué
medida son sancionables los incumplimientos de las obligaciones de publicidad activa

por sujetos bajo el imperio de dicha normativa"®

. Aparte de esto quedan muchas cosas
que no tienen respuestas claras, por ejemplo si el hecho de incumplir una sola vez no es
tomado como una falta leve, o el incumplimiento de la misma es el Gnico que deber ser

sancionado. La Ley no es clara en este aspecto.

43 COMO SE LLEVARA A CABO LA PUBLICIDAD ACTIVA

Toda la informacién anteriormente mencionada debe ser puesta a disposicion del
publico, situacion que no prevé la LTAIP del Paraguay, pero que no obstante si se
obliga a esto por medio de la mencionada Ley N° 5189 de Obligatoriedad de brindar
informacidn que prevé un portal y que hubiera sido conveniente que la posterior Ley de
transparencia derogue a la anterior conteniendo asi en una sola norma todo lo
correspondiente al tema. Se supone que las Leyes deben de prever este tipo de cosas y
considero una falta inocente que ha dejado a los legisladores como principiantes a la

hora de pasar por alto este detalle. ElI anteproyecto de la Ley de Transparenma

paraguaya introducia esto en el Articulo 9, inciso 2 de forma que esta mformacmp (ia r:" :

informacién minima) debera ser puesta a disposicion de todos los interesados’ traS{é\_s’}g_‘i

PRe> * ,‘ 7
* BARRERO, C., GUICHOT, E., HORGUE, C., "Publicidad Activa...", ob. cit., p. 198. f / D
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de Internet y en otros medios digitales y escritos, o por cualquier otro medio idéneo;
ademas, estara disponible de forma tal que se facilite su uso y comprension por las
personas y que permita asegurar su calidad, veracidad, oportunidad y confiabilidad®’.
En Paraguay todo lo relativo a administracion electronica es un terreno desconocido,

casi inexistente.

Por el lado esparfiol creo de vital importancia mencionar el hecho de que en este
aspecto cuenta con la Ley N° 11 del 22 de Junio de 2007 de Administracion Electronica
(en adelante LAE). Esta se encarga de reconocer el derecho que tienen los ciudadanos a
relacionarse con las Administraciones Publicas por medios electrénicos y regular los
aspectos basicos de la utilizacién de las tecnologias de la informacion en la actividad
administrativa, en las relaciones entre las Administraciones Publicas, asi como en las
relaciones de los ciudadanos con las mismas con la finalidad de garantizar sus
derechos, un tratamiento comun ante ellas y la validez y eficacia de la actividad

administrativa en condiciones de seguridad juridica®

Sobre la LAE Cotino introduce una afirmacion que nos aclara hacia donde estara
dirigido el funcionamiento de esta Ley: "Por cuanto a la LAE, el derecho de
informacion reconocido esta limitado a los procedimientos administrativos necesarios
para el ejercicio efectivo de una actividad econémica por cuenta propia, normalmente
prestada a cambio de remuneracidn, con duracion indeterminada con una infraestructura

estable"®, diferenciandose con lo que més adelante vendré a proteger la LTAIPBG.

El mencionado autor se refiere a las TICs (Tecnologias de la Informacion y
Comunicacion) como unas herramientas que se deben poner a disposicion de los
ciudadanos. Puede utilizarse estas tecnicas para facilitar el actuar publico de los
ciudadanos generando conocimiento. Menciona Cotino: "Las TICs pueden ser

protagonistas - y ya lo estan siendo - como medio de acceso a la informacion puablica.

8  Anteproyecto de la Ley de Transparencia del Paraguay, disponible en

http://silpy.congreso.gov.py/formulario/VerDetalleTramitacion.pmf?q=VerDetalleTramitacion%2F101
629.

% Art. 1 de la LAE.

8 COTINO, L., "El derecho a relacionarse electrénicamente con las Administraciones y el estatuto dgl ‘ ‘
ciudadano eadmlnlstratlvo en la Ley 11/2007 y la normativa de desarrollo”, en La L Y2 de E
Administracion electrénica. Comentario sisteméatico a la Ley 11/2007, de 22 de Junlo accéso\
electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, de 22 de junio, coords. GAMERQ CA EZP E. f)
y VALERO TORRIJOS, J., Editorial Aranzadi, Cizur Menor (3° edicion, 2010), p. 313. " »
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Aln mas, superando la mera recepcion de informacién, las TICs pueden ser un medio
también idéneo para que se dé un proceso de comunicacion interactivo de consultas y
deliberacion entre los diversos participantes y los poderes publicos que requieren su

participacion..."%.

La LTAIPBG de Espafia en su articulo 5 ya menciona en el apartado primero
como se ha de publicar la informacion, diciendo que debe de ser de forma periddica y
actualizada que si se tomara en serio conllevaria que todos los dias se mantenga
actualizada la informacion, que de no ser asi pueden llegar a surgir reclamos que tengan
que ser reparados. Menciona aparte que la informacion se deberan publicar en las sedes
electronicas correspondientes o paginas web, razén por la cual todos los sujetos
obligados deberéan contar con su correspondiente pagina o sede electrdnica, esto es para
las Administraciones Pablicas, que mas arriba ya mencioné de quienes se trata. En los
casos de los municipios pequefios y las entidades sin recursos se dara la cooperacion y
colaboracion para que se lleve a cabo esta obligacion segun lo establece el Articulo 10.3
de la LTAIPBG espafiola.

La informacién debera ser brindada de una manera clara y debe ser entendible
para el comin de los ciudadanos y la novedad que introduce es que debe de ser en
formatos reutilizables. "No resultan infrecuentes los supuestos de paginas web repletas
de informacion mezclada y desordenada, en las que resulta muy dificil encontrar algun
dato atil o de interés para que los ciudadanos puedan controlar o participar en las

"9 menciona Blanes

gestion de los asuntos publicos de una manera real y efectiva
Climent al respecto. El hecho de que se prevea un Portal de Transparencia en la Ley
espafola es muy importante, ya que facilita a los ciudadanos tener en un solo lugar la
informacién a la que se refieren el articulo 6, 7 y 8 sobre las Informaciones
Institucionales, de Relevancia Juridica y la Informacion econdmica y presupuestaria, en
atencion siempre a lo que menciona el articulo 11 sobre los tres principios puntuales

gue se deberan respetar; el de Accesibilidad; de Interoperabilidad; y el de Reutilizacion.

