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“Obligaciones materiales derivadas de la Ley para las entidades del Tercer Sector”
La Ley de Transparencia presenta dos frentes de obligaciones: obligaciones activas y obligaciones pasivas.

Hay un frente de obligaciones que afectan a los sujetos de la norma, que son obligaciones de publicitar, de divulgar determinados documentos, instrumentos, informaciones que están en su poder, que ellos han elaborado y poseen en el ejercicio de sus funciones o actividad. Es una obligación proactiva de divulgación, quizá a través de páginas web o subsedes electrónicas.

El segundo frente es un frente más pasivo: es la obligación de transmitir o facilitar la información que se les pida de cualquier sujeto que así lo haga. Esto no afecta al tercer sector de manera directa, es una parte de la ley que va más dirigida al sector público, a Administraciones Públicas.

Yo no quiero dejar de decir que hay una gran tercera idea, gran pata de esta regulación: la pata de los límites. A mi juicio es una Ley de límites. Los mismos que están imponiendo la transparencia se van a ver afectados por ella.Creo que la novedad real es haber fijado una serie de límites en la norma y además con amplitud. Amplitud para ellos o los sujetos afectados, poder restringir o modular esa gran transparencia o esa apertura al público en general.

Por tanto voy a empezar por los límites. Reconocer los límites nos permite tener conciencia de verdad de hasta dónde llegan las obligaciones posteriores. Por tanto pasamos a los que podríamos llamar límites generales, que establece el artículo 14: el derecho de acceso podrá ser limitado cuando acceder a la información suponga un perjuicio. Esto es lo que se llama el test del daño.

Hay que tener claro que dice que suponga un perjuicio, no que pueda suponer un perjuicio. Hay otros ámbitos en que el legislador habla de la potencialidad.La Administración deberá valorar si efectivamente supone un perjuicio, y no un perjuicio potencial.

Los elementos que tendrán que considerar a la hora de dar una información o publicarla o no son desde luego la seguridad nacional, la defensa, las relaciones exteriores, la seguridad pública, elementos todos ellos bastante relacionados… también la prevención, la investigación y sanción de los ilícitos penales administrativos o disciplinarios, que hacen referencia a que no se pueda obstaculizar la labor de las administraciones.

Si es una información que permite al responsable escaparse o destruir pruebas evidentemente eso justifica que no se divulgue la información, o funciones de vigilancia, inspección y control. Está pensando en examen de universidades, por ejemplo, de centros educativos o de inspección de trabajo o sanidad. Que no se puedan divulgar porque perjudicaran el fin último de esas labores.

Otro de los bienes permitidos por la ley es la protección económica y monetaria. ¿Qué son intereses económicos y comerciales? A mí me parece amplísimo. Desde luego la ley tampoco puede llegar a mucho más: es una ley de carácter general. Se espera un desarrollo reglamentario que quizás aclare los temas que vamos a ir comentando, las dudas que van surgiendo.

Otro de los elementos protegidos y que por tanto actuarán como filtro es el secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial. Este bien jurídico o este concepto es un arma importante para denegar o para restringir la divulgación o acceso a todos aquellos documentos o informaciones que se manejan por parte de las Administraciones Públicas a la hora de tomar decisiones o resolver expedientes. 

Finalmente la protección del medio ambiente. Se hace referencia a información de especies protegidas. Está situado el buitre negro en tal zona. Para evitar que puedan perjudicarles.

En relación con estos límites generales, de la ley se desprenden una serie de ideas fundamentales como son: se impone a las entidades una aplicación justificada y proporcionada, caso por caso, de estos límites, nunca en bloquee o por materias. Hay que hacer un examen de cada caso. 

El segundo gran principio es la eventual preeminencia del derecho a la divulgación. Es decir, que, aun concurriendo alguno de estos límites, el órgano competente ha de hacer una ponderación. No es automático ni es incuestionable ni es iuris de iure. Podría justificarse un interés predominante que justifique la divulgación.
Y finalmente la posibilidad de aplicación limitada. Estos límites pueden afectar a una parte del documento, no a todo el documento, o a una parte de información. Lo que dice el legislador es que se sea restrictivo y se oculte solo aquello que lo merece y no todo el documento o toda la información.

Estos son los límites generales que tenemos que tener siempre en mente a la hora de valorar las obligaciones de divulgación y cuando las abordemos, siempre, teniendo este filtro delante, que, como hemos dicho, afecta tanto a la publicidad activa como a la pasiva, al derecho de acceso.

