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«Cada vez que la tirania intenta someter la masa de un
pueblo a la voluntad de una de sus partes, cuenta entre sus
medios con los prejuicios y la ignorancia de sus victimas »*

1. Introduccion

Con la creacién el aiio 2008 de la Oficina Antifraude de Catalufia, nuestro pais
fue pionero en dotarse de una instituciéon especificamente dirigida a preservar la
transparencia y la integridad de nuestras instituciones y a incorporar a la agenda
publica la prevencion de la corrupcion, asignatura todavia pendiente en el estado

espafiol.

Entre las finalidades que la Ley 14/2008 encomienda a la Oficina se encuentra la
de «[i]lmpulsar todas las medidas que sean pertinentes para lograr la
transparencia en la gestion del sector publico» (articulo 1); y entre sus funciones
se hallan las de «[e]studiar, promover e impulsar la aplicacién de buenas
practicas en relacion con la transparencia en la gestion publica» y la de
«proponer las medidas necesarias para lograr més transparencia en la gestion

del sector publico» (articulo 3).

El presente documento se inscribe en la funcién de estudio de la Oficina y
constituye una primera aportaciéon con la que pretende contribuir a difundir y
facilitar la comprensién de la naturaleza y alcance del llamado «derecho de

acceso a la informacion puablica».

En el momento de elaboraciéon de este documento, Espafia figura entre los
altimos estados miembros del Consejo de Europa que todavia no han aprobado

una ley de acceso a los documentos publicos.

Para la Oficina Antifraude, la ley debe tener un objeto exclusivo y perfectamente
definido: el derecho de acceso a la informacion publica, tanto en su dimensiéon

objetiva (transparencia) como subjetiva (derecho subjetivo).

Partiendo de esta premisa, no compartimos el criterio seguido por alguna de las
ultimas iniciativas (vid. Anexo) impulsadas en la esfera estatal o autonémica de
regular, junto con el acceso a la informacion, otras materias como el buen
gobierno o los compromisos éticos que, si bien pueden tener cierta relaciéon en

alguno de sus contenidos, responden a otra finalidad y suelen tener un ambito de

1 CONDORCET, Esquisse d’'un tableau historique des progrés de lesprit humain, 1793.
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aplicaciéon diferente. En este sentido, la Oficina constata la conveniencia de
impulsar una medida legislativa consistente en integrar en un dnico cuerpo
normativo, completo y sistematizado —a modo de un «Cddigo de integridad del
servidor publico»—, el conjunto de deberes y obligaciones relacionados con la
integridad a fin de prever, con caracter general, el grueso principal de medidas
de evitacion de conflictos de intereses de forma comtn y univoca, para todos los

servidores publicos.

Estamos ante una ley llamada a tener un impacto considerable en la cultura
administrativa de opacidad hasta ahora imperante. Correspondera a los poderes
publicos desarrollar una intensa labor pedagogica de difusién, dirigida no solo a
la ciudadania —principal beneficiaria—, sino también a los servidores publicos

que la tendran que aplicar.

Claridad de los mandatos, concrecion y brevedad de la ley reguladora son
caracteristicas deseables porque contribuyen a la seguridad juridica y a la

visibilidad necesariaz2.

La no existencia de una ley especificamente dedicada a regular de manera
auténoma esta materia no significa que los ciudadanos de nuestro pais no
puedan acceder a ninguna informacién publica. El acceso es posible, pero esta
negativamente condicionado por una regulacion hoy obsoleta y fragmentada del
derecho que, en detrimento de la seguridad juridica, dificulta que los poderes

publicos adopten decisiones previsibles.

La Oficina Antifraude de Cataluha aborda esta cuestion desde la perspectiva de
un Estado, como es Espafa, y de una Comunidad Auténoma, como es Cataluiia,
que, compartiendo una normativa constitucional y legal bésica, no disponen de
ninguna regulaciéon auténoma propiamente dicha del derecho de acceso a la

informacion puablica.