% COTINO, L., "Seguimiento de politicas y normativa estatal, autonémica y local sobre transparencm y ‘. ‘
participacién ciudadana a través de medios electrénicos y teleméticos”, dlsponlb 2en. 77
documentostics.com/component/option,com_docman/task.../gid,1419/, (con Gltimo acceso, eI '{de Jtﬂlo\
de 2015). z

%L BLANES CLIMENT, M., La Transparencia informativa..., ob. cit., p. 69.
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No obstante este articulo 10 de la Ley espafiola, que prevé un el Portal de
Transparencia, obliga Unicamente a la AGE y no a las otras entidades ya sean privadas o
publicas por lo que se ha puntualizado que: "el Portal de Transparencia recogido en el
articulo 10 de la LTAIP deberia tener naturaleza basica para que su existencia fuera
obligatoria en todas las sedes electronicas o paginas web de las entidades publicas y

privadas sujetas a la LTAIP"%,

Con lo anteriormente mencionado nos damos cuenta del verdadero esfuerzo que
lleva hacer una Ley garantizadora de los derechos de los ciudadanos de acceso a la
informacién, puesto que la Ley espafiola abarca mucho mas de lo que abarca la
paraguaya y de igual manera no llega a ocupar todo lo necesario para garantizar la

efectiva proteccion de estos derechos.

5 ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA. PUBLICIDAD
PASIVA.

En este capitulo abordaremos lo relativo a la transparencia pasiva y su naturaleza
juridica haciendo alusion al régimen del acceso a la informacién publica por medio de
una solicitud previa. Para esto es importante definir desde el comienzo que entiende
cada uno de los ordenamientos por Informacién Publica, comenzando por el espafiol
que en su Capitulo 111 del Titulo I, aborda sobre este tema y en el articulo 13 expresa
que se entiende 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
ambito de aplicacion de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el

ejercicio de sus funciones.

Por el lado de la legislacion paraguaya, lo hace de una manera mas resumida y
practica haciendo alusion a aquella producida, obtenida, bajo control o en poder de las
fuentes puablicas, independientemente de su formato, soporte, fecha de creacion, origen
clasificacién o procesamiento, salvo que se encuentre establecida como secreta o de
caracter reservado por las leyes, esto Gltimo que menciona se asemeja a lo que

propusieron en el Anteproyecto espafiol. El Dr. Benjamin Fernandez Bogado ha

> BLANES CLIMENT, M., "La Informacién activa en la nueva Ley...", ob. cit., p. 343.
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expresado gque no sabremos nunca que es aquello que necesitamos que se haga si no

tenemos acceso a la informacién de aquello que se esta haciendo en nuestro nombre®

Una virtud que destaco a favor de la normativa paraguaya es que introduce este
concepto ya en el Articulo 2, bien comenzada la Ley dejando en claro que es lo que
entenderemos y sobre lo que se trabajara mas adelante. Por el contrario la Ley esparfiola
lo hace recién en el Articulo 13 dejando de lado que el concepto alcanza al capitulo de

la publicidad activa.

Sobre esto en Espafia se planted un debate muy interesante que gira en torno a la
denominacién del mismo, si debia ser documentacion publica o informacion publica tal
como quedo estipulado en la Ley. La Ley no nos ofrece un concepto de documento tal
como si lo hace el Convenio 205, lo que sin duda hubiera resultado oportuno, expresa
Concepcion Barrero agregando mas adelante que si bien no se ha incorporado un
concepto de documento no caben dudas de que ese concepto ya esta plenamente
abordado a lo largo del ordenamiento espafiol. El problema aparece en estos contenidos
que expresa la Ley que acompafiaran a los documentos, ya que no estd claro que son
estos que al ser incluidos nos da una nocién de algo que es distinto al documento. De
una forma muy préctica la autora expone a los documentos y supone la incorporacién de
la informacion a un soporte perdurable y accesible, por el contrario los contenidos son
aquellos otros objetos que aportan una informacién a la que no es posible acceder sin su

previo tratamiento por los sujetos obligados a facilitarla.

Sobre el tema Fernandez y Pérez mencionan que si bien el objeto del derecho es la
documentacidn publica, la LTAIPBG no se refiere estrictamente a los documentos, sino
también a los contenidos (informacién) que obran en poder del sujeto obligado,
entiéndase, extraibles mediante procedimientos de uso comun a disposicion de las
autoridades™. Con respecto a la frase utilizada muy acertadamente por la Ley espafiola
elaborados o adquiridos engloba todo tipo de informacidn que se encuentre en poder de

la Administracion si bien haya sido elaborado por ella misma o suministrada por un

* FERNANDEZ BOGADO, B., "El Derecho de Acceso a la Informacion en Estados Unidos”, Dilemas
de la Transparencia [en Ilnea] México, Estado de Oaxaca, 18-19 de Abril de 2009, [consultado 'en ‘ ‘ (/
fecha 2 de julio 2015], disponible ‘/"en A
www.congresooaxaca.gob.mx/61/Ix/dilemasdelatransparencia/est/3.pdf. D4 \ /’ I
% FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J., Transparencia, Acceso a la juf\rngcfon 7 x{ « 1@ \2
Puablica..., ob. cit., p. 158.
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particular externo y esa informacion se encuentre en poder de una entidad sujeta a la
Ley. De esta manera ya es de conocimiento que la Ley no somete directamente a las
personas fisicas o juridicas que presten servicios sino que dispone que estaré obligadas a

suministrar la informacién a la Administracion que se encuentren vinculadas.

5.1 LIMITES AL DERECHO DE ACCESO

La Ley espafiola posee rasgos caracteristicos que se diferencian muy
marcadamente de la paraguaya, por ejemplo en el Capitulo que estoy exponiendo lo
divide en secciones y en esta primera seccion ya toca todo lo concerniente a la
informacion pablica y sus limites. Moretdn menciona sobre este tema que esto responde
a que ninguna Ley y por sobre todo ningtin derecho puede tener un alcance ilimitado®™.
La Ley paraguaya por el contrario, recién en el titulo dedicado al Procedimiento del
acceso, en el Articulo 17 puntualiza: en caso que la informacién solicitada ya esté
disponible para el solicitante, a través de cualquier medio fehaciente, la fuente publica
requerida le hara saber, ademas de indicar la fuente, el lugar y la forma en que puede
tener acceso a la misma, con lo cual se entendera que se dio cumplimiento a la
obligacién de informar, como vemos este articulo se preocupa mas bien de la cuestidn

procesal y no de fijar limitacion alguna.

Si bien podra parecer algo sencillo e incompleto a la hora de legislar sobre los
limites, a lo largo de la Ley el legislador paraguayo ha dejado bien en claro cuales seran
los limites al acceso, y tal es el caso del Articulo 2 anteriormente expuesto, donde
afirma que salvo que se encuentre establecida como secreta o de caracter reservado
por las leyes. Luego ademas el Titulo V contiene un solo articulo que trata sobre la
Informacion Reservada y la define en el Articulo 22 como la informacion publica
reservada es aquella que ha sido o sea calificada como tal en forma expresa por la ley,
considero que dicho articulo es de vital importancia, puesto que serd la Ley la que
definira cuales son los limites al acceso. Una critica que se puede introducir al sistema
paraguayo es el que realiza Emilio Guichot "Los limites al derecho de acceso deben ser

tasados, mediante un sistema de lista exhaustiva, cerrada, referidos a la necesidad de

% MORETON TOQUERO, A., "Los limites al Derecho...", ob. cit., p. 10.
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tutela de bienes plblicos o privados concurrentes™®. Pero eso podra llevarnos a la

vaguedad de los preceptos, que los limites sean abstractos y muy amplios.