Y la segunda fuente de límites expresos es la derivada de la normativa de protección de datos personales. Así la norma dice específicamente en su artículo 15 que es preciso el consentimiento de la persona afectada o a la que se refiera la información. Si la información contuviera datos especialmente protegidos por revelar elementos de su ideología, de su afiliación sindical, de su religión o de sus creencias, que es el punto 7.2 de la Ley de Protección de Datos, así como si la información contuviera elementos especialmente protegidos por hacer referencia a la salud o a la vida sexual del individuo.

También establece la norma que salvo decisión justificada basada en datos personales u otros derechos constitucionales, siempre deberá darse acceso a datos identificativos de las personas, que hagan referencia a la organización, órgano en cuestión.

Con este prisma, con estas gafas de los límites, ya vamos a abordar las obligaciones que la ley impone a los sujetos por ella afectados, que son, como digo, en dos frentes: publicidad activa y después publicidad pasiva o derecho de acceso.

Publicidad activa, capítulo Segundo, título I. La ley parte de una proclama, por así decirlo, de una obligación programática: hay una obligación de divulgación de toda información relevante para garantizar la transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y el control de la actuación pública.

Hay que tener en cuenta que la ley es voluntarista, la ley es positiva, es posibilista, es pro-transparencia. Y transparencia es divulgación, conocimiento de todo lo que se haga, salvo aquello que esté protegidísimo.

Otra obligación: posibilidad de intervención por las comunidades autónomas. Esta es una ley estatal, salvo elementos secundarios, procedimentales, del Consejo de Transparencia, que no son básicos. Sin embargo la ley es básica y eso quiere decir que obliga a todas las Administraciones y entes de nuestro país.

Algunas Comunidades ya se han adelantado, como Galicia, Navarra, o Extremadura. Estas comunidades autónomas podrán ir un poquito más allá. Ir un poquito más allá siempre en pro de la transparencia, no en pro de limitar la transparencia. Por lo tanto podrán ser todavía más concretas a la hora de imponer más obligaciones en la transparencia, y podrán poner obligaciones en esa línea como por ejemplo el tema sancionador, el tema disciplinario, que es un tema crucial, evidentemente, y que no está tratado por la ley estatal. Tenemos que ver si las Comunidades Autónomas pueden obligar a las entidades que actúen en su territorio.

La tercera idea es la que ya citaba: publicación parcial en caso de protección de datos, se puede discriminar y publicar lo que no esté protegido. Puede hacerse en las sedes electrónicas de los entes, en las webs, por tanto, siempre en formato electrónico, esta publicación ha de hacerse de forma gratuita, de forma clara, de forma estructurada, con buscadores accesibles y preferiblemente con formatos que se puedan re-utilizar. Han de estar en acceso gratuito. 

Establece la ley, impone que la publicación se haga a disposición de personas con discapacidad por los medios adecuados, que es el principio de accesibilidad universal y Diseño para Todos.

Y otra de las ideas importantes generales es que las entidades sin ánimo de lucro que persigan exclusivamente fines de interés general, social y cultural, y cuyo presupuesto sea inferior a 5.000 euros, podrán cumplir con todas estas obligaciones que vamos a ver de divulgación y publicidad, sirviéndose de los medios electrónicos de la Administración Pública que la financie en mayor medida. Es una vía de apoyo o de ayuda a entidades menores que, por su propia naturaleza, precisan de este tipo de apoyo.

Una vez dichos estos grandes conceptos, pasamos a las obligaciones concretas de publicidad activa o de divulgación que establece la norma, y os iré comentando cuáles de ellas se aplican claramente al tercer sector y cuáles no. Hay tres grandes frentes: Información relativa de administración, información jurídica y estadística.

Dentro del primero podemos distinguir las informaciones que deben divulgar todos los entes vinculados a la ley y por tanto también los del tercer sector que estén en el artículo 3, de forma gratuita, en su página web, de forma actualizada, no sé si en tiempo real pero con agilidad, y además, aunque es un tema que la ley no solventa, parece que se quiere que se mantenga esa divulgación, que no se mantenga un mes y luego quitarlo: que la información que se suba a la web en la medida de lo posible se mantenga, y solo deberá retirarse cuando pierda actualidad. Pero no hay límite de divulgación.

Información que deben publicar todos los entes: información organizativa, administrativa y de planificación. La ley pide que se publique las normas que las desarrollan, funciones que desarrollan, normativa y estructura de la organización.

Respecto a las entidades del tercer sector, nosotros pensamos que solo deben divulgarse aquellas funciones financiadas por entes públicos. 

