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I. Introduccion: funcidon y
financiacion pablica como
criterios relevantes para la
aplicacion de sujetos
privados a obligaciones de
transparencia publica.

Desde que en 2013 la transparencia administrativa recibiese el
impulso definitivo para su reconocimiento a través de la apro-
bacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica e informacion (en adelante, LTBG)
ha sido su aplicacion a poderes publicos y, mas concretamente, a
entidades de naturaleza administrativa, la que ha precisado de
mayor atencion por parte del legislador, de sus aplicadores y de
los ciudadanos a los que se dirige esta medida. No puede ser de
otra forma en la medida en que estamos ante obligaciones que
configuran un auténtico régimen juridico administrativo que se
ha caracterizado tradicionalmente por una concepcion estatuta-
ria que fue tenazmente defendida por GARCIA DE ENTERRIA!, se-
gun la cual las normas de Derecho administrativo son fundamen-
talmente aplicables a Administraciones publicas.

1 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. y FERNANDEZ, Tomas-Ramon.: Curso de Derecho administrati-
vo |, 19° ed., Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2020, pag. 66.
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Las razones por las que estas obligaciones de transparencia ad-
ministrativa se proyectan sobre los entes publicos son conocidas
por todos. El derecho a saber o su especial vinculacion con la
democracia justifican que toda la informacion relativa a la con-
figuracion y desempefio de las instituciones publicas que se en-
cuentran al servicio de los ciudadanos, de los que se deriva su
legitimidad. En cierta forma, podriamos afirmar que las Adminis-
traciones pertenecen a los ciudadanos vy, precisamente como
manifestacion de esta idea, estos tienen derecho a conocer de
sus actuaciones. Y ello es precisamente lo que ha ocasionado no
solo que a la aplicacion de sus obligaciones de transparencia se
le haya dedicado un mayor espacio en la regulacion en la mate-
ria, sino un mayor uso de recursos destinados a garantizar su
cumplimiento. La implantacion de una transparencia real y efec-
tiva tenia necesariamente que alcanzar primeramente su conso-
lidacion a través de su aplicacion a las personas juridico-publi-
cas, antes de dirigir el foco a otro tipo de sujetos que también
pudieran estar obligados por la normativa.

Sin embargo, las leyes de regulacion de la transparencia acaeci-
das a partir de 2013 también incluyen una serie de previsiones
relativas a la aplicacion de obligaciones a sujetos que no consti-
tuyen entidades administrativas, sino que poseen una naturaleza
privada. Y las razones que justifican esta aplicabilidad no se en-
cuentran respaldadas con igual intensidad por ese derecho a sa-
ber y esa componente de legitimidad democratica que si permea
sobre la organizacion y funcionamiento de las Administraciones
publicas. En estos casos, los criterios que justifican su inclusion
dentro del ambito de aplicacion de las leyes de transparencia son
fundamentalmente dos: funcion y financiacion publica.

Cuando hablamos de funcion publica como determinante de la
aplicacion de obligaciones de transparencia administrativa a los
sujetos privados debemos hacerlo desde una interpretacion am-
plia del concepto, pudiendo entenderse este como equivalente de
potestad atribuida por Administraciones publicas, o también como
sinonimo de servicio publico. En cualquiera de los dos casos se
coloca al sujeto privado prestador de la funcion en una situacion
de prevalencia y exclusividad respecto al resto de entidades priva-
das que justifica una mayor incidencia de las obligaciones admi-
nistrativas en su actuacion. La consecuencia inmediata acaba
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siendo que muchos de estos sujetos mantengan una especial vin-
culacion con entidades publicas que incluso puede llegar a ocasio-
nar que en virtud de las funciones publicas que desarrollan se les
acabe aplicando el régimen juridico propio de las entidades del
sector publico, tal y como se prevé en la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP) o en
algunas leyes autondmicas dedicadas al sector publico.

El otro criterio que se ha utilizado para determinar la aplicabilidad
a estos sujetos de obligaciones de naturaleza privada es el de la
financiacion publica. Conforme al enunciado principio “follow the
money"?, los ciudadanos tienen derecho a conocer qué uso y des-
tino se da a los fondos publicos, y a que ello pueda ser objeto de
control por parte de la opinion publica. Y es que no hay que olvidar
que en ultima instancia el caudal publico no es sino proveniente
del bolsillo de los ciudadanos, lo que justifica un seguimiento del
modo v los fines para los que aquel acaba siendo empleado.

Estos dos criterios, funcion y financiacion publica, han servido
como justificacion para que las leyes de transparencia y, en par-
ticular, la LTBG dediquen un tratamiento diferenciado a los suje-
tos que integran su ambito subjetivo segun sus particularida-
des®. La articulacion de este régimen juridico se realiza a través
de la determinacion de distintos niveles de aplicabilidad de las
obligaciones de transparencia previstas en la norma -derecho de
acceso y publicidad activa, principalmente-, asi como de una
gradacion de su intensidad que trata de adecuarse -no siempre
con éxito- a las caracteristicas propias del tipo de entidad y a los
fines que la transparencia trata de alcanzar al proyectarse sobre
€s0s sujetos.

Cumplidos diez afios desde la aprobacion de la LTBG puede ser
util echar la vista atras para identificar las principales cuestiones

2 CERRILLO | MARTINEZ, Agusti.: “Transparencia pblica de las entidades privadas y confidencia-
lidad de los datos empresariales”, en Dolors CANALS | AMETLLER (ed.), Datos, Proteccién, Transpa-
rencia y Buena Regulacion, Documenta Universitaria, Girona, 2016, pag. 102.

3 Estos criterios especificados inicialmente por BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion: "Transparen-
cia: dmbito subjetivo”, en Emilio GUICHOT REINA (coord.), Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, Madrid, 2014, pags.
63y 64, han sido objeto de un tratamiento més preciso en PEREIRO CARCELES, Manuel: La apli-
cacion de obligaciones de transparencia publica a los sujetos privados, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2023, pags. 44 a 48.
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que se plantean en torno a la regulacion de la transparencia apli-
cable a sujetos de naturaleza juridico privada a efectos de discer-
nir qué ensefanzas se pueden extraer de aquello y aventurar qué
aspectos de mejora podrian ser tenidos en cuenta en el reto que
se nos presenta por delante para afrontar la reforma o aproba-
cion de una futura ley estatal de transparencia que suponga un
avance respecto a la regulacion actual.

II. Los diferentes niveles de
sujecion de las entidades de
naturaleza privada que
ejercen funciones publicas a
la ley de transparencia.

La LTBG no ha sequido un criterio uniforme para la aplicacion de
las normas de transparencia en todas las instituciones de natura-
leza juridico-privada, previendo tres medidas de implantacion de
la transparencia: obligaciones de publicidad activa; reconocimien-
to del derecho de acceso; y deberes de suministro de informacion
a Administraciones publicas. El grado de aplicacion de la Ley -es
decir, la intensidad con que se aplican unas medidas u otras- de-
pendera de su encaje dentro del ambito subjetivo indicado en los
arts. 2 a 4 de la LTBG. A partir de aqui, es posible identificar dos
modalidades de aplicacion de las disposiciones de la LTBG:

- Una aplicacion inmediata o directa de las previsiones re-
lativas a la publicidad activa y/o al derecho de acceso -se-
gun el nivel de intensidad que proceda-. Las entidades
senaladas en el ambito subjetivo de la LTBG deben poner
en marcha los mecanismos necesarios para cumplir con
las obligaciones previstas, debiendo disponer de los me-
dios suficientes para ello. En concreto, esta aplicacion di-
recta se prevé en los arts. 2y 3 en el caso de la Ley estatal.
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- Una aplicacion mediata o indirecta de las previsiones de
la LTBG a través del deber de suministro de informacion.
El art. 4 LTBG establece este deber sobre determinadas
entidades que deben facilitar informacion a las Adminis-
traciones de las que dependen o a las que se encuentran
vinculadas, para que sean estas las que utilicen la infor-
macion recibida con el objeto de cumplir las previsiones
de la LTBG. En cierta forma, tal y como ha reconocido
FERNANDEZ RAMOS se trata de una ampliacion del am-
bito objetivo de la Ley incorporando la informacion de
interés publico de estos sujetos a aquella que tienen a su
disposicion las entidades administrativas de las que de-
penden o a las que se encuentran vinculadas®. En lo que
concierne a este deber de informacion existen importan-
tes aspectos que han de ser dilucidados, tales como a
quién corresponde delimitar los contornos de la informa-
cion que se facilita -si al suministrador en su solicitud o
al receptor- o de qué manera articular un régimen efec-
tivo que garantice su cumplimiento.

Igualmente, la aplicabilidad o no de las disposiciones del derecho
de acceso, asi como el diferente grado de intensidad en la apli-
cacion de las obligaciones de publicidad activa, dependera del
nivel de sujecion estipulado para cada uno de los entes listados
en los arts. 2 a 4 de la LTBG. De aqui se deriva que los sujetos de
naturaleza juridico-privada previstos en la LTBG se ven afectados
por tres niveles distintos de transparencia:

- Una aplicacion total de las disposiciones relativas a publi-
cidad activa y derecho de acceso. Constituye el nivel de
aplicabilidad maximo de las leyes de transparencia. Con-
forme a lo dispuesto en el art. 2.2 de la LTBG quedan so-
metidas a la publicacion activa de todos los contenidos
previstos en la Ley, asi como a la puesta en disposicion de
la informacion a los ciudadanos facilitando su derecho de

4 FERNANDEZ RAMOS, Severiano y PEREZ MONGUIO, José Maria.: £/ derecho al acceso a la infor-
macién publica en Esparia, 2¢ ed., Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2020, pag.
151. Anteriormente en FERNANDEZ RAMOS, Severiano: “El ambito subjetivo de la normativa so-
bre transparencia del sector publico. Problemas y disfunciones", en Julian VALERO TORRIJOS y
Manuel FERNANDEZ SALMERON (coords.), Régimen juridico de la transparencia en el sector publi-
co, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pags. 121 a 124.



Aspectos controvertidos asociados a la aplicacién de obligaciones de transparencia a sujetos privados

acceso. En este apartado entrarian no solo aquellas enti-
dades a las que la Ley otorga la consideracion de "Admi-
nistraciones publicas” en sentido estricto, sino también
ciertos sujetos de naturaleza privada por razon de la rele-
vancia de las funciones de interés general que ejercen.

Asi, dentro de esta categoria se incluyen las entidades
gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social,
asi como las mutuas de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales colaboradoras de la Seguridad Social
-art. 2.1.b) LTBG-, entidades de naturaleza privada inte-
grantes del sector publico administrativo en virtud de los
arts. 2y 3 Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Pre-
supuestaria, a las que la reciente LCSP da incluso la con-
sideracion de “"poder adjudicador”. También han de cum-
plir con este alto grado de sujecion las Entidades de
Derecho publico -art. 2.1.d) LTBG-.