Por el lado espafiol la situacion ha sido la ya conocida, el legislador ha elaborado
muy claramente cudles son los limites en los articulos 14 al 16, siempre dentro de esta
Seccion primera del Capitulo 111 y en la seccidn segunda en los articulos 18 sobre las
causas de la inadmision y el articulo 19 sobre la tramitacion. Moreton menciona que la
"capacidad limitadora de estas materias viene dada por la necesidad de salvaguardar los
intereses que protegen, buen atendiendo a la propia naturaleza (confidencial) de la
informacidn que pretende ser desvelada, bien por la necesidad de evitar el perjuicio de
los intereses generales que podria producirse en el caso concreto mediante el simple
acceso a la informacion"®’. El articulo 14 de la LTAIPBG espafiola es el que trata sobre
el tema y menciona que el derecho al acceso podra ser limitado cuando acceder a la
informacidn suponga un perjuicio para los distintos puntos que establece, estos puntos
que van a ser varios han sido recogidos de manera idéntica al Convenio 205 del Consejo
de Europa y ha afiadido el de secreto profesional y la propiedad intelectual que estan

mencionados en el inciso j).

Es importante tener siempre presente que las limitaciones - y esto va para todas
las legislaciones de los paises - deben estar claramente fundamentadas en el interés
general de los ciudadanos y nunca para menoscabar sus derechos. La Ley espafiola
introduce una novedad interesante que la Ley paraguaya no previd, y este es el caso de
la existencia de un afectado externo en la solicitud del acceso a la informacion, que si
bien no sera una limitacién al derecho de acceso, la norma exige que se le consulte y le
otorgan un derecho a vetar esta solicitud o que al menos se tome en cuenta su

argumentacion.

Con respecto a las limitaciones en si en el régimen espafiol, desde el Anteproyecto
fue objeto de varias criticas el hecho de que algunas eran muy amplias y genéricas, en
particular lo relativo a los intereses econdmicos y comerciales. Guichot critica a los

limites en lo referente a politica monetaria, ya que ese es un tema que no es

Cve- ¢
% GUICHOT, E., "Limites a la Transparencia y el Acceso a la Informacién”, en Transparenma, Act(eso a ".T ‘, // 7
la Informacmn Pablica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de d|C|embr,§ coc{rd
GUICHOQT, E., Editorial Tecnos (Grupo Anaya S.A.), Madrid, 2014, p. 97.
% MORETON TOQUERO, A, "Los limites al Derecho...”, ob. /cit., pp. 13-14.
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competencia de Espafia sino que ha cedido el ejercicio de la soberania a la Union
Europea. La LRIPAC espafiola atribuia a la Administracion una potestad sumamente
discrecional de definir cuéles serdn las razones de interés publico para fijar las
limitaciones al derecho de acceso, contrario a lo que establece el Convenio del Consejo
de Europa sobre el tema, que como dijimos anteriormente debe estar previsto en una

Ley.

Si bien la Ley espafiola establece un conjunto de limites, no es definitiva dicha
limitacion, pues da lugar a que el interés publico o privado superior justifique el acceso
de algunas de estas informaciones, como por ejemplo sucede al momento de publicar el
gasto publico. Otra cuestidn que fue sometida a criticas por un sector de la doctrina es el
hecho de la constitucionalidad de este apartado, ya que amplia las limitaciones
expresadas en la Constitucion. No olvidemos que los limites del acceso a la informacién
estan estrechamente relacionados con la proteccion de datos de caracter personal que
cuenta con la Ley Organica de Proteccion de Datos (LOPD), de mucha importancia

pues motivo a que la Ley dedique un articulo entero al tema.

En este sentido, a nivel comunitario ha tenido lugar el caso entre la Comision
Europea v/ Bavarian Lager Co. Ltd. que trataba sobre la solicitud de acceso de la firma
mencionada a unos documentos que estaban en poder de la Comision, solicitud que ha
sido contestada brindando parcialmente la informacion que se solicitaba por motivos de
que estaban involucradas ciertas personas que se habian negado a revelar su identidad.
Estamos hablando de la existencia de un conflicto normativo entre dos Reglamentos de
la Unidn, el N° 1049/2001 relativo al acceso de los documentos ya mencionado
anteriormente y el N° 45/2001 relativo a la proteccion de datos de los personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales por las instituciones y los
organismos comunitarios y a la libre circulacion de estos datos. En su apreciacion el
Tribunal de Justicia, subraya algo muy importante que nos permitird entender como se
dard esta relacion entre ambas normativas: "La obligacién del destinatario de una
transmision de datos personales de demostrar que persigue un objetivo legitimo,
establecida en el articulo 8, letra b), del Reglamento ndm. 45/2001, es una de Ias
disposiciones clave de toda la normativa de la Unidn sobre proteccion de datos. D\,eéte
modo, la comunicacién de datos personales que figuran en un documento que bra%an

Y

poder de una institucion constituye tanto un acceso del publico a un documentg segﬁn el
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Reglamento 1049/2001, como un tratamiento de datos personales segun el Reglamento
nim. 45/2001, lo que no fue tenido en cuenta por el Tribunal"®®. A mi entender deja
claramente demostrado que si bien el Reglamento 1049 sobre el acceso a los
documentos menciona que no es necesario justificar el motivo de la solicitud, una vez
que afecta derechos previstos por otras normativas debe primar el que tenga mayor
proteccion, tal como lo es el Reglamento relativo a la proteccion de datos de las
personas que prevé en su articulo 18 el poder de las personas de oponerse a la

divulgacion de datos que sean objeto de tratamiento y afecten a su persona.

Espafia cuenta con un sistema ya consolidado en lo referente a proteccion de datos
pero no asi en transparencia, situacion que vuelve primordial el hecho de encontrar un
equilibrio entre estos dos ordenamientos que lejos de ser contradictorias son mas bien
complementarias. La efectividad de los derechos dependen proporcionalmente de los
limites que se los pongan. En este sentido, para que la informacién pueda ser brindada
debe pasar por un doble control que tiene que ver con el cumplimiento de los preceptos
de la Ley de Transparencia y Buen Gobierno y el cumplimiento de lo que expresa la
Ley de Proteccion de Datos. Resulta necesario conciliar el respeto del derecho a la
intimidad y a la proteccién de los datos personales de los ciudadanos con el derecho a
acceder a la informacién del sector ptblico®, y para lo cual el Grupo de Trabajo del
Articulo 29 de la LTAIPBG ha concluido que es necesario tener en cuenta una serie de

aspectos para que se respete esta cuestion'®.