Como se podra comprobar a lo largo de este documento, la Oficina toma partido

abiertamente por la opciéon de una ley especifica al margen de la normativa

2 Sobre esa claridad, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido en su
jurisprudencia que uno de los requisitos que emana de la expresion «prescrito por la ley» es la
de la predecibilidad (o foreseeability). Asi pues, una norma no puede ser considerada como
«ley» si no ha sido formulada con la suficiente precisién para permitir a los ciudadanos regular
su conducta; tienen que ser capaces, en un grado que sea razonable dentro de las circunstancias,
de prever las consecuencias que una accién determinada puede comportar, sin que esto
implique que las consecuencias puedan ser previstas con una certeza absoluta, puesto que la
experiencia ha demostrado que esto seria inalcanzable. En particular, una norma es «previsible»
cuando aporta una medida de proteccion contra las interferencias arbitrarias por parte de las
autoridades publicas (vid. Caso Centro Europa 7 S.R.L y Di Stefano contra Italia, nam.
38433/09, 7 de junio de 2012, § 141 143 y Caso Tourancheau y July contra Francia, nam.
53886/00, 24 de noviembre de 2005, § 54).
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reguladora del procedimiento administrativo y del régimen de las
administraciones publicas, porque entiende que su Ambito de aplicacion tiene
que ser mas amplio y abarcar, no solo a la totalidad de los sujetos que integran el
sector publico, sino también a aquellos otros que materialmente asuman
responsabilidades publicas, ejerzan funciones publicas o presten servicios

publicos bajo la autoridad de los entes ptblicos.

Ademas, como toda ley, la de acceso estd llamada a integrarse en el resto del
ordenamiento juridico y a convivir con otras normas con las cuales
necesariamente tendra que mantener coherencia, especialmente la normativa de
proteccion de datos de caracter personal, la que regula los archivos publicos, la
relativa a la administracidn electréonica o la reguladora de la reutilizacion de la

informacion del sector publico.

En este sentido, la Oficina confia que el Parlamento de Cataluha pueda aprobar
lo antes posible, en el curso de la presente Legislatura, una ley de acceso a la
informacién publica que culmine el proceso ya iniciado por la ponencia conjunta
que fue constituida en la IX Legislatura con la mision de presentar una
proposiciéon de ley de transparencia y acceso a la informacién publica. Sin duda
los trabajos preparatorios llevados a cabo por dicha ponencia podrian servir
como valioso antecedente que podria desarrollar la nueva ponencia conjunta,
cuya constituciéon ha sido acordada, ya en la X Legislatura, por acuerdo de la

Mesa del Parlamento de 5.2.2013.

Analizaremos cual deberia ser el contenido regulador del derecho y los retos que
plantea la evoluciéon hacia una cultura administrativa de la transparencia, sin
prejuzgar eventuales condicionantes derivados del marco de distribucion de

competencias vigente Estado-Generalidad.

En todo caso, hay que tener presente que la promulgacién de una ley de acceso a
los documentos publicos no es suficiente per se para garantizar la efectividad del
ejercicio del derecho. Por esto habra que contar con mecanismos de supervision,
de control de la aplicaciéon y de reaccion, sin olvidar el necesario contexto

favorable al cambio de cultura politico-administrativa.






2.El acceso a la informacién publica.
¢Qué hay en juego?

El derecho de acceso a la informacién publica se fundamenta en la idea que «las

cosas publicas que a todos interesan pueden y deben ser conocidas de todos»3.

Estamos ante un verdadero derecho ptblico subjetivo, en el cual el interés que
hay que proteger juridicamente es el «derecho a saber» que tienen todas las

personas.

En consecuencia, «todos los documentos publicos son en principio ptublicos y
solo pueden ser retenidos a fin de proteger otros derechos e intereses

legitimos»4.

Al «derecho a saber» se contrapone la concepciéon tradicional basada en el

secretismo en el ejercicio del poder (arcana imperii)s.

El fil6sofo Platén defendidé en su obra La repiiblica que el estado ideal era aquel
en el que las razones y las verdades de la politica solo tenian que resultar
accesibles a una clase intelectualmente superior llamada a gobernar. Esta teoria
estaba avanzando lo que hoy conocemos como tecnocracia que, por
contraposicion a la democracia, significa que solo aquellas pocas personas que
entienden de las cosas toman decisiones, arrinconando la idea de que todo el

mundo puede decidir sobre todo.