Una aplicacion parcial de las disposiciones relativas a pu-
blicidad activa y una aplicacion total de las relativas al
derecho de acceso. De esta categoria forman parte las
Corporaciones de Derecho publico -art. 2.1.e) LTBG-, las
Sociedades mercantiles publicas -art. 2.1.9) LTBG- v las
Fundaciones del Sector publico -art. 2.1.h) LTBG, todas
ellas entidades que poseen una cierta dimension privada
en su naturaleza juridica y que no constituyen “Adminis-
traciones publicas" conforme al art. 2.2 LTBG. Estas enti-
dades se encuentran obligadas a cumplir tanto con las
previsiones de derecho de acceso como, con un menor
grado de intensidad, con las de publicidad activa. Por
consiguiente, los sujetos pertenecientes a este nivel, a los
que si son de aplicacion los principios generales enuncia-
dos en el art. 5 LTBG, estaran sometidos a la observancia
de un menor numero de contenidos de obligatoria publi-
cidad activa; en concreto, la informacion sobre estructu-
ra, organizacion y funciones prevista en el art. 6.1 LTBG y
la informacion econdmica, presupuestaria y estadistica
prevista en el art. 8 LTBG en la medida en que los térmi-
nos en que se concretan sus contenidos sean adaptables
a sujetos que no constituyen puramente Administracio-
nes publicas. También tanto las Corporaciones de Dere-
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cho publico como las Fundaciones del Sector publico -no
asi las Sociedades mercantiles publicas- se encuentran
obligadas por el art. 6 bis a la publicacion de actividades
de su inventario de actividades de tratamiento de datos.

Procede afiadir aqui que se encontrarian incluidos en
este nivel de aplicabilidad los sujetos mencionados en el
art. 4 LTBG -personas fisicas y juridicas distintas de las
referidas en los articulos anteriores que presten servicios
publicos o ejerzan potestades administrativas-, si bien de
forma indirecta, a través de un deber de suministro de
informacion al ente publico al que se encuentren vincu-
lados. Conforme se desprende del tenor literal del pre-
cepto, estos sujetos privados habran de facilitar aquella
informacion que sea necesaria para el cumplimiento por
aquellos -los entes publicos que les realizan el requeri-
miento- de las obligaciones que se les preve en ese titu-
lo®. No obstante, la determinacion del objeto de acceso o
publicidad que se corresponde con la informacion pro-
piamente perteneciente a estos sujetos privados conti-
nua siendo una cuestion que no ha quedado claramente
definida. En aquellos supuestos en los que en la legisla-
cion autondmica si se ha incluido de forma expresa la
aplicacion de obligaciones de publicidad activa a sujetos
que ejercen potestades administrativas o prestan servi-
cios publicos existen menos dudas respecto a su sumi-
sion directa en lo que se refiere a la difusion en abierto de
sus propios contenidos®.

- Unaaplicacion exclusiva y parcial de las disposiciones re-

5 Asi parece entenderse del tenor literal de la redaccion del precepto (“para el cumplimiento por
aquéllos de las obligaciones previstas en este titulo”), conforme a la interpretacion del precepto
que realiza BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion: “Transparencia: ambito subjetivo”, en Emilio GUI-
CHOT REINA (coord.), Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno. Estudio de
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 96.

6 Existen excepciones notables en cuanto a la imposicion de obligaciones de publicidad activa a
sujetos que ejercen potestades administrativas o prestan servicios publicos. Por ejemplo, las Leyes
de transparencia de Navarra -art. 3.e)-, Aragon -art. 7-, y Castilla-La Mancha -art. 5.7 in fine-
establecen esta obligacion. Por su parte, la Ley de transparencia de Catalufia extiende esta obli-
gacion a cualesquiera adjudicatarios de contratos publicos -art. 3.5-. Asimismo, en lo que se re-
fiere a las formas de participacion de entidades privadas en los sistemas publicos, encontramos
disposiciones similares en las leyes de Asturias -art. 3.2-, Region de Murcia -art. 6.2-, Andalucia
-art. 5.2-, Islas Canarias -art. 3.2- y Comunidad de Madrid -art. 3.2-.
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lativas a publicidad activa. Los sujetos estipulados en el
art. 3 de la LTBG, es decir, partidos politicos, organizacio-
nes empresariales y sindicales y sujetos receptores de
fondos publicos en una cuantia determinable no estan
obligados a instaurar mecanismos que faciliten el derecho
de acceso a la informacion publica de la que disponen. De
acuerdo con lo establecido en el Criterio interpretativo
3/2015, de 11 de mayo, del Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno, relativo al alcance de Ias obligaciones de
transparencia en las entidades privadas, a estos sujetos
unicamente les seran aplicables la informacion relativa a
su estructura, organizacion y funciones (art. 6 LTBG) y la
informacion economica, presupuestaria y estadistica del
art. 8 LTBG en la medida en que sus términos puedan
adaptarse a ellos, asi como las previsiones del art. 5 LTBG
con la excepcion de la obligacion de publicacion periodi-
ca y actualizada de su actividad relativa al funcionamien-
toy control de su actividad publica, prevista en su aparta-
do 1. Una exclusion, esta ultima, a mi juicio injustificada,
que probablemente se deba, mas que a razones materia-
les, a una falta de adecuacion de este apartado a la intro-
duccion posterior de los sujetos del art. 3 en el ambito
subjetivo de la LTBG que se produjo durante la tramita-
cion legislativa’.

En particular, en el presente articulo nos centraremos en los pro-
blemas interpretativos que surgen en la aplicacion del régimen
de transparencia administrativa a los sujetos previstos en el art.
3 LTBG, partidos politicos, organizaciones empresariales y sindi-
cales y beneficiarios de fondos publicos, y a los establecidos en el
art. 4 LTBG, sujetos que ejercen potestades administrativas o de-
sarrollan servicios publicos, a los que la normativa estatal unica-
mente ha sometido a un ejercicio indirecto de las medidas de
derecho de acceso y publicidad activa.

7 No parece existir una razén de peso por la cual sea necesario recoger de forma expresa que la
informacion publicada deba ser actualizada periddicamente cuando los obligados son el resto de
los sujetos y no cuando se trata de entidades mencionadas en el art. 3 LTBG.
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III. La aplicacion de
obligaciones de transparencia
publica a perceptores de
fondos publicos.

[1.1. Partidos politicos y organizaciones empresariales
y sindicales.

La sujecion de los partidos politicos y organizaciones empresariales
y sindicales a la LTBG no estaba prevista inicialmente en el proyecto
de Ley de transparencia que fuera presentado a las Cortes en 2012
para su tramitacion; razon por la que muchas de sus disposiciones
y, en concreto, las previsiones de publicidad activa no estaban
adaptadas a esta tipologia de sujetos. Sin embargo, el clima media-
tico que se suscito ante conductas de caracter ilicito ocasionadas
por problemas de financiacion de partidos politicos derivo en la
necesidad de reforzar la aplicacion a estos del principio de transpa-
rencia a través de su inclusion en el ambito subjetivo de la Ley. Se
trataba asi de clarificar los ingresos que recibian, asi como su uso'y
destino, en particular cuando estos tienen procedencia publica.

Sibien la sumision de estos sujetos a la legislacion de transparen-
cia publica responde principalmente, ademas de a una vigorosa
demanda social, al control de los fondos publicos que reciben -la
mayor parte procedente de instituciones publicas-, no puede ig-
norarse la especial relevancia de sus atribuciones en nuestro sis-
tema democratico. No ejercen propiamente funciones publicas,
pero si proveen al ejercicio de tales por los 6rganos estatales. Se
trata de 6rganos que proyectan en la actividad estatal la voluntad
popular que contribuyen a conformar a través de la integracion
de intereses de los ciudadanos en un régimen de pluralismo con-
currente. Los partidos son, asi, instituciones juridico-politicas,
elemento de comunicacion entre lo social y lo juridico que hace
posible la integracion entre gobernantes y gobernados, ideal del
sistema democratico (STC 48/2003, de 12 de marzo). Sin embargo,
ello no significa que no estemos ante sujetos de naturaleza juri-
dico-privada que poseen un amplio margen de autonomia, pese a
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la exigencia de que su organizacion y funcionamiento sean de-
mocraticos. Como ya declarase el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 10/1983, de 21 de febrero, los partidos politicos “noson
organos del Estado (...) (y) la trascendencia politica de sus actua-
ciones... no altera su naturaleza (asociativa)”

Lo cierto es que los partidos politicos ya estaban sometidos a obli-
gaciones de informacion previamente a la aprobacion de las leyes
de transparencia administrativa®. En la Ley Organica 6/2002, de 27
de junio, de Partidos Politicos ya se introducen obligaciones de pu-
blicidad activa. De especial interés es la Ley Organica 8/2007, de 4
de julio, de Financiacion de los Partidos Politicos, que dentro de sus
obligaciones contables incluye también previsiones de transparen-
cia informativa que ademas fueron considerablemente ampliadas a
través de las reformas operadas por la Ley Organica 5/2012, de 22
de octubre, y la Ley Organica 3/2015, de 30 de marzo, de Control de
la Actividad Economico-Financiera de los Partidos Politicos. Estas
obligaciones consistian fundamentalmente en la publicacion de in-
formacion contable entre los que en la pagina web institucional del
partido en el plazo de un mes a partir de su envio al Tribunal de
Cuentas, asi como del informe de fiscalizacion resultante que este
emitiera, para lo que habran tenido que pasar varios afos. En con-
creto, la primera de estas leyes de reforma incluy6 un apartado en
el que obligaba a los partidos a publicar informacion relativa a los
créditos que les habian sido concedidos, con especificacion de las
cuantias pendientes de amortizacion, el plazo, el tipo de interés, la
entidad concedente y el importe otorgado, asi como a las subven-
ciones recibidas y donaciones y legados superiores a 25.000 euros,
con la concreta identidad del donante o legatario. Habria que pre-
guntarse aqui, por tanto, si las obligaciones que establece la legis-
lacion de transparencia administrativa y mas en concreto la LTBG
actual suponen o no un verdadero salto cualitativo respecto a lo
contemplado en la legislacion sectorial, al menos en lo que se refie-
re a la informacion de indole econdmica®.

8 Para una aproximacion a esta cuestion véase RUBIO NUNEZ, Rafael.: “Transparencia en los par-
tidos politicos", Tiempo de Paz, n° 114, 2014, pags. 58 a 64.

9 BOIX PALOP considera que la aplicacion de obligaciones de publicidad activa a los partidos
politicos sin atender a restricciones cuantitativas crecientemente complejas sobre los ingresos de
financiacion es beneficiosa para ampliar el control social y reforzar la participacion de estas en-
tidades. BOIX PALOP, Andrés: "Modelos de financiacion de partidos politicos y corrupcion: de los
partidos del sistema a los partidos de los ciudadanos”, en Angeles JARENO LEAL (dir), Corrupcion
publica: cuestiones de politica criminal (1), lustel, Madrid, 2014, pags. 181y ss.
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No obstante, no puede negarse el importante valor simbolico,
como mensaje, que la inclusion de los partidos politicos en el
ambito de aplicacion de esta legislacion tiene. No podemos con-
siderar, sin embargo, que sus previsiones supongan un avance
extraordinario en el control de la financiacion de los partidos
politicos, cuya mejora parece deberse principalmente a otros
factores, pero una interpretacion integrada de los cuerpos nor-
mativos que regulan esta cuestion, en que tuvieran especial pre-
valencia algunos de los principios previstos en el art. 5 LTBG po-
dria constituir una via de mejora en la publicidad informativa
que llevan a cabo estas entidades. Hablamos, por tanto, de que
las exigencias de accesibilidad, comprensibilidad, interoperabili-
dad y calidad de la informacion -también de reutilizacion, pero
esta se califica, al menos en la legislacion estatal, solo con carac-
ter preferente- deberian ser exigibles también respecto a cuales-
quiera previsiones sectoriales de publicidad activa que pudiesen
desarrollarse en la materia.