Un caso de esto seria lo mencionado por el Articulo 15.1 de la LTAIPBG
espafiola que parte de la base de que la cesion de datos que afecten a los protegidos en la
Ley de Proteccion de Datos requiere una previa autorizacion del afectado, a no ser que
el ya haya hecho publicas anteriormente estas informaciones. En caso de que no sea
informacidn que no esté protegida por la Ley de Proteccion de Datos la administracion
previa exposicion de motivos podra proceder a su divulgacion, que es lo que quiere

dejar en claro el apartado 3 de este mismo articulo. Esta exposicién de motivos no sera

% STJUE de 29/06/2010 (TICE\2010\199).
% PINAR MANAS, J., "Derecho de acceso...", ob. cit., p. 50.
190 pictamen del Grupo de Trabajo N° 3/99, p/12 a)valoracion caso por caso de la cuestion de si un d&to ‘ ‘
de caracter personal puede publicarse/hacerse accesible o no, y en caso afirmativo en qué condii nés.y’
o
en qué soporte (digitalizacion o no, difusion en internet o no, etc.); b) principios de. flrxlldac{ y\
legitimidad; c) informacién de la persona en cuestion; d) derecho de oposicién de la e 1en f')
cuestion; utilizacion de las nuevas tecnologias para contribuir al respeto del derecho a la m‘t ldale~ oy 2
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necesaria toda vez que la informacion solicitada se enmarque en algunas de las

protegidas por los articulos de la Ley de Proteccién de Datos.

En esta misma direccion pero atendiendo a temas distintos Pilar Cousido habla
sobre la naturaleza de estructura excepcional que tiene el secreto en Espafia,
mencionando la preexistencia de la Ley de Secretos Oficiales y los dos ultimos
anteproyectos de la Ley de Secretos del Estado, en relacion a la LTAIPBG: "Desde esta
perspectiva, dos aspectos que emergen comunes a los cuatro textos en estudio son la
presencia del interés publico, como circunstancia concurrencial de cariz superior al
limite potencial, lo que justificaria el acceso, en ultima instancia, y el perjuicio derivable
del acceso, que habra de confrontarse con una aplicacion proporcionada y justificada de

nl01

los limites"™", relacionandose con las limitaciones enumeradas en la Ley de

Transparencia espafiola.

Con respecto a la seguridad nacional y la defensa que son los dos primeros limites
que establece la LTAIPBG espafiola, son conceptos que con el tiempo han ido
modificando, y para lo que Cousido Gonzalez menciona a la Estrategia Espafiola de
Seguridad que ofrece una visién amplia atinente a la seguridad y a la defensa nacional
como accion del Estado, en los que retne temas tan variados como los concernientes a
conflictos armados, terrorismo, crimen organizado, vulnerabilidad energética, espionaje,
entre otros. Por otro lado menciona a las relaciones exteriores, introducidos como un
tercer limite previsto por la Ley espafiola, reflejados en un Decreto N° 242/1969 que
una disposicion adicional de la misma reconoce caracteristicas al servicio diplomatico y
a las circunstancias en que cumple con su deber en el extranjero; y en otro articulo del
mencionado Decreto en el que se cita a la paz exterior como otro de los bienes juridicos
protegidos por la norma sobre secretos de Estado. Cousido relaciona estos datos
protegidos con la fuga masiva de informacion que afecta a las relaciones exteriores de

muchos paises, en concordancia con el caso de WikiLeaks y Snowden.

Es muy importante agregar a esta investigacion lo resuelto por la Sala de lo

Contencioso de Madrid sobre estos casos arriba mencionados en donde resuelven que la

informacidn revelada son ignoradas en su autenticidad y ademas los cables procedent\es i

v,

101 cOUSIDO GONZALEZ, M., “Secretos de Estado: Cambios reales, Politicos y Legales en le;(era cTS la
Transparencia”, Revista Juridica de Castilla y Leon, dlspor}’lé 4‘ e
http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/365711, N° 33/2004, p. 6. .
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de la Embajada Americana son una prueba obtenida de forma ilicita cuya consideracion
resulta vedada. Sobre el tema es la misma Cousido la que realiza una acotacion bastante
importante que nos demostrara el grado de proteccion que deben de tener este tipo de
informaciones y se resume en lo siguiente: "Por lo tanto, la respuesta judicial, reiterada
en idénticos términos en los otros tres Recursos, incidia en la ilicitud formal de la
prueba obtenida contra el derecho al secreto de las comunicaciones de la embajada

norteamericana en Espafia"'%.

Por altimo, antes de entrar en la parte final de la legislacion de transparencia que
trata sobre el procedimiento seré breve al mencionar que también entre las limitaciones,
la legislacion espafiola cuenta con el Articulo 16 que trata sobre el acceso parcial a la
informacion, que se da cuando alguno de los limites expuestos anteriormente no
alcanzan a la totalidad de la informacién, motivo por el cual se hara lugar a la solicitud
de informacion pero solo parcialmente, y se indicara cual es la informacion que no se
puede brindar por ser afectada por alguna de las limitaciones. Para esto se hace mucho

uso del criterio de ponderacion. Este tema no fue previsto por la legislacion paraguaya.

Este principio nuevamente esta basado en el Convenio 205 del Consejo de Europa
que en su articulo 6.2 establece que si una limitacion se aplica a parte de la informacién
de un documento la autoridad debe conceder el resto de la informacién con que cuenta,
aunque prevé también que si el resto de la informacion que sera brindada carece de

sentido, la solicitud podra ser rechazada.

5.2 PROCEDIMIENTO DE ACCESO A LA INFORMACION.

El ordenamiento paraguayo indica que todas las personas podran acceder a la
informacién puablica, de igual manera que lo hace la esparfiola, en ambos el objeto del
derecho es pues, la informacion. También mencioné que la Ley Paraguaya aborda al
procedimiento del acceso a la informacion en el Titulo IV en el Articulo 12 de manera
que toda persona interesada debera presentar una solicitud ante la oficina establecida
por la fuente publica correspondiente como responsable de atender las solicitudes,
personalmente, por correo electronico ya sea en forma escrita o verbal, precisando que
en este ultimo caso se libre un acta al efecto. La solicitud debera contar_cop, "Ia v':"- (///

identificacion del solicitante, su domicilio real, la descripcion clara y preCI dé‘(,li_i\,\'”%'
o .

M 4 .

192 COUSIDO GONZALEZ, M., "Secretos de Estado...”, ob. cit., p. 11.
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informacidn publica que requiere. Ambas legislaciones, la paraguaya y la espafiola, no
admiten la posibilidad de solicitar la informacion desde el anonimato, tal como el
Consejo de Europa alude la posibilidad de hacerlo.