Los prejuicios y la ignorancia del pueblo justifican que los secretos del poder
hayan de quedar por lo tanto reservados a un reducido grupo de personas, las

Unicas capaces de entender lo que es la verdad y el bien.

3 Asi empieza la Exposicion de Motivos de la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales.

4 PredAmbulo del Convenio del Consejo de Europa nim. 205, sobre el acceso a los documentos
ptblicos (2009).

5 Fue el historiador Tacito quién acufi6 por primera vez la expresion arcana imperii. Arcana
proviene de una raiz indoeuropea, arek, que significa «secreto», algo que se retiene o que se
guarda. No se refiere solo a secretos del imperio o del Estado, sino a verdades que poseen un
sentido casi sagrado, ritual, es decir, a misterios insondables de la politica. Los arcana imperii
no se reducen a la condicién de informacion llana sobre cuestiones publicas, sino a informacion
selecta, privilegiada, que define como sujeto de poder a quién la posee y la administra. Vid.
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1 .pdf
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Siglos mas tarde, Maquiavelo iba todavia méas alld al defender la idea de la
«noble mentira», entendida como el supuesto derecho del gobernante a enganar

al pueblo por su propio bien.

Histéricamente se ha podido constatar la correlacién existente entre el

autoritarismo y la censura informativa.

Hoy, a pesar de que estas construcciones légicas dificilmente encontrarian
respaldo entre la clase gobernante de los paises democraticos de nuestro
entorno, de facto, el secreto administrativo ha sido y contintia siendo la practica

comun de los gobiernos.

Una tradicién burocratica heredada de secretismo, fuertemente arraigada en
nuestras administraciones publicas, ha encontrado amparo en la legislaciéon que
regula el régimen juridico (otorgando un amplio grado de discrecionalidad para
decidir en cada caso la procedencia o no de hacer publica la informacién) y en la
normativa de la funciéon publica (imponiendo el deber estatutario de

confidencialidad y discrecién).

Cuando, por la informaciéon que se pide, una solicitud resulta «molesta», la
Administracion acostumbraba a tener a su alcance un amplio abanico de
recursos argumentales para denegarla: falta de legitimacion de la persona
solicitante, peticion imprecisa, materia reservada, informaciéon no disponible,
informacion que habria que elaborar previamente, «la informacion afecta a datos
de caracter personal»... Y, si con esto no bastaba, siempre quedaba la posibilidad
del silencio, es decir de dejar de responder la peticion. Este dltimo recurso, por
cierto, ha sido uno de los més empleados en la practica, conocedora como es la
Administracion de que con el silencio se aboca al ciudadano a la via del recurso
ante los tribunales. Los costes econémicos y de tiempo que esto supone suelen

hacen desistir definitivamente de la peticién.

Catalufia no es ajena a este estatus. Asi, el Sindic de Greuges® afirma que «la
experiencia del Sindic en la defensa del derecho de acceso a la informacion ha
permitido detectar cierta resistencia de nuestras administraciones a la hora de
facilitar el acceso a quien lo pide y de difundir informacién de manera

comprensible».

De entre los distintos argumentos aludidos a favor del secretismo destaca el
relacionado con la imparcialidad de los funcionarios. Para los defensores del

secreto, este protege a los funcionarios de presiones indebidas. Se entiende que

6 Vid. Informe extraordinario del Sindic de Greuges, marzo de 2012.
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la informacién obtenida prematuramente podria ser utilizada para obtener

ventajas indebidas y comprometeria la imparcialidad de las decisiones.

A favor del secreto también se ha argumentado que para hacer frente a todas las
solicitudes de documentacién e informacion haria falta adecuar las estructuras
administrativas, con el correspondiente coste y riesgo de interferir en la
prestacion eficaz de los servicios. Igualmente se aduce el peligro de facilitar
informacién indebida o que pueda ser utilizada para invadir la vida privada otras

personas.