Cambiando ya de tipologia, las organizaciones sindicales y pa-
tronales fueron los otros sujetos que se incluyeron también du-
rante la tramitacion legislativa de la LTBG en ese art. 3 que supo-
nia la aplicacion a estos exclusiva y parcialmente de obligaciones
de publicidad activa. Quedaban, por tanto, excluidos, del régimen
de derecho de acceso. También la razon que subyace bajo la in-
clusion de estos sujetos es la recepcion de cuantiosos fondos
publicos para su financiacion, pero no debe olvidarse, también
en este supuesto la relevancia que poseen las funciones con las
que cumplen. Y es que, refiriéndose a los sindicatos, debe recor-
darse que “no son unicamente asociaciones privadas represen-
tantes de sus afiliados” (STC 13/1986, de 30 de enero), sino que
sus decisiones se adoptan en el marco de sus negociaciones a
todos los trabajadores del sector y no exclusivamente a los afi-
liados a las organizaciones. Esto determina que no solo se atri-
buyan legalmente a estas organizaciones funciones de defensa
de los intereses particulares de los trabajos y empresarios ante
los distintos érganos de la Administracion, sino también la de-
fensa de los intereses generales de los ciudadanos.

Respecto al alcance de aplicacion de la LTBG, el legislador ha
considerado que estos sujetos deben quedar sometidos a unos
estandares minimos de transparencia, los mismos que los parti-
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dos politicos y otras entidades privadas perceptoras de fondos
publicos, de forma que se encuentran obligadas a cumplir con
algunas obligaciones de caracter institucional (art. 6.1 LTBG) vy
econdmico-presupuestaria (art. 8 LTBG, en la medida en que sus
contenidos no estén planteados en términos unicamente aplica-
bles a las Administraciones publicas). Queda fuera la informacion
de caracter juridico u otra de caracter programatico que si se
prevé para su publicacion por otros sujetos. Por otra parte, estos
sujetos se encuentran obligados también a cumplir con los prin-
cipios generales del art. 5 LTBG, a excepcion de los contemplados
en su apartado 1 -actualizacion y periodicidad de la informa-
cion-. El resultado es una gradacion en la intensidad de la apli-
cacion de obligaciones de publicidad activa a estos sujetos que
los diferencia de unas Administraciones o entes publicos -tam-
bién algunos entes con cierta dimension privada- para los que se
contempla un elenco de contenidos y exigencias de transparen-
cia que es mayor. Posiblemente en este caso, al igual que se
apuntara en relacion con el resto de perceptores privados de
fondos publicos, habria sido mas adecuado confeccionar un lis-
tado de contenidos expresamente pensado para estos sujetos,
que no emplee términos organizacionales propios de las Admi-
nistraciones publicas, de forma que no fuera necesario ejercer
una labor interpretativa precepto por precepto para conocer si
esa informacion ha de ser o no objeto de publicidad activa por
parte de la entidad empresarial o sindical. A mi juicio esta seria
una reforma beneficiosa si se pretende alcanzar un cumplimien-
to mas efectivo de la normativa por estos sujetos, que redunda-
ria en una mayor sequridad juridica.

ll.2. Entidades privadas receptoras de fondos publicos.

La incorporacion de entidades privadas al ambito subjetivo de
aplicacion de la Ley que se realiza en el art. 3.2 LTBG supuso una
variacion en el criterio de referencia sequido en la delimitacion
de los sujetos obligados durante la tramitacion del Proyecto de
Ley, por lo que la regulacion no fue disefiada inicialmente pen-
sando en sus caracteristicas. Junto a la funcion publica -enten-
dido en sentido amplio- como criterio de aplicabilidad de las
obligaciones de transparencia administrativa, se incorpora la fi-
nanciacion publica como otro elemento que permitia justificar
que ciertos sujetos formaran parte del ambito de aplicacion de la

La incorporacion de
entidades privadas al
ambito subjetivo de
aplicacion de la Ley que se
realiza en el art. 3.2 LTBG
supuso una variacion en el
criterio de referencia
sequido en la delimitacion
de los sujetos obligados
durante la tramitacion del
Proyecto de Ley, por lo
que la regulacion no fue
disefiada inicialmente
pensando en sus
caracteristicas.
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norma. Y es en el caso de las entidades privadas perceptoras de
fondos publicos en el que mas clara queda esta variacion del
criterio de aplicabilidad de la legislacion, dado la menor dimen-
sion publica -no inexistente- que se deriva de que se trate de
entidades de caracter puramente privado cuyas actuaciones se
desarrollan en mercados libres y competitivos.

No obstante, en la medida en que estas entidades -o sujetos- re-
ciben financiacion proveniente de fondos publicos, emerge el
interés por conocer su origen, su uso o destino, y las cuantias
que se reciben, en tanto que se trata de recursos econdémicos que
en ultima instancia proceden de la recaudacion tributaria a los
ciudadanos. Pero también desde una perspectiva mas general, de
planificacion economica, el conocimiento de todos estos datos
en relacion con el otorgamiento de ayudas y subvenciones puede
ayudar a conocer si la asignacion de esos fondos se esta hacien-
do de forma correcta y no de manera parcial o arbitraria para
fomentar actividades economicas que no responden al interés
general o que son rentables en el mercado sin necesidad de reci-
bir esas cantidades. La aplicacion de obligaciones de publicidad
activa a estos sujetos cuenta con el potencial de reforzar las co-
tas de transparencia, aunque una vez mas con las distorsiones
que genera la adaptacion de los contenidos previstos para las
entidades publicas, por no contar con una regulacion que se
amolde mejor a sus peculiaridades.

Principalmente, son dos las cuestiones en las que cabe hacer hin-
capié, en relacion con este tipo de sujetos:

1) En primer lugar, se plantea si es idoneo o no que todos los
sujetos privados que reciben cualquier tipo de ayuda publica
queden obligados por la Ley, o si, en cambio, seria mejor tal y
como prevén la LTBG y el resto de las leyes autondmicas en la
materia, que solo quedasen recogidas bajo su ambito de aplica-
cion aquellas personas que recibiesen fondos publicos por enci-
ma de una cuantia determinable, y de qué manera hacerlo. Para
afrontar esta cuestion se ha optado por un doble criterio de
identificacion de sujetos obligados consistente, por un lado, en
el establecimiento de una cuantia fija minima recibida por la
entidad (100.000 euros en el caso de la LTBG) v, por otro, de la
imposicion de un porcentaje minimo de la ayuda (40%) en rela-
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cion con los ingresos anuales que tenga el sujeto, siempre y
cuando la cuantia de la ayuda supere los 5.000 euros™. Con el
establecimiento del primer criterio, de caracter absoluto, se tra-
ta de evitar que Administraciones publicas y sujetos obligados
incurran en costes que son mayores a los beneficios derivados
del incremento de la transparencia en estos supuestos. Con el
segundo criterio, que posee un caracter relativo, se trata de ga-
rantizar que cumplan con estas obligaciones aquellas entidades
cuya pervivencia en el mercado practicamente se debe a la
enorme cantidad de recursos publicos que obtiene para el ejer-
cicio de su actividad™. En cuanto a la imposicion de un importe
minimo a partir del cual las disposiciones de la Ley resultan apli-
cables, esta encuentra su fundamento en que cualquier entidad
privada que reciba fondos publicos en una cuantia reducida no
tenga que verse obligada a afrontar los costes derivados de la
puesta en marcha de los mecanismos para el cumplimiento de
las obligaciones previstas. Lo cierto es que, conforme defiendo
en mi obra “La aplicacion de obligaciones de transparencia pu-
blica a los sujetos privados”, no se advierte que la seleccion de
estas cuantias durante la tramitacion parlamentaria se corres-
pondiese con ningun tipo de evaluacion previa técnica o econo-
mica'?. Mas bien, el criterio sequido parece el de la designacion
“a 0jo de buen cubero” de unos importes o porcentajes minimos
que al partido imperante en la Camara le parecian suficiente-
mente cuantiosos como para establecer exigencias de publici-
dad a entidades privadas.

Por otra parte, si lo que realmente se pretendia con la introduc-
cion de estos sujetos en el ambito de aplicacion de la Ley era
transparentar todo el dinero publico que reciben las personas pri-
vadas a través de ayudas y subvenciones podrian haberse inclui-
do en el ambito de aplicacion cualesquiera receptores de fondos
publicos con independencia de la cuantia. Bien es cierto que ante

10 Estas cifras han variado en muchas de las leyes autondmicas de transparencia, generalmente
reduciendo los umbrales para la aplicacion de las obligaciones de publicidad activa a estos sujetos.

11 PEREIRO CARCELES, Manuel y DOMENECH PASCUAL, Gabriel: “Articulo 3. Otros sujetos obliga-
dos", en Juan José DIEZ SANCHEZ y Ricardo GARCIA MACHO (eds.), Comentarios a la Ley 2/2015,
de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacién Ciudadana de la Comunitat Valen-
ciana, Reus, Madrid, 2019, pag. 43.

12 PEREIRO CARCELES, Manuel: La aplicacién de obligaciones de transparencia publica a los suje-
tos privados, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pags. 70y 71.
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una eventual reforma habria que reflexionar debidamente sobre
la conveniencia o no de eliminar estos limites, pero ello podria
ahondar en una menor efectividad de la norma. Siya en la actua-
lidad el cumplimiento real de las previsiones de publicidad activa
por parte de estas entidades es muy bajo, incrementar el numero
de sujetos obligados aun comprometeria mas su éxito, ademas de
la mayor disposicion de recursos que su adecuada realizacion y
control exigiria.

Pensando en soliviantar este problema, la LTBG recoge una previ-
sion, probablemente insuficiente, que contempla la puesta a dis-
posicion de medios electronicos propios de “la Administracion
publica de la que provenga la mayor parte de las ayudas o subven-
ciones publicas” a entidades del tercer sector cuyo presupuesto
no supere los 50.000 euros con el proposito de que los usen para
dar cumplimiento a las disposiciones de la Ley™. Para ello sera de
utilidad consultar la Base de Datos Nacional de Subvenciones,
medio electronico que contiene informacion sobre todas las ayu-
das y subvenciones publicas procedentes de las distintas Admi-
nistraciones publicas o entes integrantes del sector publico insti-
tucional, incluidas las procedentes de fondos europeos.