Por el lado de la legislacién espafiola el contenido es bastante parecido aunque
contenga algunos rasgos diferenciadores. La LTAIPBG espafiola no deja entrever la
posibilidad de formular la solicitud en forma verbal, tal como se prevé en otros paises
de nuestro entorno'®, y como la misma Ley paraguaya que si prevé. Es importante
aclarar que a nivel autonémico se preve esta forma de solicitud como lo hace la nueva
Ley de transparencia y acceso a la informacion publica y participacion ciudadana de

Aragon'®,

Otra de las diferencias la encontramos en el apartado tercero del Articulo 17 de la
Ley espafiola que menciona que no es necesaria la motivacion de la solicitud aunque
acepta el hecho de la argumentacion de la solicitud. Este articulo ha recibido criticas por
contener errores en la forma de redactarse ya que en la segunda parte de este apartado
introduce que sin embargo el solicitante podrd exponer los motivos de su solicitud
pudiendo ser tenidos en cuenta a la hora de dictar la resolucién, motivo que lleva a
Concepcion Barrero, basado en lo expresado por Guichot a decir que estas resoluciones
de acceso a la informacion no suelen atender a motivaciones de indole personal y al
amparo de este articulo puede llegar a suceder eso, sumado a que la propia LTBG ofrece
como limites al derecho de acceso la valoracion de los intereses privados por parte de

los 6rganos decisores.

La legislacion paraguaya admite esto de una manera técita al no incluir entre los
requisitos de la presentacion, por lo que se entiende que no sera necesaria la motivacion
de la solicitud. Otra de las deficiencias de la Ley paraguaya es no hacer alusion a las
informaciones que estén en poder de personas fisicas o juridicas que presten servicios a
la administracion, tal como lo hace la Ley espafiola, pero tiene su explicacion en lo que
Concepcion Barrero menciona que tiene coherencia ya que en el articulo 4 de la Ley si
bien no incluye a estas al &mbito subjetivo de aplicacion, si las obliga a suministrar la

informacién con la que cuentan.

1% MESEGUER YEBRA, J., “El procedimiento administrativo para...", ob. cit., p.13.
104 Art. 27.3 de la Ley de Transparencia de Aragén.
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En el supuesto que esta informacion no se encuentre en poder de la oficina a la
que fue dirigida los articulos 18 y 19 de la LTAIPBG espafiola establecen que en caso
de que se sepa cuél es el érgano competente debe remitirlo sin més tramite (Articulo
19), y en caso de que no esté en conocimiento de cual es el 6rgano competente debera
fundamentar en su resolucion el por qué de la inadmision de la solicitud e indicar cual
es a su criterio el que tiene competencia (Articulo 18.2). Lo mencionado por el Articulo
19 tiene su reflejo en el Articulo 14 de la Ley Paraguaya que trata de la Incompetencia y
ordena que en caso de que se dé esta situacion la fuente publica debera enviar a la que
tenga conocimiento de la informacion, ayudando asi a la agilizacion del tramite

evitando una burocracia innecesaria.

Un caso parecido a este es el que prevé el apartado cuarto del Articulo 19 de la
Ley de Transparencia espafiola, que habla sobre las informaciones con las que cuentan
las administraciones pero que no hayan sido elaboradas total o parcialmente por ellas
estableciendo que el estudio de la solicitud debera trasladarse al 6rgano que la elaboré y
no al que tiene posesion de la misma, objeto de varias criticas por el perjuicio que puede
causar en concepto de dilacion del procedimiento recibiendo hasta propuestas de
eliminacién de este precepto en la etapa de elaboracion del Proyecto de Ley. En esta
direccion Barrero expresa que: "Habra que dejar transcurrir algo de tiempo para poder
efectuar una valoracion mas precisa de esta norma que tiene, desde luego, la ventaja de
que la informacion la ofrezca quien mejor la conoce y que, de otra parte, garantiza que
no se van a producir pronunciamientos contradictorios respecto de unos mismos
supuestos dependiendo de cual sea el érgano que resuelva, el que la posee o el que la ha

generado™®.

Otro punto en comudn entre ambas legislaciones se da en la prevision de una
subsanacion y mejora de las solicitudes realizadas. Por el lado de la espafiola lo prevé en
su articulo 19 que en su apartado segundo menciona que: cuando la solicitud no
identifique de forma suficiente la informacion, se pedira al solicitante que la concrete
en un plazo de diez dias, con indicacion de que, en caso de no hacerlo, se le tendra por

desistido, asi como de la suspension del plazo para dictar resolucion, y por el lado de la

105 BARRERO, C., "El Derecho de Acceso a la Informacién: Publicidad Pasiva”, en Trans arenéla
Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de d eﬁ]b e, .)
coord. GUICHOT, E., Editorial Tecnos (Grupo Anaya S.A.), Madrid, 2014, p. 219.
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legislacion paraguaya en su Articulo 13 que trata de los defectos de la solicitud
menciona que: si la solicitud no contiene todos los datos exigidos en el articulo
anterior, se hara saber el o los defectos al solicitante, para que los subsane y complete
su presentacion, a los efectos de su tramitacion. A simple vista se puede ubicar un
defecto en el Articulo 13 de la Ley paraguaya al no establecer un plazo para que el
solicitante modifique los defectos con que cuenta su solicitud, situacion que si es
prevista en la espafiola ademéas de mencionar las consecuencias que conllevaria la no
subsanacion de esos defectos. Ambos ordenamientos podrian haber incluido ademas una

colaboracion de la Administracion en la mejora de la solicitud.

Como ya es sabido la legislacion espafiola cuenta con una amplia y basta
regulacion con relacién a la paraguaya hecho que no representa ninguna novedad, asi
como tampoco el caso de que la tramitacion de la solicitud de la informacion prevea
situaciones que la paraguaya no ha previsto, y es este el caso que he comentado en lo
concerniente al articulo 15 de la LTAIPB espafiola, que habla del consentimiento del
afectado cuando esa informacion esta enmarcada en alguno de los limites expuestos. El
articulo 19 vuelve a hacer mencién al mismo en su apartado tercero, de manera que: si
la informacion solicitada afectara derechos o intereses de terceros, debidamente
identificados, se les concederd un plazo de quince dias para que puedan realizar las
alegaciones que estimen oportunas. Si bien no deja lugar a las especulaciones, y obliga
a que la administracion haga participe al tercero afectado, la Ley espafiola no prevé el
supuesto de que no vaya a presentar alegaciones este tercero, o que se presente y
mencione que no lo hard, a lo que Concepcion Barrero ha llegado como conclusion que

en caso que esto suceda se tendré por realizado el tramite’®.

En lo que respecta a la resolucion que debe ser dictada con el proposito de brindar
0 no la informacion, la legislacion paraguaya en su Articulo 16 estipula que una vez
presentada la solicitud por el interesado en obtener la informacion, la misma deberé ser
satisfecha dentro del plazo de quince dias habiles, contados a partir del dia siguiente de
la presentacion y agrega ademas que la misma sera entregada en forma personal, o0 a

través del formato o soporte elegido por el solicitante. Por el lado de la legislacién

1% Sjtuacién que no se corresponde con lo expresado por la Ley Foral 11/2012 de Transp ncné y\
Gobierno Abierto menciona en su articulo 29.2 que en caso que no se presente el afectadoié rﬁu e f ?
que no esta conforme con que se otorgue el acceso a la informacién solicitada.
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espafnola introduce una novedad, puesto que la LRJPAC no establecia un plazo de
resolucion que si lo hace la LTAIPBG en su Articulo 20, dando un mes a la
administracion de dar una respuesta, previendo la extension del mismo por un mes mas
atendiendo a la cantidad y el tamafio de la informacion solicitada, obviamente esta
ampliacion del plazo requerird una motivacion clara de las circunstancias de la misma

que sera irrecurrible.