Normativa que le sea de aplicación: hay que publicar las normas, no vale con enunciarlas, sino su contenido, y habrá que publicitarlas y colgarlas de la web o sede electrónica. Normativa es todo aquello que regula y que marca las pautas de actuación. Posiblemente vaya más allá de los meros decretos, órdenes ministeriales o leyes. Y afecta incluso a los reglamentos que aprueba la organización, aunque es un tema que dará que hablar.

Y finalmente estructura organizativa: organigrama, con la entidad, perfil y la trayectoria de los responsables de los distintos órganos, de los distintos departamentos, de las distintas áreas. No se incorpora la obligación de divulgar la retribución.

Y esto es lo que afecta a las entidades del tercer sector. La ley establece otros elementos que deben publicarse aunque afecta solo a Administraciones Públicas, como son sus planes anuales y plurianuales, en los que se fijen objetivos concretos. También deben publicar las administraciones, las actividades, los medios y tiempo previsto para la consecución de los fines y objetivos que les sean marcados en los planes anteriores, y también deben publicar las Administraciones la evaluación periódica del grado del cumplimiento y los resultados junto con los indicadores de medida y valoración que han utilizado para hacer este ejercicio o este examen.

· Primer bloque, por tanto, de publicidad activa, institucional u organizativa.

· Segundo bloque de publicidad activa que solo aplica a Administraciones Públicas y por tanto entendemos que no aplica a entes del artículo 3 y por tanto del tercer sector, salvo a alguna entidad de derecho público.

La ley dice que debe publicarse sí o sí por parte de las Administraciones Públicas las siguientes: directrices, instrucciones, circulares, acuerdos o respuestas a consultas particulares de otros órganos siempre que tengan interés de derecho, jurídico. En segundo lugar los anteproyectos de ley y proyectos de decretos legislativos. No están los decretos-leyes, entiendo que por su urgencia y por su propia naturaleza, la ley establece que estos proyectos o borradores, digamos, deben publicarse cuando se de traslado para dictamen preceptivo, y si no preceptivo exigible, con lo cual restringe bastante el alcance de la exigencia. Igual pasa con los reglamentos.

La doctrina plantea el problema de que las normas municipales no están sometidas generalmente a dictamen, con lo cual solo después de publicada se divulgará la norma.

El siguiente punto, son los expedientes que conformen los textos normativos. Igualmente información valiosa.

Y finalmente los documentos que, de acuerdo con la normativa sectorial, deban ser sometidos a un trámite, información pública durante su tramitación. 

Pasamos ya al tercero, quizá la más relevante para todos nosotros, de publicidad activa que se refiere a información económica, presupuestaria y estadística.

La ley cuando regula estos límites, en su artículo 8, parte de una afirmación: como mínimo deberá publicarse información relaciona con la estructura a los siguientes órganos de administración con gestión estadística o presupuestaria. 

Hay un listado bastante extenso de elementos que deben publicarse, de carácter económico. ¿Todos ellos afectan al tercer sector? Creemos que no todo aplica al tercer sector, contratos, convenios, en esencia. Todos los demás, en técnica jurídica, a nuestro entender no serían exigibles a entidades del tercer sector porque solo aplica a Administraciones Públicas.

¿Qué exige la ley de información estadística? Primero, información sobre los contratos celebrados por los sujetos. Ahí también está el tercer sector. Los contratos como tales en verdad no: ha de publicarse información relevante de los contratos como son el objeto del contrato correspondiente, su duración, el importe de licitación por el que se convocó o sacó el contrato, cuál fue el procedimiento final, el procedimiento que se siguió: adjudicación abierta..., etc., método de publicación, BOE, periódico local, número, quién fue la adjudicataria, qué modificaciones ha sufrido el contrato durante su vida y qué desistimientos ha habido.

Esto a nuestro entender es bastante revolucionario. Porque es verdad que los contratos están sometidos a cierta publicación. Pero esa publicación hacía referencia a la fase primera. Una vez que se adjudican los contratos tienen una vida que no está a la luz del día (cesiones, transmisiones, fusiones, prórrogas, ampliaciones…son modificaciones del contrato).

¿Cómo les afecta al tercer sector? En la medida en que ustedes sean contratistas de la Administración ustedes deberán publicar en sus webs qué han recibido. Evidentemente entendemos que no tienen que publicar esa información: cómo lo hacen, quién concurrió, eso lo publica la Administración. Lo que busca la ley es que las entidades beneficiarias, del artículo 3, entendemos, publiquen también qué contratos han recibido de la Administración y su devenir.