En conexion con el régimen de control de ayudas y subvenciones
del que disponemos en nuestro ordenamiento, otro de los aspectos
en los que seria conveniente detenerse a la hora de decidir si man-
tenemos o no la imposicion de obligaciones de transparencia a
estos sujetos y si lo hacemos a partir de los limites econdmicos que
el art. 3.2 LTBG plantea es si realmente no les estamos exigiendo
que publiguen informacion que ya tienen en su poder las institu-
ciones publicas por otras vias y que podria poner a disposicion de
la ciudadania unilateralmente sin intervencion de las entidades
privadas. Bien es cierto que esta supresion dificultaria el sequi-
miento que la opinion publica quisiera hacer sobre la actividad de

13 Mas ambiciosa era, en cambio, la enmienda que durante la tramitacion legislativa plantearia
el Grupo Parlamentario Catalan, en lo que se refiere a rebajar las exigencias de transparencia para
estos sujetos. En concreto, propondria que se exceptuaran del ambito de aplicacion de la Ley a las
entidades privadas sin animo de lucro que tuviesen un presupuesto inferior a 60.000 euros y que
persiguiesen exclusivamente fines de interés social o cultural, en tanto que podia tratarse de
entidades que podian carecer de los recursos minimos para dar cumplimiento a las previsiones de
la norma. BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion: "Transparencia: ambito subjetivo”, en Emilio GUI-
CHOT REINA (coord.), Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno. Estudio de
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 90.
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control y supervision del manejo de esos fondos publicos que co-
rresponde hacer a las instituciones publicas. Si la ayuda o subven-
cién no es publicada en la Base de Datos Nacional de Subvenciones
u otra equivalente ni en la pagina web de la entidad beneficiaria
buenamente puede entenderse de vistas a la galeria que esa asig-
nacion economica no existe. Sin embargo, seria conveniente, valo-
rar hasta qué punto esta justificado imponer esa carga al sujeto
privado, cuando podria ser asumida por unas Administraciones
publicas que disponen de la informacion que se requiere sobre las
ayudas economicas que conceden, asi como -presumiblemente-
de las infraestructuras y recursos para publicar la informacion que
corresponde acerca del resto de entidades obligadas en los porta-
les de transparencia. Esta es una de las principales cuestiones a las
que deberia dar respuesta una eventual reforma del régimen juri-
dico de la transparencia aplicable a estos sujetos.

Por otra parte, independientemente de que el cumplimiento de
las obligaciones corresponda a la entidad publica o a la privada,
si el proposito fuese incrementar las exigencias de transparencia
activa en el ejercicio de las potestades de fomento, seria conve-
niente, ademas de emplear una nocion amplia de “ayudas y sub-
venciones publicas” que incluya cualquier atribucion susceptible
de ser cuantificada economicamente, que los contenidos de obli-
gatoria publicacion que se contemplen superen las previsiones
de publicidad establecidas en la Base de Datos Nacional de Sub-
venciones, en el art. 18 LGS y en el Real Decreto 130/2019 que la
desarrolla. De hecho, la obligacion que la LTBG incluye en su art.
8.c) de publicar las "subvenciones y ayudas publicas concedidas”
por las instituciones publicas concedentes es redundante tanto
con la que se publica en la Base de Datos Nacional de Subvencio-
nes como con la que se exige a las propias entidades privadas en
la legislacion de transparencia administrativa, por lo que seria
conveniente revisar estas duplicidades. Ademas, como no podria
ser de otro modo, una reconfiguracion de las obligaciones de
publicidad activa exigibles requerira una aplicacion restrictiva y
proporcionada de los limites previstos en los arts. 14y 15 LTBG,
tratando de proteger no solo la difusion de datos personales,
sino otros bienes e intereses juridicos intrinsecamente unidos a
la actividad economica como son los intereses industriales o co-
merciales, o el respeto del deber de confidencialidad.
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2) En segundo lugar, habria de valorarse si la aplicacion exclusiva de
obligaciones de publicidad activa a estos sujetos se corresponde
con la opcion mas idénea o no de concurrencia de los intereses en
juego. El legislador, fundamentandose en razones politicas y eco-
nomicas que sobrepasan el caracter juridico de la cuestion', deci-
dio prescindir de la aplicacion del derecho de acceso a estas entida-
des receptoras de fondos publicos, al igual que con partidos politicos
y organizaciones empresariales y sindicales. Se priorizo la no impo-
sicion de mayores cargas burocraticas a entidades que, con carac-
ter general, podrian tener dificultades para mantener su sostenibi-
lidad financieray que se habrian visto obligadas a establecer medios
electronicos para cumplir con las disposiciones de la Ley, lo que no
siempre habria resultado posible debido a eventuales insuficiencias
de recursos por parte de las entidades privadas.

Pero es que en relacion con esta cuestion tampoco queda sufi-
cientemente claro qué contenidos de interés publico habrian de
ser objeto de un eventual derecho de acceso sin injerir en la esfe-
ra autonoma de organizacion y funcionamiento que poseen estas
entidades privadas. Y es que téngase en cuenta que la informa-
cion directamente relacionada con el uso de fondos econémicos
de procedencia publica -beneficiario, cuantia, finalidad-, sobre la
que pueda recaer un interés publico, ya se encontrara a disposi-
cion de la opinidn publica mediante el ejercicio de la publicidad
activa. No obstante, puede que aun asi persista un interés legiti-
mo de la ciudadania en conocer qué clase de actividades desem-
pefian o qué remuneraciones reciben sus dirigentes, en tanto que
se nutren de fondos publicos'™. Piénsese, asi, en el caso Bankia, en
las elevadas indemnizaciones de sus altos cargos, en los usos que
dieron en sus recursos economicos a través de las denominadas
“tarjetas black” y la inyeccion total de 22.426 millones de euros
que se realizo a la entidad; o en una asociacion o fundacion pri-
vada que promueva causas antidemocraticas, o atentatorias, con-
tra la igualdad o los derechos humanos. Podria existir un interés
general que va mas alla del mero uso y destino de los fondos
publicos, lo que justificaria también un incremento del control

14 BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion: "Transparencia: dmbito subjetivo”, en Emilio GUICHOT
REINA (coord.), Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 92.

15 PEREIRO CARCELES, Manuel: La aplicacién de obligaciones de transparencia publica a los suje-
tos privados, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pag. 210.
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social de actuaciones ajenas a esa financiacion procedente de las
arcas de las instituciones. Sin embargo, no puede dejar de reco-
nocerse la complejidad de identificar el punto de interseccion en-
tre lo que debe quedar en el ambito de lo publico y lo que debe
permanecer en la reserva por tratarse de informacion o actuacio-
nes que forman parte de la esfera privada del sujeto. Probable-
mente la solucion la proporcionara el caso concreto, a partir de la
informacion que se solicita y de una aplicacion proporcionada de
aquellos limites que se contemplan en los arts. 14y 15 LTBG que
tratan de proteger intereses privados.

De todos modos, esta dificultad para discernir qué informacion
podria ser de interés publico para articular un régimen de dere-
cho de acceso aplicable a estos sujetos no fue impedimento para
que durante la tramitacion parlamentaria se produjesen nume-
rosas propuestas de aplicacion del derecho de acceso a estos
sujetos o de equiparacion al nivel de aplicabilidad otorgado a los
sujetos del art. 2.1 LTBG™®. Afortunadamente, la doctrina fue algo
mas cauta, apuntando las dificultades que la extension del dere-
cho de acceso a estos sujetos podia suponer'. A su vez, en el
panorama comparado, con la excepcion de Sudafrica y algun
pais pequefio mas, en rara ocasion se ha aplicado el derecho de
acceso a sujetos privados por el mero hecho de percibir ayudas o
subvenciones publicas'™. Y tampoco la legislacion autonémica ha
extendido la obligacion de derecho de acceso de forma directa a
los receptores privados de ayudas publicas, aunque si se ha con-
templado el deber de suministro de informacion en muchas de

16 Las enmiendas propuestas por los distintos grupos parlamentarios, que no fueron admitidas
para la redaccion final de la Ley pueden encontrarse en la cita 35 en PEREIRO CARCELES, Manuel:
La aplicacion de obligaciones de transparencia publica a los sujetos privados, Aranzadi, Cizur Me-
nor (Navarra), 2023, p. 79.

17 BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion: "Transparencia: dmbito subjetivo”, en Emilio GUICHOT
REINA (coord.), Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, Madrid, 2014, p. 92. Entre las razones que apunta la autora se
encuentran la notable adaptacion de contenidos que requeriria la Ley para su incorporacion, asi
como la exigencia de medios econdmicos y organizativos que ello supondria a las empresas para
cumplir en plazo y forma con las previsiones. De igual manera estas dificultades fueron apunta-
das por los expertos PENDAS GARCIA y DESCALZO GONZALEZ en sus comparecencias parlamen-
tarias durante la tramitacién de la LTBG. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comi-
sion Constitucional, X Legislatura, n° 301, 17 de abril de 2013, pags. 2 a 19.

18 ACKERMAN, Jhon M. y SANDOVAL BALLESTERQS, Irma Eréndira.: Leyes de Acceso a la Informa-
cion en el Mundo, Cuadernos de transparencia, Instituto Federal de Acceso a la Informacion Pu-
blica, México D.F, 2005, pag. 25.
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ellas™. De especial interés es la prevision contenida en el art. 3.2
de la Ley de transparencia de Catalufia, segun la cual el mecanis-
mo del suministro de informacion sirve no solo para obtener in-
formacion relativa a la percepcion de fondos publicos, sino tam-
bién las retribuciones de sus cargos directivos, siempre y cuando
el volumen de negocio de la empresa vinculado a actividades
realizadas por cuenta de las Administraciones publicas supere el
veinticinco por ciento de su volumen general.

Una cuestion que seria conveniente que se dilucidara en relacion
con el art. 3.2 LTBG seria la de aclarar qué sucede si la proceden-
cia de los fondos publicos a la hora de calcular las cuantias fija-
das para condicionar la aplicabilidad de la norma proviene de
Administraciones o entidades publicas distintas. En estos casos,
a falta de prevision expresa de la norma habra que atender al
montante total recibido®, aunque en las leyes autondmicas se
plantea el problema de si para el calculo se podran tener en
cuenta también las ayudas y subvenciones procedentes de enti-
dades pertenecientes o vinculadas al sector publico del Estado.
También seria procedente que la ley estatal incluyese a las perso-
nas fisicas como receptoras de fondos publicos obligadas a cum-
plir con las previsiones de publicidad activa, puesto que en el
precepto solo se menciona a las entidades -personas juridicas-.
Pese a que la virtualidad de esta falta de prevision, tal y como
apunté BARRERO RODRIGUEZ?', es minima, pueden existir casos
en que las personas fisicas alcancen las cuantias de financiacion
publica sefialadas en el precepto. Esta diferenciacion de trato, en
principio ilégica, podria tener incluso caracter de inconstitucio-
nal si se reconoce algun tipo de animo de lucro por parte del
individuo persona fisica®.

19 Es el caso de las Leyes de transparencia de Galicia, Cantabria, Navarra, La Rioja, Aragdn, Comu-
nidad Valenciana, Region de Murcia, Andalucia o Castilla-La Mancha.

20 BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion: "Transparencia: ambito subjetivo”, en Emilio GUICHOT
REINA (coord.), Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 91.

21 [bidem.

22 Me remito aqui a la STC 156/2021, de 16 de septiembre, que declard inconstitucional el inciso
“persona fisica” del art. 2.2 Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de
proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo, por no haber incluido en su ambito de
aplicacion a personas juridicas cuando acttian sin animo de lucro desde una posicion equiparable
a la de cualquier consumidor.
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En definitiva, una futura reforma legal que pretenda integrar
adecuadamente la aplicacion de las obligaciones de transparen-
cia administrativa a sujetos privados habria de conllevar una in-
tensa adaptacion de muchos de los contenidos de la norma,
ajustarse a las peculiaridades propias de las entidades privadas,
de forma similar a como se ha previsto en el art. 10.1 del Decreto
de transparencia de la Generalitat de Catalunya. Unicamente de
esta manera se maximizara el alcance que la transparencia tiene
cuando se proyecta sobre beneficiarios de fondos publicos, apor-
tando mas seguridad juridica, en beneficio de un mayor grado de
cumplimiento por parte de los operadores obligados.