No obstante la diferencia de ambas leyes, ambas coinciden en que la resolucion de
denegacion de la informacion deberd necesariamente ser motivada por la

administracion. Por el lado de Paraguay lo hace el Articulo 19

, 'y por el lado de
Espafia el apartado segundo del Articulo 20, Este tema tan importante obviamente no
ha sido dejado de lado por la Jurisprudencia, y este es el caso International Hilfsfonds v/
Comision Europea donde el Tribunal General de la Unidn Europea ha expresado sobre
el mismo en el afio 2012'%° en la cual decidié anular la decisién de la Comisién Europea

que denego el acceso a una documentacion.

Otro de los puntos en comun y uno de los mas relevantes de estas leyes es el tan
cuestionado Silencio Negativo de la administracion, que entiende como desestimada
una solicitud hecha a la administracion y que transcurrido el plazo para dictar resolucion
no se haya manifestado. En Paraguay el Articulo 20 lo introduce de la siguiente manera:
Resolucion Ficta: Si dentro del plazo previsto (15 dias) no existe respuesta alguna por
parte de la fuente publica requerida, se entendera que la solicitud fue denegada. Y por
el lado de Espafia lo hace el apartado cuarto del Articulo 20 de la siguiente manera:
Transcurrido el plazo maximo para resolver sin que se haya dictado y notificado

resolucidn expresa se entendera que la resolucion ha sido desestimada.

197" Articulo 19, LTAIP Paraguaya: Solo se podra negar la informacion plblica requerida mediante
resolucion fundada, la que debera ser dictada por la maxima autoridad de la fuente publica requerida,
quien expresara los motivos de hecho y de derecho en que se basa la decision.

108 Articulo 20.2, LTAIPBG Espafiola: Seran motivadas las resoluciones que denieguen el acceso las que
concedan el acceso parcial 0 a través de una modalidad distinta a la solicitada y las que permitan el
acceso cuando haya habido oposicién de un tercero. En este Gltimo supuesto, se indicara expresamente
al interesado que el acceso solo tendra lugar cuando haya transcurrido el plazo del articulo 22.2 (plazo
para interponer recurso contencioso).

199 STGUE de 22/05/2012 (TICE\2012\117). "Consideraciones generales, 182. Por lo que se reflere a\]a ‘ ‘ (/
solicitud de acceso a los documentos, cuando la institucion de que se trate deniegue tal acceso ra <.
demostrar en cada caso concreto, sobre la base de los datos de los que dispone, que los do menfos\ Sy S/
cuyo acceso se solicita estan efectivamente amparados por las excepciones enumer?dx b\
Reglamento nim. 1049/2001..."
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En el ordenamiento paraguayo no se contaba con un precedente sobre esta
materia, pero en Espafia si con la existencia del Real Decreto 1708/2011 del Sistema
Espafiol de Archivos que contrario a esto preveia que transcurrido el plazo para resolver
sin haberse notificado resolucion expresa, la solicitud de acceso se entendera estimada.
Es importante mencionar lo que dice Concepcion Barrero que el silencio negativo no
constituye una facultad de la Administracion de la que pueda disponer libremente sino
que: "Constituye un incumplimiento de la obligacion de resolver que le impone en todos
sus procedimientos el articulo 42.1 de la LRIJPAC, de ahi que ante una eventual
situacion de infraccidn por las Administraciones Pablicas de este deber, lo que haya que
hacer sea denunciar el hecho y demandar las medidas necesarias para su correccion, no
mantener una conversion del sentido del silencio contraria a la propia significacion de la
figura y que colisiona ademas con otros valores y principios de nuestro

ordenamiento"*°

, agregando ademas que el articulo 20.6 de esta Ley declara que el
incumplimiento reiterado por parte de la administracion tendrd la consideracion de

infraccion grave.

El silencio negativo se traspuso a la generalizacion existente en el ordenamiento
espanol del silencio estimatorio y al deseo del legislador europeo, obteniendo el aval del
Consejo de Estado que por medio de un Dictamen N° 707/2012 sobre el Proyecto de la
Ley de Transparencia, se muestra defensor por motivos de proteccién de los derechos a
la intimidad, honor, proteccion de datos personales, etc. Y digo generalizaciéon porque
en Esparia existen CCAA que cuentan con leyes de acceso que contienen el silencio
estimatorio en sus preceptos, tal es el caso de la Ley Foral 11/2012 de Transparencia y
del Gobierno Abierto de Navarra. Sobre el punto Ballesteros Moffa se refiere a que este
punto no se compadece con el espiritu de una Ley que reglamente el articulo 105.b) de
la CE, considerando el que se subordina la idoneidad general y especifica del silencio
positivo en detrimento de unas razones imperiosas de interés general que entiende
como un concepto indeterminado de precisién casuistica y general. Y agrega un

razonamiento muy importante: Maxime cuando nuestra  Administracion,

10 BARRERO, C., "El Derecho de Acceso...", ob. cit., p. 234.
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tradicionalmente pasiva o activa, deja sin respuesta como media mas del cincuenta por

ciento de las solicitudes'*

Pero no fue en Espafa donde tuvo lugar el origen del hito del silencio positivo,
motivo por el cual mencioné en el anterior parrafo al deseo del legislador europeo, y
este momento Ballesteros Moffa se encarga de recordarnos: "El origen del nuevo hito
favorable al silencio positivo se remonta al art. 13.4 de la Directiva de Servicios, segun
el cual, a falta de respuesta en el plazo fijado [...] se considerard que la autorizacion

nll2

estd concedida refiriéndose a la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo

relativa a los servicios en el mercado interior.

Es importante también destacar que el silencio negativo de la Administracion va
en contra de lo que busca la legislacién europea, el hecho de no permitir mas
resoluciones denegatorias que no estén fundamentadas en base al derecho, dejando de
lado las disposiciones de las normativas que contaban ya con el silencio positivo y
obviando el hecho de que el procedimiento s6lo vera satisfaccion cuando se dé el

suministro de la informacidn situacion que no podra ser posible con el silencio negativo.

Es en este punto me detengo y pienso en el peligro que puede llevar el hecho de
que en Paraguay se dé un plazo tan corto como lo es el de 15 dias para dictar resolucion,
acompafiado de un efecto negativo en el silencio de la administracion. Si bien el
legislador estuvo acertado al intentar agilizar y economizar el proceso con la
interposicion de ese plazo, creo que ha exagerado y no ha previsto una ampliacion del
mismo como vimos que si lo ha hecho el legislador espafiol, y eso sumado al efecto
negativo puede acarrear un ndmero bastante grande de solicitudes desestimadas

desvirtuando de esta manera lo que se busco al sancionar una Ley como esta.