Segundo frente, los convenios: los convenios son contratos más atípicos o con prestaciones no equivalentes...Ustedes deberán publicar los convenios con Administraciones Públicas, y el contenido es prácticamente el mismo: partes, duración, etc. 

Tercer frente importante: las ayudas y subvenciones públicas. Debe publicarse el objeto, la finalidad y los beneficiarios. Importe y objeto de la subvención o ayuda. Subvención o ayuda que la doctrina interpreta en sentido amplio, no subvenciones de la Ley de Subvenciones solo. No, todos aquellos frentes que provengan de frentes públicos para sostenimiento global debe publicarse, tanto quién la concede como el beneficiario, en este caso, el tercer sector.

Contratos, convenios, subvenciones, creemos que aplican a entidades que estén en el artículo 3.

El cuarto punto es las ayudas recibidas anualmente o por cese de los responsables de las entidades incluidas las entidades del artículo 1. En el artículo 1 están las del artículo 3 y las del tercer sector. Cabe interpretar, aunque es una idea, que también las entidades del tercer sector deben publicar la retribución anual de sus máximos responsables y las indemnizaciones que reciban en caso de cese.

Luego hay otra serie de elementos o de instrumentos que deben publicarse que nosotros entendemos que no aplicarían a las entidades del tercer sector, por la literalidad de la norma, no voy a aburrirles, y por la naturaleza: gestión, sus presupuestos, concretamente las partidas más relevantes, el estado de ejecución de los presupuestos, las cuentas anuales también con los informes de control externo, resoluciones en materia de incompatibilidad, declaraciones de los entes locales, información estadística, y las informaciones de inmuebles.

Por concluir. La publicidad pasiva, el derecho de acceso, la obligación de acceder a lo que nos piden, cuando se pida. Esto no aplica directamente al tercer sector, no aplica al artículo 3, por lo tanto solo aplica a entes de la esfera pública, no a sujetos de más de 100.000 o del 40%.

Lo tratamos porque como entes interesados en la información también nos afecta como beneficiarios de este derecho, no como obligados. Sujetos, todas las personas: lo cual es importante, muy novedoso. 

Sujetos pasivos, como decía, los del artículo 2.1, administraciones o entes de la esfera pública, y también afecta a los del artículo 4, contratistas o sujetos que ejercen potestades. El objeto, cualquier información que esté en las Administraciones Públicas siempre y cuando no esté afectada por los que hemos comentado antes.

Tramitación de información en cuanto a publicidad pasiva: la ley esboza el procedimiento, una solicitud de una persona que quiera acceder a una información que esté en poder del ámbito público y que no se haya divulgado. Lo que dice la norma es: si esa información que se pide pudiera afectar a intereses o derechos de un tercero, incluidos ustedes, se tiene que dar traslado a esa persona, durante 15 días, que podrá oponerse, y habrá que justificar por qué el órgano puede denegar esa información.

El órgano podrá decidir lo que considere al respecto pero, si concede el acceso, deberá decirle a quien lo pide: Ha habido una oposición de la persona afecta, de forma que reconozco tu derecho pero no te voy a dar acceso hasta que pase el plazo de recurso de esta decisión. O, si dentro del plazo, ha recurrido, hasta que no se resuelva dentro de los tribunales.

También he anticipado que hay recursos. Hay dos vías: una ante un consejo que se va a crear en materia de transparencia, o se puede recurrir directamente a los tribunales.

Importante, que me parece importante también. La ley dice que cuando se esté pidiendo información o documentación que haya sido elaborada o generada en su entidad o parte principal por otra persona, sujeto o ente que no sea la Administración, un colaborador o ente de esa naturaleza, la Administración debe dar traslado a la persona que lo generó para que decida él sobre el acceso, lo cual también es crucial: están trasladando la capacidad decisoria. Ustedes pueden haber generado documentos a las Administraciones Públicas y que se piden, ustedes pueden decidir sobre el acceso, con lo que marca la ley.

Y finalmente una disposición adicional. Suele pasar, al final las adicionales son mágicas, y esta es especialmente llamativa. En el apartado 1. Viene a decir, interpreto yo: he dicho esto, pero por reglamento se podrá matizar razonablemente. O por normas específicas en cada materia, por lo tanto no dice leyes, se podrá modular o aplicar respecto de esta ley. Lo cual desde mi punto de vista da pie claramente a modificar el régimen de acceso público, pasivo, se puede regular con normas reglamentarias. Es verdad que te dirán que si es contrario al espíritu de la norma serán normas ilegales.