IV. La sujecion indirecta de
entidades privadas a la
legislacion de transparencia
publica: el deber de
suministro de informacion.

En el art. 4 de la LTBG se recoge un deber de suministrar infor-
macion a la Administracion por parte de "las personas fisicas y
juridicas distintas de las referidas en los articulos anteriores que
presten servicios publicos o ejerzan potestades administrativas”
cuyo alcance real plante6 dudas desde la misma aprobacion de
la norma.

Son diversos los aspectos en los que nos vamos a tener que de-
tener en este apartado para identificar las carencias de que ado-
lece este precepto. En primer lugar, es preciso sefalar el papel de
cajon de sastre que cumple, en tanto que establece que el deber
de suministro de informacion recae sobre sujetos que no son los
enumerados en los articulos anteriores. Y es que hay que recor-
dar que en el listado de sujetos enunciado en los articulos prece-
dentes existen personas fisicas y juridicas que desarrollan come-
tidos de este tipo, tal y como sucede con las Corporaciones de
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Derecho publico o las Mutuas de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales. Por tanto, esta prevision constituye una
ampliacion un tanto indeterminada de los efectos que guarda la
transparencia®. El criterio que determina su aplicacion es el de la
funcion publica -potestad administrativa o servicio publico-y no
el de la financiacion, tal y como hemos visto para las entidades
que integraban el articulo anterior.

Sin embargo, la diferencia que existe entre los sujetos indicados en
el articulo 2 LTBG v los previstos aqui radica en que mientras que
aquellos se encuentran obligados de forma directa a cumplir con
las disposiciones relativas al derecho de acceso y la publicidad ac-
tiva, los sujetos recogidos en el art. 4 LTBG unicamente estan obli-
gados a cumplir un deber de suministro de informacion a la enti-
dad requirente. Por consiguiente, su sujecion a las obligaciones de
publicidad activa y derecho de acceso, si es que la hubiera -que no
queda claro-, se ejercitaria de forma mediata o indirecta, es decir,
a través de una peticion al ente al que estos sujetos se encuentren
vinculados o del que dependan. Ello supone que los recursos que
estos sujetos habran de emplear para dar satisfaccion a las previ-
siones legislativas son menores que si hubieran tenido que articu-
lar un régimen de difusion activa de la informacion o si hubiesen
tenido que establecer un sistema de recepcion y respuesta de soli-
citudes de derecho de acceso de los ciudadanos.

No obstante, esta prevision otorga un tratamiento diferenciado
de estos sujetos respecto a los incluidos en el art. 2 LTBG, algu-
nos de ellos con una cierta dimension privada pero que, por su
especial relevancia, el legislador ha considerado que si deben es-
tar obligados a cumplir directamente con obligaciones de publi-
cidad activa y derecho de acceso. Y ello pese a que la justifica-
cion de fondo de la sujecion de unos y otros a esta normativa sea
la del ejercicio de una funcion publica, de especial relevancia,
que esta vedada en su realizacion a cualesquiera otros sujetos
dell ambito privado. Por esta razon, algunos autores, como FER-
NANDEZ RAMOQS, han defendido siempre que los sujetos inclui-
dos dentro de este art. 4 LTBG deberian ser obligados directos al

23 En palabras de SANTAMARIA PASTOR en su comparecencia parlamentaria, esta sujecion al
derecho de acceso “terminaria siendo aplicable a un montdn de personas indeterminadas, buena
parte de ellas pertenecientes al sector privado” Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
Comision Constitucional, X Legislatura, n° 301, 17 de abril de 2013, pags. 30y 31.
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cumplimiento de las previsiones de publicidad activa y derecho
de acceso, de igual modo que lo estan los sujetos del art. 2 LTBG*“.
Esta sujecion no seria novedosa en nuestro ordenamiento juridi-
co, en tanto que la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se re-
gulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion
publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente
(en adelante, LAIA) los incluye en su ambito de aplicacion bajo el
concepto de "autoridad publica” -art. 2.4.1.d)- vy, de hecho, asi es
es como se preveia en la Proposicion de Ley que presentase el
Grupo Parlamentario Socialista para regular la transparencia en
2011%. Ademas, esta es la opcion adoptada mayoritariamente en
el Derecho comparado europeo, tal y como se contempla en la
Ley alemana de transparencia, que sujeta a entidades privadas
que ejercen poderes o autoridad a la aplicabilidad directa de la
Ley, 0 en la francesa, que se refiere en su ambito de aplicacion,
en general, a aquellas entidades que ejercitan una mision de ser-
vicio publico®. También el CEADP recientemente suscrito por Es-
pafia exige que estos sujetos que ejercen funciones publicas es-
tén sometidos a obligaciones de derecho de acceso.

Centrandonos en la requlacion actual del art. 4 LTBG, la delimi-
tacion del ambito subjetivo de este deber de informacion a suje-
tos “que presten servicios publicos o ejerzan potestades adminis-
trativas”resulta acorde con los criterios que sigue la norma para
justificar la imposicion de obligaciones de transparencia admi-
nistrativa, pero no esta exenta de algunos problemas interpreta-
tivos. Aqui se emplean dos términos cuyo significado es verda-
deramente dificil de determinar. Comenzando por el de potestades
administrativas, este es entendido por algun autor como sinoni-
mo de ejercicio de imperio o autoridad?, mientras que para otros

24 FERNANDEZ RAMOS, Severiano: "El acceso a la informacion en el Proyecto de Ley de transpa-
rencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno”, Monografias de la Revista Aragonesa de
Administracion Publica, XIV, 2013, pags. 247 y 248.

25 Incluso la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracion y del buen gobierno de las
llles Balears, anterior a la actual LTBG, recogia la aplicacion directa de la norma a entidades que
desarrollaran servicios publicos, aunque bien es cierto que del tenor literal de su art. 5 no queda
muy claro que el acceso a los archivos y registros les resulte aplicable.

26 FERNANDEZ RAMOS, Severiano: “El ambito subjetivo de la normativa sobre transparencia del
sector publico. Problemas y disfunciones’, en Julian VALERO TORRIJOS y Manuel FERNANDEZ
SALMERON (coords.), Régimen juridico de la transparencia en el sector publico, Thomson Reu-
ters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pag. 123.

27 lbidem, pags. 121 a 124.
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el concepto no requiere de tal matiz, actuando como sinénimo
de cualquier funcion publica o administrativa, término que se
ha empleado en algunas leyes autondmicas de transparencia en
lugar del de potestad al referirse a los sujetos privados obliga-
dos a cumplir indirectamente con el derecho de acceso®. Lo
cierto es que ambos, potestad y funcion, son conceptos absolu-
tamente genéricos, cuyo uso indistinto y plurivoco en nuestro
ordenamiento no ha hecho sino generar mas confusion para
determinar sus contornosy conocer cual es su alcance real en la
practica. No obstante, en mi obra, ya mencionada antes en rela-
cion con este tema, trato de delimitar unos listados aproximati-
vos que tratan de identificar qué sujetos concretos serian los
obligados por la normativa en virtud de las distintas concepcio-
nes que existen de potestad o funcion administrativa®.

Tampoco resulta sencillo definir el significado de servicio publico
que se emplea en la legislacion de transparencia. Existirian funda-
mentalmente dos posibilidades. Una primera, que se corresponde-
ria con entender que se esta hablando de un servicio publico en
sentido estricto, es decir, como aquel que es declarado formalmen-
te como tal, y una segunda, que se referiria a una acepcion mas
amplia, en un sentido material, que incluiria las actividades decla-
radas como servicios de interés economico general -tal y como pu-
diera ser, por ejemplo, el sector del transporte urbano, telecomuni-
caciones, postal, audiovisual, mercado de valores...

Bajo mi consideracion, es la primera acepcion la que mejor casa
con el art. 128.2 CE, que caracteriza al servicio publico como una
actividad excluida del libre mercado, de la que es titular la Admi-
nistracion publica en virtud de una norma con rango de Ley, y
cuyo ejercicio se somete a sus potestades de control y supervi-
sion. Ademas, esta es la acepcion de servicio publico que em-
plean la mayor parte de las leyes recientes, diferenciando el con-
cepto de otros afines tales como los servicios no susceptibles de
explotacion economica o los ya mencionados servicios de interés

28 Bajo esta acepcion de potestad administrativa se encontraria GAMERO CASADO, Eduardo:
"Delimitacion conceptual de la potestad administrativa”, en Eduardo GAMERO CASADO (dir), La
potestad administrativa: concepto y alcance prdctico de un criterio clave para la aplicacion del
Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pag. 104.

29 PEREIRO CARCELES, Manuel: La aplicacion de obligaciones de transparencia ptiblica a los suje-
tos privados, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pags. 164 a 171.
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economico general que actuan en mercados regulados en régi-
men de libre competencia®.

Otro aspecto del presente precepto que deberia ser objeto de
aclaracion -posiblemente la via idonea seria a través del propicio
desarrollo reglamentario- es la identificacion de las entidades
vinculadas o dependientes a las que los sujetos privados han de
suministrar la informacion que se les requiere. Y es que hay ca-
sos en los que esa relacion de vinculacion o dependencia puede
resultar dificil de identificar, lo que ocurre principalmente con las
entidades privadas colaboradoras en el ejercicio de potestades
administrativas. Por ello, en vistas de reducir la incertidumbre
juridica, y para un ejercicio mas eficaz de este mecanismo, tal'y
como defiende FERNANDEZ RAMOS, lo oportuno seria obligar a
cada Administracion a publicar el listado de entidades vincula-
das a estos efectos, también de forma similar a como se preveé en
la LAIAY'. En este sentido podria servir como modelo la experien-
cia del registro de transparencia que se requla en la Ley de la
Comunidad de Madrid o el buscador de entidades privadas en el
que se ha estado trabajando estos ultimos afios en la Generalitat
Valenciana. Obviamente, para que el cumplimiento de las obliga-
ciones de suministro de informacion se dé con el menor grado de
irreqularidades posible sera pertinente que este listado, en el que
la inscripcion no necesariamente deberia tener caracter consti-
tutivo, sea objeto de actualizacion continua®. Y para ello tam-
bién seria necesario que el servicio de transparencia se ocupase
con habitualidad de su mantenimiento.

Respecto a la entrega de la informacion al sujeto requirente exis-
ten mas aspectos que habrian de ser tenidos en cuenta. Por una
parte, el suministro de informacion no es realizado “de oficio”
por parte de las entidades poseedoras de la misma, sino que se-
ran las entidades a las que se encuentren vinculadas las que so-
licitaran la informacion que necesitan. Por otra, se plantea la

30 /bidem, p. 173.

31 FERNANDEZ RAMOS, Severiano: “El dmbito subjetivo de la normativa sobre transparencia del
sector publico. Problemas y disfunciones’, en Julian VALERO TORRIJOS y Manuel FERNANDEZ
SALMERON (coords.), Régimen juridico de la transparencia en el sector publico, Thomson Reu-
ters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pag. 126.