5.2.1 Vias de impugnacion en caso de denegatorias.

En caso de denegacion expresa, o tacita de una solicitud de acceso a la

informacion publica, procedera el recurso de reconsideracion, a fin de que la misma

1 BALLESTEROS MOFFA, L., “La inactividad de la Administracion frente al Derecho a saber del
ciudadano”, Revista Jurldlca de Castilla y Ledn, dlsponlble ; Nen * '*‘ (/
http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/365711, N° 33/2004, p. 13. Y ¢

12 BALLESTEROS MOFFA, L., “La ausencia de respuesta a las solicitudes y reclamaciones:. de % ce56 a\ /'
la Informacion Publica: (El caballo de Troya de la Transparencia?”, Revista Espanola ?’é W\eého f) \t ‘ Al
Administrativo, N° 161/2014, Editorial Aranzadi SA, Navarra, pp. 75-100. l\ f f- >
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autoridad examine nuevamente la cuestion y dicte la resolucién que corresponda,
expresa la legislacion paraguaya en su Articulo 21 con respecto a cOmo proseguir una
vez obtenida una denegacion por parte de la Administracion, ademas de contar con un
Titulo, el VI dedicado a las siguientes instancias que seran las vias judiciales. La
instancia administrativa quedard concluida con el simple recurso de reconsideracion
ante la misma instancia que ha dictado la resolucién, y por otra parte se cuenta con la
instancia judicial que en el Articulo 23 menciona que se puede recurrir a él sin

necesidad de presentar un recurso de reconsideracion anteriormente™.

De esta misma forma entiende el ordenamiento espafiol que se debe proceder,
previendo una doble via de control pero que se diferencian en cuales seran los 6rganos
competentes de atender en estas reclamaciones. La LTAIPBG espafiola destina una
Seccion Tercera al régimen de impugnaciones, que en su interior cuenta con una
impugnacion directa ante los tribunales y por el otro lado no olvidemos que ya habia
mencionado al 6rgano encargado de velar por esta Ley y sera por via de una
reclamacion previa ante esta autoridad de control tal como ya la prevé el Articulo 20.5
LTAIPBG. Asi por ejemplo el interesado en obtener una informacion podré optar entre
utilizar la via administrativa, o interponer directamente el recurso contencioso-
administrativo. En lo que atafie al objeto de la reclamacion hay que aclarar que el
Articulo 24 de este mismo cuerpo normativo menciona que son susceptibles de
reclamacion potestativa las resoluciones dictadas por todos los sujetos enumerados en el
articulo 2.1, con la salvedad de los inmersos en el inciso f) del citado articulo cuyas
resoluciones s6lo pueden reclamarse via contencioso-administrativa'®. "“Este

instrumento previo de reaccion en via administrativa se encuentra previsto con caracter

3 |a Ley de Transparencia paraguaya lo menciona de la siguiente manera: En caso de denegacién
expresa o tacita de una solicitud de acceso a la informacion o de cualquier otro incumplimiento de una
reparticion publica con relacion a las obligaciones previstas en la ley, el solicitante, haya 0 no
interpuesto el recurso de reconsideracion, podra, a su eleccion, acudir ante cualquier Juez de Primera
Instancia con jurisdiccion en el lugar de su domicilio o en donde tenga su asiento la fuente publica, la
cual debera ser interpuesta en un plazo de 60 dias.

14 Al hablar de estos 6rganos me refiero a los siguientes: La Casa de su Majestad el Rey, el Congreso'de ‘ ‘
los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial asi:‘Cemo’
el Banco de Espafia, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas,“e Conséjo\ /
Econdmico y Social y las instituciones autondmicas analogas, en relacién con sus acuwdaHfé ji’[a a )xt
Derecho Administrativo
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general en las regulaciones internacionales y comunitarias establecidas sobre el acceso a

nll5

la informacion pablica™ ™ puntualiza Blanes Climent sobre el tema.

Estas reclamaciones potestativas seran resueltas por el 6rgano independiente
creado para el efecto, que es el CTBG 6rgano encargado de velar por la misma, y que
segun Barrero tendra un extraordinario protagonismo en la interpretacion e implantacion
efectiva de la Ley y en la satisfaccion de los objetivos de transparencia. Lo que se
cuestiona es la independencia con que cuentan las personas que forman parte de esta

Comision.

No quiero ser repetitivo en que la Ley de Paraguay no regula de manera adecuada
muchos puntos de esta Ley, y no sera la excepcion en lo concerniente al tema que
estamos tocando. No puedo entender como el Recurso que prevé el Articulo 21 de la
Ley paraguaya no contiene ningun procedimiento base al cual la Administracion deba
cefirse, no prevé un plazo dentro del cual interponer el recurso de reconsideracion y ni
siquiera un plazo dentro del cual deba ser emitida esta resolucion que resuelva el
recurso. Sin embargo la legislacion espafiola se ocupa de que esto quede bien claro en el
interior del Articulo 24, mencionando un plazo de presentacion de la reclamacion que
sera de un mes, abordando lo que tenga que ver con la tramitacién de este proceso
ajustandose a lo dispuesto en materia de recursos de la LRJIPAC, e incluso mencionando
cuanto es el maximo de tiempo que tiene el 6rgano de aplicacion de resolver sobre la
reclamacion. Es la ventaja que ofrece tener a un 6rgano Independiente que se encargue
de esto, pero en cambio el legislador paraguayo ha optado por dejar al mismo 6rgano
que ha dictado la resolucion que sea competente de reconsiderar su postura.

Si bien la competencia para conocer de dichas reclamaciones correspondera en
gran medida al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, la propia Ley espafiola
tiene previsto en este Articulo 24 en su apartado sexto que las CCAA puedan atribuir

dicha competencia a 6rganos especificos.

En lo que tenga que ver con la instancia judicial, la principal diferencia radica en

la competencia de quiénes entenderan en el presente caso. Por el lado de la legislacion

paraguaya ya mencionamos que sera un Juzgado de Primera instancia de la jurisdigi&n. ‘,v’

15 BI ANES CLIMENT, M., La Transparencia informativa..., ob. cit., p. 551. Haciendo me?o/lgh
8.1 del Convenio de Europa nimero 205 sobre acceso a los documentos
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donde se ha solicitado la informacion quien entendera en el caso. No obstante, es de
caracter obligatorio que se agote la instancia administrativa y bien claro lo deja el
Articulo 24 de la Ley que dice: La accion contra la denegacion expresa o técita de una
solicitud de acceso a la informacion publica, debera ser interpuesta en el plazo de
sesenta dias, estableciendo de esta forma un plazo para la presentacion. Sin embargo no
encuentro la explicacion del por qué destinar la competencia a los Juzgados civiles
ordinarios, siendo que la competencia para entender en casos contencioso-
administrativos, historicamente fue del Tribunal de Cuentas, modificado en sus
funciones por el Cdédigo de Organizacion Judicial pero siempre manteniendo la funcién

de entender en esos casos.