32 PEREIRO CARCELES, Manuel: La aplicacion de obligaciones de transparencia publica a los suje-
tos privados, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pag. 203.
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En el caso de la publicidad
activa, entendemos que
estos sujetos no cuentan
con contenidos propios de
obligatoria publicacion,
salvo aquellos que la
legislacion obliga a
publicar a la entidad
requirente.
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duda acerca de quién determina el alcance del objeto del dere-
cho de acceso, que parece ser que seria el requirente. Si bien,
habra de ofrecerse siempre un tramite de audiencia al sujeto pri-
vado para que, con caracter previo a la resolucion del derecho de
acceso, pueda aducir aquellos intereses por los que la entrega de
la informacion al ciudadano podria afectarle negativamente. En
el caso de la publicidad activa, entendemos que estos sujetos no
cuentan con contenidos propios de obligatoria publicacion, salvo
aquellos que la legislacion obliga a publicar a la entidad requi-
rente, en cuyo caso, para su ejercicio podria articular este meca-
nismo, pese a que se supone que dicha informacion ya deberia
constar en poder de las propias entidades publicas.

V. Oportunidades de mejora
de la regulacion actual de las
obligaciones de
transparencia publica
aplicables a sujetos privados.

Ante una previsible reforma de la actual LTBG o incluso la
aprobacion de una nueva Ley estatal, conforme se encuentra
previsto en el vigente IV Plan de Gobierno Abierto®, resulta mas
necesario que nunca identificar oportunidades de mejora que se
pueden abrir de cara a consequir una regulacion mas depurada y
efectiva de las obligaciones de transparencia que afectan a suje-
tos privados. Una vez explicado el ambito subjetivo pasivo de
aplicacion, conviene que nos detengamos en profundizar en al-
gunos de los problemas principales que rodean la extension de
obligaciones de transparencia con vistas a realizar una serie de

33 La Guia de Gobierno abierto, coordinada por el profesor MARTIN DELGADO, puede consultarse
aqui:  https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2023-10/a-942-guia-del-gobierno-  abier-
to-int-corregido.pdf (ultima visita: 30/10/2023). Igualmente, los resultados de los seminarios
celebrados en torno a este Plan en el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales pueden
encontrarse en BERMUDEZ SANCHEZ, Javier (coord.), La reforma de la regulacién de transparen-
cia y buen gobierno en Esparia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2022.
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reflexiones que podrian ser de utilidad para el legislador en la
articulacion de un renovado régimen juridico en la materia.

V.1. ¢Es la aplicacion directa de obligaciones de
transparencia publica a sujetos privados un mecanismo
eficiente y util?

Lo que se trata de resolver aqui es una cuestion que sirve de pre-
supuesto para todas las demas: el sentido de la propia extension
de obligaciones de transparencia publica a sujetos privados. Su
poco uso, en especial en lo relativo al suministro de informacion,
pero también en cuanto a la consulta y comprobacion de los da-
tos que las entidades privadas difunden en sus portales web, pue-
de constituir una prueba cuasi-definitiva de que estemos ante
una regulacion innecesaria, que no aporta un valor suficiente a la
sociedad como para dedicarle mayor atencion. Prueba de ello es
que durante estos diez afios de implantacion de medidas previs-
tas en la requlacion de la transparencia publica la atencion du-
rante este tiempo se ha dirigido siempre a los sujetos publicos,
siendo la extension a los sujetos privados una cuestion residual
que no conecta de forma tan intensa con la legitimidad que tie-
nen los ciudadanos de conocer la informacidn que manejan®. Por
tanto, la primera pregunta que ha de hacerse el legislador es si
realmente tiene sentido mantener este régimen juridico, si aporta
algo y en caso de que no sea asi ver de qué modo se podria arti-
cular para que estas obligaciones de informacion activa y el deber
de suministro de informacion no queden en el vacio.

Si finalmente se decidiera apostar por su mantenimiento habria
que consequir potenciar su utilidad, tal vez dando un mayor foco
a esta via de expansion de la transparencia, de forma que su cono-
cimiento sea mayor por parte de operadores sociales que podrian
estar interesados en obtener informacion en manos de poderes
privados (investigadores, expertos en big data, periodistas...). Lo
idoneo seria que se dejase de tratar de una via de uso residual para
comenzar a tomar fuerza por si misma. Sin embargo, ello seria
dificil de articular, en especial en lo que se refiere a los sujetos que

34 Lo que, sin embargo, no significa, que no existan fundamentos que justifiquen la imposicion
de obligaciones de transparencia publica en el caso de los sujetos privados: funcion y financia-
cién publica, conforme se ha indicado al inicio del presente articulo.
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prestan servicios publicos o ejercen funciones administrativas, en
la medida en que la legislacion no les reconoce de forma clara un
objeto preciso de interés publico, especifico y auténomo del que
adquieren sobre esos entes las propias entidades publicas.

Son muchos, por tanto, los argumentos que nos llevan a enten-
der que parece razonable que el ejercicio del derecho de acceso
sobre ayudas y subvenciones, contratos publicos, retribuciones...
sea resuelto por las entidades publicas que en su labor de ges-
tion, o de control y supervision, poseen documentacion sobre
todos esos aspectos, salvo que quisiésemos asumir que la conse-
cucion de cualquier ayuda o subvencion pasa definitivamente
por un control social de la entidad en aspectos que van mas alla
de la mera financiacion publica. Posiblemente, esta ultima seria
una opcion que podria no cumplir con unos canones de propor-
cionalidad e incluso vulnerar la esfera de autonomia que en el
caso de las actividades economicas y profesionales se atribuye a
la libertad de empresa. Sin embargo, como también sabemos, se
trata de un derecho constitucional muy voluble y el nivel de car-
gas u obligaciones que se impone a las empresas privadas en
nuestro ordenamiento ya es considerablemente alto -no hay
mas que comprobar las existentes en la legislacion en materia de
proteccion de datos, entre otras-. Por ello nada obsta a que si la
direccion politica predominante asi lo considerara se incremen-
tasen las obligaciones de transparencia ad infinitum, respetando,
eso si, los limites constitucionales del derecho de acceso -no
Unicamente los previstos en el art. 105.b) CE**, asi como también
otros que emerjan de otros preceptos constitucionales, en espe-
cial, de los previstos en el titulo I-. En cualquier caso, mi apuesta
pasaria por un fortalecimiento de la transparencia de las entida-
des publicas en lo que se refiere no solo a su informacion, sino
también respecto a la que manejan de sujetos privados, dando
posibilidad de que estas aleguen siempre que existan intereses
contrapuestos que quisiesen aducir ante un eventual ejercicio de
derecho de acceso. En la medida en que los poderes publicos
dispongan de la informacion y las infraestructuras necesarias
para dar publicidad o acceso no se entiende muy bien hasta qué

35 No se entrard aqui en esta cuestion porque sobrepasa el objetivo del presente estudio, pero seria
factible analizar con profundidad si la mencién constitucional a los archivos y registros administra-
tivos que acttia como fundamento de las medidas de transparencia publica a las que se someten las
entidades de naturaleza publica resulta también de aplicacion a personas enteramente privadas.
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punto existe un valor afiadido lo suficientemente alto como para
pedir que sean las propias entidades privadas las que ejerciten el
derecho -y en caso de que lo hubiera que se justifique-.

V.2. La necesidad de clarificacion de algunos aspectos
relativos a los perceptores privados de “ayudas y
subvenciones publicas”.

Otro aspecto al que seria conveniente prestar especial atencion
es a si realmente la calificacion de "ayudas y subvenciones" que
se emplea hoy para identificar qué atribuciones econémicas
han de ser objeto de publicidad activa es lo suficientemente
amplia como para aludir a todos esos beneficios economicos
que los poderes publicos otorgan a las entidades privadas y que
les suponen un beneficio diferenciado en relacion con otros su-
jetos que operan libremente en el mercado. En el trabajo que
contiene parte de mi tesis doctoral ya sefialo que el concepto
de "ayudas" que habria que emplear aqui seria mas adecuado
que se correspondiese con la nocion que maneja el Derecho de
la Union Europea, en lugar de acudir a otra mas restrictiva
como la recogida en el art. 2 LGS*. En mi opinién deberiamos
conseguir que la transparencia no unicamente consista en pu-
blicar informacion sobre la subvencion entendida en sentido
estricto, sino que también sean tenidas en cuenta muchas otras
actuaciones cuantificables economicamente en las que la inter-
vencion publica constituye de alguna forma una ventaja no or-
dinaria para el receptor. Aqui deberian incluirse beneficios y
desgravaciones fiscales, ayudas crediticias, ayudas reales o en
especie, o incluso un sinfin de ayudas indirectas también reco-
nocidas por el Derecho de la UE: actividades publicas de propa-
ganda o publicidad de productos o servicios privados, organiza-
cion de exposiciones, foros y eventos a cargo de poderes
publicos, aportaciones de capital a empresas privadas prove-
nientes de entidades publicas u otras privadas controladas o
financiadas por entes publicos, adquisicion de bienes y servi-
cios empresariales por parte de Administraciones, o la asisten-
cia o prestacion gratuita de servicios administrativos a uno o

36 PEREIRO CARCELES, Manuel: La aplicacion de obligaciones de transparencia publica a los suje-
tos privados, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pag. 60.
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varios sujetos privados®. En este sentido, los criterios que emi-
tiesen los organismos de transparencia y, en particular, el CTBG
podrian ser de utilidad para identificar los distintos tipos de
informacion que debieran ser objeto de conocimiento publico.
No obstante, es preciso reconocer la dificultad que existiria
para cuantificar economicamente algunas de estas atribucio-
nes patrimoniales o situaciones ventajosas que los poderes pu-
blicos ofrecen.

Pero existen mas cuestiones que han de ser objeto de comentario
aqui. También seria conveniente revisar la fijacion de umbrales
economicos minimos que se requieren a quienes reciben fondos
publicos para cumplir con las obligaciones de transparencia,
procurando que estos se calculen no desde la mas pura discre-
cionalidad, sino atendiendo a un mas exhaustivo calculo de cos-
tes y beneficios.

En cuanto a la determinacion mas precisa de quiénes estan suje-
tos a esta horma, seria recomendable hacer un uso mas avanza-
do de la informacion existente en cualesquiera bases de datos
que registren estas ayudas y, en particular, en la Base de Datos
Nacional de Subvenciones, sobre todo cuando se trate de identi-
ficar ayudas provenientes de una amplia gama de fuentes. Ade-
mas, seria util establecer un criterio claro para calcular el periodo
de un afo requerido para cumplir con los umbrales, ya sea to-
mando como referencia el afo natural anterior o el ejercicio eco-
nomico de la empresa.

De igual manera, en caso de una eventual reforma de la Ley -
asumiendo que el régimen juridico de extension de obligaciones
de transparencia publica a entidades privadas se mantuviera-, se
deberia obligar también a los sujetos privados a que cumplan
con estandares minimos de actualizacion, permanencia y accesi-
bilidad de la informacion, requisitos que actualmente solo se
aplican a las Administraciones publicas sin que exista a mi juicio
una razon lo suficientemente intensa que justifique esta diferen-
ciacion. Y abogaria también por la elaboracion de listados parti-
culares de contenidos de publicidad activa que empleen térmi-
nos adaptados a las peculiaridades de los sujetos de naturaleza

37 lbidem, pags. 60y 61.
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juridico-privada®®, solventando los problemas de inseguridad
respecto al ambito objetivo de aplicacion que corresponde cum-
plir a estos sujetos. No obstante, habria que ser cautelosos a la
hora de establecer elencos amplios de contenidos de obligatoria
publicacion o, de lo contrario, se incrementaria la tasa de incum-
plimiento por parte de los sujetos obligados®.