Si bien establece medidas de urgencia por incumplimiento de los requerimientos
en el Articulo 25 de la Ley paraguaya, no es algo que sea privativo Unicamente de los
Jueces Civiles, también los tribunales que entienden en los casos contencioso-
administrativos estan facultados a declarar esas medidas. Ademas del peligro existente
concerniente a la posible confusion sobre las competencias, no encuentro motivos para
dar competencias que no tenian antes a Jueces Nacionales que poco pueden saber sobre
funcionamiento de la Administracion, siendo que existen Tribunales que dia a dia

entienden sobre eso.

El caso de Esparfia es distinto, siendo que un mismo acto podra ser conocido por
un Tribunal u otro, por la simple eleccion de la via de impugnacion de la resolucion del
afectado. Por ejemplo si ha impugnado la resolucion ante el CTBG el recurso sera
presentado ante los Tribunales Superiores, en virtud del Articulo 14.1 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa que atribuye la competencia al Tribunal en
cuya circunscripcion tenga su sede el érgano que dictd la resolucion, por el contrario si
la impugnacion se ha hecho directamente por via contencioso-administrativa se
procederia a atribuir la competencia segun el 6rgano que la haya dictado, entre los
Juzgados de lo contencioso, a la Audiencia Nacional y Tribunales Superiores de
Justicia, titulares de las competencias que no estén atribuidos a otros 6rganos, sin
descartar al propio Tribunal Supremo. De la misma manera sucedera con las
resoluciones dictadas por las Corporaciones locales, en donde la resolucion |mpqua8a

via contencioso-administrativa atendera un Juzgado en lo contencioso y por eI ntra{'lo

un Tribunal de Justicia en caso de que se recurriera al érgano de apllcacmn/Tnli,mal )
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que puede llegar a ser el de Madrid en caso que la Comunidad Auténoma no disponga

de un drgano de control que no sea el CTBG y recurra la impugnacion potestativa.

En definitiva, la LTAIPBG espafiola deberia haber llevado aparejada, quizas, una
reforma de la LICA que adaptara algunas de sus determinaciones al nuevo régimen de
acceso a la informacién publica previsto en esta disposicion**®, menciona Concepcion
Barrero en alusion al dificil entendimiento de la distribucion de competencias en el

régimen de impugnaciones de la Ley.

116 BARRERO, C., "El Derecho de Acceso...", ob. cit., p. 246.
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CONCLUSIONES

1. No quedan dudas de la importancia que tiene la transparencia en las
democracias contemporaneas, que los ciudadanos tengan confianza en sus gobernantes
es primordial para la medicion de la calidad de la democracia, confianza que no podré

existir en el supuesto de que no haya transparencia en el actuar de los mismos.

2. Que las autoridades sean transparentes permitird la formacion de una
opinidén publica informada que tendra como consecuencia la participacion activa y por
sobre todo positiva de la ciudadania en lo que respecte a la toma de decisiones en la
vida politica de un pais.

3. Me resulta innegable que en materia de regulacién la Ley espafiola esta
mucho més adelantada con respecto a la paraguaya, realidad completamente entendible
por contar con una cultura de la transparencia radicada en anteriores legislaciones

estatales y autondmicas que forman parte hasta hoy de su ordenamiento.

4. Una de las notas diferenciales entre ambas legislaciones queda reflejada
en lo relativo al objeto de las mismas, si bien ambas toman como objeto principal el
reconocimiento al derecho que tienen los ciudadanos de acceder a los actos de la
Administracion, la Ley espafiola fija también la nocion de buen gobierno por lo que la

vuelve una Ley con un doble objeto.

5. La Ley espafiola que si bien se encuentra mas desarrollada que la
paraguaya, cuenta con falencias muy llamativas tal como ha quedado demostrado a lo
largo del trabajo, como por ejemplo la naturaleza del derecho que protege,
diferenciandose de la paraguaya que por medio de la jurisprudencia sentada por la CSJ

reconoce el acceso a la informacion como un derecho fundamental.

6. La doctrina espafiola no encuentra una postura Gnica y firme que lo
desarrolle como un derecho fundamental, sin embargo el escenario esta servido para el
reconocimiento del mismo atendiendo a las clausulas de integracion al Derecho

Comunitario e Internacional previstas en la CE.

7. La Ley espafiola acertadamente desarrolla de manera amplia lo rej;mwo al

ambito subjetivo de la Ley, situacion distinta a la paraguaya quien ha dejado ‘ﬁj‘er% del

82




ambito de aplicacion de la misma a los partidos politicos y entidades privadas que hacen
uso de los fondos puablicos, por lo que se convierte en una de las carencias méas notorias

por contar con gran discrecionalidad a la hora de hacer uso de los fondos publicos.

8. La dicotomia legislativa existente en el Paraguay con respecto al
principio de publicidad activa podra llevar a situaciones de confusion a la hora de
aplicar una u otra Ley, por lo que serd importante que en un futuro no muy lejano se
recurra a una reforma de la Ley que tenga como resultado un sélo cuerpo normativo con

todo lo referente a dicho principio.

9. El efecto denegatorio del Silencio de la Administracion es una falencia
muy importante en ambas legislaciones, por el lado de Espafia por obviar directrices
europeas y normativas autonoémicas gue si cuentan con el Silencio Estimatorio, y por el
lado paraguayo cayendo en el riesgo de que el nimero de solicitudes desestimadas sean

muy numerosas por el corto plazo de respuesta que se da a las Administraciones.

10. El hecho de no contar con un 6rgano encargado de velar por la Ley,
como en el caso de Paraguay, y que de existir no sea totalmente independiente del poder
politico como en el caso espafiol, puede tener como consecuencia una proteccion

inferior de estos preceptos.

11. Al momento de someterse a una reforma la normativa paraguaya se
deberia de tomar en cuenta lo previsto por el Articulo 10 de la LTAIPBG espafiola, es
importante que sea la misma Ley la que prevea la existencia de un Portal de

Transparencia donde el ciudadano pueda recurrir a solicitar la informacion que necesite.

12. Encuentro muy positiva la promulgacion de estas leyes en Espafia y en
Paraguay, pues debemos ubicarnos en el contexto de los paises, siendo que nadie sabia
ni podia tener acceso a conocer en que se destinaba el dinero publico, es ese el punto
principal, antes de ésta Ley la impunidad estaba instaurada, los gobernantes se

manejaban en una oscuridad absoluta.

13. Esta Ley de transparencia no solo permite a cualquier Estado obtener

e o d ;
informacidn, sino que también obliga a organizarse, la administracion debe empeft\a W 2 / .
, b S

<

ordenar sus archivos, capturar, sistematizar y guardar informacién que la cmgadama\ ;’“"
\\/
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necesite, ahi radica el verdadero valor, que el estado se organice, empezando por

construir una cultura de la transparencia, con la promocion de la transparencia activa.

14. También es importante resaltar, que estas leyes, la paraguaya y la
espafiola, contemplan el principio de maxima divulgacion, lo que significa que la regla

es la publicidad de los actos de gobierno y la reserva la excepcion.
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