Por ultimo, cabria plantearse el reconocimiento de mas mecanis-
mos de puesta a disposicion de los sujetos privados de infraes-
tructuras digitales que hubieran de ser facilitadas por las Admi-
nistraciones publicas. El reparto de costes es mas eficiente si es
asumido por los poderes publicos, en tanto que estos cuentan
con unos costes fijos ya cubiertos por el desarrollo de sus siste-
mas de informacion y portales de transparencia, mientras que su
aplicacion a entidades privadas, sobre todo a las de menor tama-
o, puede suponer un coste de recursos economicos que podria
actuar como freno para la realizacion efectiva de las previsiones
contenidas en la Ley.

V.3. La inclusidon en el ambito de aplicacion subjetivo
pasivo de las confesiones religiosas, y federaciones
y ligas deportivas.

Seria conveniente que se resolviesen las dudas que pudieran
existir respecto a la sujecion o no de las confesiones religiosas y
federaciones deportivas, en tanto perceptoras de fondos publi-
cos a la legislacion de transparencia publica. Por mi parte tengo
claro que mientras cumplan los umbrales -lo cual no necesaria-
mente tiene que darse en todos los casos, aunque si en la mayo-
ria- se trata de sujetos obligados a satisfacer las previsiones de
publicidad activa. Y es que tanto federaciones y ligas deportivas
como confesiones religiosas -incluida la Iglesia Catolica- cum-
plen escrupulosamente con los requisitos establecidos en el arti-
culo 3 LTBG y se configuran indubitadamente como entidades de
naturaleza enteramente privada. Por consiguiente, se encuen-

38 Muchas de las ideas aqui sugeridas ya han sido contempladas en /bidem, esp. pags. 210y 211.

39 En este sentido se manifiesta COTINO HUESO, Lorenzo: "Quién, como y qué reformar de la Ley
de transparencia y del derecho de acceso a la informacion publica”, en Javier BERMUDEZ SAN-
CHEZ (coord.), La reforma de la regulacién de transparencia y buen gobierno en Esparia, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2022, pags. 142 y 143, quien apunta este mismo
problema, eso si, en relacién con los pequefios y medianos municipios.
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tran sometidas a la Ley, incluso aunque no se les incluya expre-
samente, tal y como si se ha hecho en la Ley andaluza de trans-
parencia -lo que no obsta que su mencion reciba una valoracion
positiva en aras de la sequridad juridica-.

En lo que respecta a las federaciones deportivas, dada su simi-
litud con las Corporaciones de Derecho publico como entidades
de tipo asociativo -o federativo- que ejercen funciones publi-
cas en relacion con sus integrantes, podria barajarse su asimi-
lacion a aquellas en lo que a la sujecion directa a obligaciones
de transparencia publica se refiere®, mas si tenemos en cuenta
las recientes polémicas producidas en relacion con el uso de los
fondos economicos de que han hecho uso algunos dirigentes
de la Real Federacion Espafiola de Futbol. Estos hechos de no-
toria actualidad no han hecho sino poner de relieve, ademas de
la necesidad de un mayor control, un trascendente interés so-
cial en todo lo que concierne a la organizacion, funcionamien-
to, financiacion y designacion de cargos de estas entidades. En
cualquier caso, para cumplir escrupulosamente con la equipa-
racion en transparencia a las Corporaciones de Derecho publi-
co, esta deberia limitarse a sus actuaciones sometidas al Dere-
cho administrativo -de las que, en ningun caso, deberian quedar
fuera las relativas al uso de fondos economicos procedentes de
entidades publicas-.

V.4. La extension del derecho de acceso a los perceptores
privados de fondos publicos.

Esta cuestion ya ha sido analizada al comentar los problemas
que planteaba la inclusion o no de estos sujetos en el ambito
subjetivo de aplicacion de la legislacion de transparencia. Proce-
de, por tanto, aqui, alcanzar una conclusion con base en todo lo
que anteriormente se ha sefalado. A mi parecer, la extension del
derecho de acceso en el caso de los receptores privados de fon-
dos publicos cuenta con varios obstaculos, como son su falta de
idoneidad para cumplir con la funcion de auditabilidad que trata
de tener la transparencia sobre los fondos publicos o la intromi-

40 PEREIRO CARCELES, Manuel: "El alcance de las obligaciones de transparencia aplicables a las
federaciones deportivas”, Especial Transparencia y lucha contra la corrupcion. Actualidad Admi-
nistrativa, 2019.
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sion en la esfera de autonomia privada que poseen los sujetos
privados. Desde una perspectiva mas pragmatica, puede que
obligar a asumir la carga que el ejercicio del derecho de acceso
supondria a empresas privadas no actue como un incentivo ade-
cuado para la dinamizacion econdmica que requieren los merca-
dos. Posiblemente, la articulacion de un apropiado régimen de
publicidad activa que sea suficientemente amplio en cuanto a su
objeto -con una acepcion amplia de ayudas y subvenciones- pue-
de ser suficiente para dar cabida a la funcion que pretende cum-
plir la transparencia.

Aqui cabria hacer mencion también a qué pasa si una empresa o
entidad se dedica a captar fondos publicos cuyo uso y destino
especifico justifica adecuadamente, pero se trata a su vez de una
organizacion que promueve valores contrarios al interés publico,
fomenta actuaciones discriminatorias o incluso comete delitos.
Puede existir un relativo interés publico en conocer qué otras ac-
tividades desarrollan o en qué se gastan su dinero esas entidades
que reciben cuantiosas cantidades de fondos publicos. En cual-
quier caso, la informacion relativa a esas actuaciones podria soli-
citarse al ente al que el sujeto privado se encuentre vinculado.

V.5. Carencias en la articulacion de elementos de control
que coadyuven en la consecucion de un mayor grado de
cumplimiento de las obligaciones de transparencia publica.

Ciertamente, el art. 9.3 LTBG prevé la infraccion por incumplimien-
to reiterado -0jo a lo qué ha de considerarse como reiterado- de las
obligaciones de publicidad activa para aquellas entidades pertene-
cientes a la Administracion General del Estado, pero esta resulta
muy insuficiente para lograr un adecuado control del cumplimien-
to de obligaciones de publicidad activa. Algunas leyes autonomicas
si han previsto un régimen sancionador al respecto, pero su aplica-
cion practica ha sido nula, lo que de por si nos habla de la baja
efectividad que tiene la aplicacion de sanciones a entidades publi-
cas. En cierta forma no supone cosa distinta que castigarse a si
mismas, lo cual dificilmente va a tener lugar. Y, ademas, esas multas
se pagarian con dinero que en ultima instancia procede de los con-
tribuyentes. Seria de vital importancia que los organismos de trans-
parencia, ademas de ser verdaderamente independientes, contasen
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con potestades
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incoacion, de modo que
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resolver expedientes
sancionadores.
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con potestades sancionadoras, no solo de incoacion, de modo que
pudieran tramitar y resolver expedientes sancionadores, en ejerci-
cio de una labor de control ex post que seria de ayuda para mejorar
los indices de cumplimiento de la norma.

Otra via de control importante, aunque de naturaleza muy dis-
tinta, es la que se ejerce desde instituciones privadas ajenas al
sector publico. Durante muchos afos entidades como Access
Info o Transparencia Internacional han publicado informes que
han tratado de empujar en la direccion de alcanzar unas mayo-
res cotas de transparencia en nuestra sociedad, también en lo
que se refiere a los sujetos privados. Asi, durante varios afos
esta segunda organizacion estuvo publicando informes de
cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa por par-
te de las entidades obligadas®'.

Por su parte, algunos organismos de transparencia han presta-
do mayor atencion a esta cuestion los ultimos afos. Es el caso
del Comisionado de Transparencia de Canarias, que en 2019
pondria en marcha su aplicacion T-Canaria, que lleva ya algu-
nos afnos testeando el grado de cumplimiento de la ley, cen-
trandose también en las previsiones de publicidad activa que
deben cumplir perceptores de fondos publicos. En el ambito
estatal, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (en ade-
lante, CTBG), en colaboracion con la Agencia Estatal de Evalua-
cion de Politicas Publicas y Calidad de los Servicios, crearia
MESTA (Metodologia de evaluacion y seguimiento de la trans-
parencia de la actividad publica), con la finalidad de medir el
grado de aplicacion de las previsiones de la LTBG a las Adminis-
traciones publicas, sociedades mercantiles publicas, partidos
politicos y organizaciones empresariales y sindicales, aunque
no se ocupo inicialmente de las entidades privadas que perci-
ben fondos publicos. Recientemente, el CTBG ha llevado a cabo
una evaluacion de 82 empresas o entidades que reciben ayudas
y subvenciones escogidas de la Base de Datos Nacional de Sub-
venciones y unicamente cumplen un 359% de ellas. En el mismo
informe se indica que sus recomendaciones solo fueron aten-

41 El mas reciente de ellos en 2016 es AMOEDO BARREIRO, Daniel: "Consecuencias legales y
econdmicas de la Ley de Transparencia para empresas privadas que producen servicios publicos
0 que tienen contratos con el sector publico”, Transparency International Espafia, 2016.
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didas por un 20% de entidades que las recibieron, lo que pone
de manifiesto una vez mas la necesidad de atribucion de potes-
tades sancionadoras a esta entidad, asi como la requlacion de
medidas coercitivas en la ley estatal que favorezcan la satisfac-
cion de las exigencias de transparencia®’. La prueba es que el
incumplimiento de obligaciones de publicidad activa por parte
de estos sujetos privados es enormemente generalizado.

En cualquier caso, la puesta en marcha de este tipo de iniciativas
merece una valoracion positiva, y es clave si queremos verificar
que las previsiones contempladas en las normas estan siendo sa-
tisfechas. Permite, ademas, detectar fallos, anomalias o incumpli-
mientos que pudieran servir como elemento condicionante para
desplegar mecanismos de correccion -comenzando por un reque-
rimiento de subsanacion del incumplimiento-. Tecnologias como
blockchain® o la inteligencia artificial, sorteado el problema de los
sesgos que en su utilizacion se producen, seran de gran utilidad
futura en la configuracion de este tipo de herramientas.

En relacion con el deber de suministro ni tan siquiera se contempla
ninguna clase de control en la ley estatal. De hecho, en su momen-
to, el Consejo de Estado, en su informe al Anteproyecto de Ley, ya
se encargo, de sefalar la falta de prevision de una sancion que
castigara el incumplimiento de este deber de suministro de infor-
macion, indicando que el caracter imperativo de la norma quedaba
asi en entredicho, a merced de la mera voluntad de los sujetos
obligados*. Si hay, en cambio, leyes autondmicas que han estable-
cido cuadros de infracciones y sanciones por el incumplimiento
del requerimiento de informacion. En la medida en que estas me-
didas coactivas actuan sobre sujetos privados, su operatividad
puede ser mayor que en el caso de las entidades publicas, aunque
lo cierto es que el uso residual o casi inexistente que se esta dando
a la figura del requerimiento de informacion hace que tampoco
podamos alcanzar conclusiones definitorias sobre su utilidad.

42 Los resultados de este informe pueden consultarse en: https://www.consejodetransparencia.
es/ct_Home/Actividad/Evaluaciones/2023/EPS.html (Ultima visita: 30/10/2023).

43 En relacidn con esta tecnologia y su potencial aplicacion en la difusion de contenidos de pu-
blicidad activa véase MUNOZ CARMONA, Agustin.: Implicaciones juridicas del uso de blockchain
en la Administracion publica, Trabajo Fin de Master, Universidad de Murcia, 2018, pag. 42. Dispo-
nible en web: https://digitum.um.es/xmlui/handle/10201/61679 (ultima visita: 30/10/2023).

44 CONSEJO DE ESTADO: “Dictamen 707/2012, de 19 de julio” [Documento CE-D-2012-707].
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Mas efectivas pueden resultar, sin embargo, las multas coerciti-
vas, que sin ninguna duda habrian de incorporarse en una futura
reforma de la legislacion estatal y cuya utilizacion en las leyes
autonomicas esta dando un mejor resultado para forzar el cum-
plimiento de sus previsiones. No obstante, su imposicion solo
deberia proceder cuando exista una resolucion firme que deter-
mine el incumplimiento de la obligacion y haya transcurrido el
plazo prestablecido para facilitar o publicar la referida informa-
cion. Comunidad Valenciana -art. 5.3-, Regiéon de Murcia -art.
7.3- 0 Navarra -art. 12.5- son algunas de las autonomias cuyas
leyes han contemplado estas multas como medida para obligar a
los sujetos privados a cumplir los requerimientos de informacion
que reciban desde las Administraciones publicas.

V.6. Una delimitacion mas precisa de los conceptos de
potestad administrativa y servicio publico.

Establecer un significado claro de los términos “funcion” y “po-
testad administrativa” que utiliza la legislacion de transparencia
publica para identificar a los sujetos privados obligados al deber
de suministro de informacion no constituye una tarea sencilla.
Para este proposito, se pueden considerar dos opciones: la prime-
ra seria emplear el concepto de "funcion administrativa” o, mejor
aun, "funcion publica”, ya que es mas amplio que el concepto de
“potestad” y abarcaria un rango mas amplio de aplicaciones de la
transparencia. Esta ha sido la opcion empleada por la legislacion
autondmica catalana o la valenciana. La segunda opcion seria in-
terpretar el término “potestad administrativa” de manera que no
necesariamente implique el ejercicio de poder coercitivo, de modo
que cualquier sujeto privado que actue desde una posicion de
monopolio o privilegio esté obligado a cumplir con las disposicio-
nes de la Ley.

En lo que se refiere a los sujetos privados que ofrecen servicios
de caracter publico, la principal cuestion en disputa se centra en
sien la legislacion de transparencia publica debe interpretarse el
concepto de “servicio publico” en un sentido subjetivo formal o
en un sentido material que abarque los servicios de interés gene-
ral. Desde mi perspectiva, la primera interpretacion se ajusta me-
jor al significado actual de la nocion de "servicio publico” de
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nuestro ordenamiento juridico, tanto porque se alinea mejor con
la reserva de ciertos servicios esenciales establecida en el art.
128.2 CE, como porque se adecua a la redefinicion que la Union
Europea ha llevado a cabo en este ambito*. Por ello, la Ley esta-
tal de transparencia deberia explicitamente incluir en su ambito
de aplicacion a las entidades que ofrecen servicios econémicos
de ambito de interés general o universal -véase el art. 3.1.e) Ley
de transparencia de Catalufia-, y admitir de forma expresa la
inclusion de obligaciones de transparencia en los acuerdos cele-
brados para la prestacion de servicios sociales, de igual manera
que con éxito se ha contemplado en algunas leyes autonomicas.

V.7. La exigencia de una regulacion procedimental
especifica para el deber de suministro de informacion.

En relacion con el suministro de informacion seria conveniente
dedicar esfuerzos a una mejor clarificacion de los sujetos de los
que dependen o a los que se vinculan los sujetos que ejercen
funciones publicas, siendo en el caso de las entidades privadas
colaboradoras de la Administracion dificil de concretar cual es su
organo matriz correspondiente. Para su determinacion habra que
atender al mecanismo a través del que se haya ejercido esa atri-
bucion -un contrato, un convenio o un titulo habilitante como el
autorizatorio*- e identificar el sujeto responsable. Con vistas a un
eficaz ejercicio del requerimiento se recomienda que una vez ob-
tenida la informacion se elabore un listado de entidades vincula-
das*, de caracter no constitutivo, que arroje luz sobre a quienes
corresponde realizar esas reclamaciones.

45 PEREIRO CARCELES, Manuel y DOMENECH PASCUAL, Gabriel: "Comentarios al articulo 3", en
Juan José DIEZ SANCHEZ y Ricardo GARCIA MACHO (eds.), Comentarios a la Ley 2/2015, de 2 de
avril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacién Ciudadana de la Comunitat Valenciana,
Reus, Madrid, 2019, pag. 34.

46 En relacion con los distintos instrumentos juridicos que se emplean en la atribucion de fun-
ciones publicas véase VILALTA REIXACH, Marc.: "La articulacion juridica del traslado del ejercicio
de funciones publicas a las entidades privadas colaboradoras de la Administracion”, en Alfredo
GALAN GALAN (dir), Entidades privadas colaboradoras de la Administracién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pags. 30 a 48.

47 FERNANDEZ RAMOS, Severiano y PEREZ MONGUIO, José Maria: £l derecho al acceso a la infor-
macién publica en Espania, 2° ed., Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2020, pags.
153 y 154. En el mismo sentido, PEREIRO CARCELES, Manuel y DOMENECH PASCUAL, Gabriel:
“Comentarios al articulo 3", en Juan José DIEZ SANCHEZ y Ricardo GARCIA MACHO (eds.), Co-
mentarios a la Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacion Ciudada-
na de la Comunitat Valenciana,, Reus, Madrid, 2019, pag. 43.
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Por otra parte, existen aspectos procedimentales del suministro
de informacion que habrian de ser precisados. Se echa en falta un
procedimiento reglado que concrete las condiciones de su ejerci-
cio, una identificacion de los medios a través de los cuales el su-
ministrador puede dar respuesta, la determinacion de plazos
concretos y una regulacion especifica del tramite de audiencia no
ya a particulares, sino al propio sujeto privado en caso de que no
estuviera conforme con aquello que se le esta solicitando por
inmiscuirse en alguno de sus intereses privados®.

V.8. Adaptacion del derecho de acceso a los prestadores
privados de la sociedad digital.

A priori, la sujecion indirecta al derecho de acceso de los sujetos
privados que prestan servicios publicos o ejercen potestades ad-
ministrativas previo requerimiento de los poderes publicos mere-
ce una valoracion positiva, dado que supone una asuncion de los
costes por parte de las entidades publicas, que ya disponen de la
infraestructura y recursos, liberando a los sujetos privados de las
cargas asociadas a su cumplimiento directo. No obstante, surgen
dudas acerca de si en la sociedad digital actual, donde la informa-
cion fluye con gran velocidad, la intermediacion publica para el
ejercicio del derecho de acceso supondria un obstaculo para un
mas eficaz control ciudadano de la actividad de los prestadores
digitales privados*. En cualquier caso, para que la sujecion direc-
ta al derecho de acceso a la informacion manejada por los pres-
tadores digitales fuera posible seria recomendable que se adopta-
se una nocion amplia de servicio publico que permitiese incluir en
el ambito de aplicacion a los intermediarios digitales. Seria conve-
niente también que se configurase un acceso a la informacion
algoritmica que, sin facilitar el codigo fuente, al menos explique
su logica, y fomentar la aplicacion del principio "transparencia
por diseno” en la creacion de aplicaciones informaticas que ma-
nejen estos sujetos.

48 Una propuesta mas completa de mejoras relativas al procedimiento del suministro de infor-
macion puede encontrarse en PEREIRO CARCELES, Manuel: La aplicacién de obligaciones de
transparencia publica a los sujetos privados, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pp. 203-208.

49 VALERO TORRIJOS, Julian: "El acceso y la reutilizacion de la informacion del sector publico
desde la perspectiva de la reforma de la Administracion electrénica’, en Isaac MARTIN DELGADO
(coord.), La reforma de la Administracion electrénica: una oportunidad para la innovacién desde
el Derecho, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 2017, pags. 449 y 450.
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VI. Conclusion.

Las obligaciones de transparencia impuestas por la LTBG no
solo recaen sobre las Administraciones territoriales clasicas,
sino que su aplicacion también afecta a entidades de naturale-
za diversa tales como las Administraciones instrumentales, en-
tidades de naturaleza juridica publico-privada y a sujetos priva-
dos que desarrollan potestades publicas o desarrollan servicios
publicos.

Sin embargo, el alcance de la aplicacion de estas medidas es di-
verso, identificandose tres niveles de proteccion: 1°) la aplicacion
total de las disposiciones de publicidad activa y de acceso a la
informacion publica; 2°) la aplicacion de las disposiciones de pu-
blicidad activa, pero no de las relativas al derecho de acceso; y
3°) la aplicacion parcial de las medidas de publicidad activa.
Como consecuencia de una tramitacion de la norma que no pre-
veia la inclusion de los sujetos de naturaleza privada, esta ade-
cuacion por niveles que se realiza resulta insuficiente para dar
respuesta al control social que se pretende ejercer sobre entes
que tienen naturaleza juridica privada pero desarrollan funcio-
nes de interés general.

Por ello, un tratamiento especifico en la propia LTBG o en sus res-
pectivas normas reguladoras habria supuesto un mejor modo de
adecuar los contenidos que tienen interés para ser objeto de pu-
blicidad activa. Una ampliacion del derecho de acceso a algunos
de estos sujetos, aun en perjuicio de la efectividad de la norma,
constituiria una medida asumible desde el punto de vista juridico,
aunque probablemente seria dificil de articular por los sujetos pri-
vados en la practica. En cualquier caso, una decision al respecto
requeriria un debate sosegado, asi como un estudio con profundi-
dad que llevara a configurar el marco normativo mas adecuado
para estos sujetos. Pero para lograrlo, tendria que mantenerse una
voluntad politica de revision y mejora, en la linea que parece que
se sigue en el actual IV Plan de Gobierno Abierto. Solo de esta
manera sera posible que fructifique una regulacion de transpa-
rencia publica mas avanzada, que tenga en cuenta también la in-
formacion algoritmica y los distintos usos que los operadores so-
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ciales podrian dar a la informacion, considerando también las
potencialidades que existen en la aplicacion de obligaciones de
transparencia a los sujetos privados en los entornos digitales.
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Resumen.

a transformacion del ambito subjetivo del Derecho adminis-

trativo que se ha producido debido a la privatizacion de fun-
ciones publicas ha dado lugar a una regulacion de la transparen-
cia publica que alcanza a sujetos privados que reciben fondos
publicos o participan en funciones administrativas. Este articulo
trata de analizar de qué modo la legislacion impone estas obliga-
ciones a los sujetos privados, centrandose en los articulos 3y 4
de la Ley 19/2013 de transparencia, acceso a la informacion pu-
blica y buen gobierno. El objetivo es identificar la logica que exis-
te detras de estas obligaciones y proponer posibles mejoras que
fortalezcan el actual marco normativo, lo que se hace a través de



Aspectos controvertidos asociados a la aplicacién de obligaciones de transparencia a sujetos privados

una diseccion de los sujetos privados obligados a cumplir con
previsiones de publicidad activa o con un especifico deber de
suministro de informacion dirigido a otras entidades general-
mente publicas.
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