Tampoco faltan quienes avisan de los riesgos que puede comportar una
liberacion descontrolada de informacioén que provoque una saturaciéon de datos

entre destinatarios acriticos con dificultades para comprenderlos.

Sin embargo, toda sociedad democratica avanzada tiene que aspirar a lograr un
alto grado de transparencia que no solo posibilita una mayor participacion de
todos en los asuntos piblicos, sino que redobla la confianza de la ciudadania en
las instituciones, porque puede conocer los procesos de toma de decisiones y, en
consecuencia, multiplica las ocasiones de control y de rendicién de cuentas a los
que tienen que estar sometidos los poderes publicos. En buena logica, esto solo

es posible con una ciudadania muy informada.

Ya en el documento de la Comision Europea denominado «La gobernanza
europea. Un libro blanco» [COM (2001) 428 final]» se afirma que: «la
democracia depende de la capacidad de los ciudadanos para participar en el
debate publico. Para ello, deben tener acceso a una informacion fiable sobre los
asuntos europeos y estar en condiciones de seguir con detalle cada una de las

etapas del proceso politico».

Hasta podriamos afirmar que la transparencia administrativa se halla implicita
en las raices de la tradicién democratica europea si tenemos en cuenta que, ya en
el articulo 15 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, se establecia que la sociedad tiene derecho a exigir a todo agente ptublico

que le rinda cuentas de su administracion.

Llegados a este punto, conviene aclarar las dos vertientes del derecho de acceso a

la informaci6n publica.

Cuando nos referimos a la informacion que los poderes publicos ponen a
disposicion de la ciudadania sin una peticion previa, hablamos de transparencia
activa o, sencillamente, de transparencia. Constituye la dimensién objetiva del
derecho de acceso en cuanto que implica una determinada concepciéon de la

relacion de la Administraciéon con los ciudadanos.



14 Derecho de acceso a la informacién puablica y transparencia

Cuando alguien solicita acceder a determinada informacion y la Administracion
tiene el deber de facilitarla, hacemos referencia a la transparencia pasiva o, mas
precisamente, al derecho de acceso a la informacién publica, en su dimensién

subjetiva (derecho publico subjetivo).

El reto al que tienen que enfrentarse los estados a la hora de regular esta materia
es encontrar el justo equilibrio entre la aspiraciéon politica de transparencia y la

también necesaria protecciéon de otros intereses legitimos concurrentes.

En determinados ambitos, el secreto puede resultar necesario, puesto que un
estado que actuara permanentemente en un escaparate veria seriamente

comprometida su eficiencia.

En estos casos, corresponde al Estado la carga de clasificar las informaciones que
tienen que quedar exceptuadas de la regla general, que es el libre acceso de los

ciudadanos.

En este sentido resulta plenamente compatible con la democracia que una
mayoria haya decidido limitar a unas pocas personas escogidas el acceso al
conocimiento sobre una materia. Aqui, la clasificacion de una materia como
secreta, reservada, confidencial, etc. tiene caracter excepcional y resulta
conocida por los demas ciudadanos, que son conscientes de la exclusiéon a que
estan sometidos, pero que han delegado en otros la exclusiva del conocimiento
de ciertas informaciones. El secreto, en estos casos, es legitimo precisamente
porque la ciudadania sabe que la informacion existe aunque no le esté permitido

acceder a su contenido.

Asi pues, en los sistemas democraticos avanzados sera perfectamente razonable
que el juego de equilibrios al que acabamos de referirnos se incline ligeramente
hacia un lado u otro de la balanza, dependiendo de la sensibilidad del gobierno

de turno al respecto?.

En conclusion: el ejercicio visible del poder puede resultar incomodo. Saber que
lo que hacemos serd observado o podra serlo nos hace ser mucho maés
cuidadosos. La transparencia tiene por tanto un evidente efecto disciplinario
para los decisores publicos. Por esto también se puede afirmar, como han hecho
las diversas fuerzas parlamentarias con representaciéon en el Parlamento de
Cataluna que «[l]as leyes de transparencia y acceso a la informacion piblica han

sido una de las medidas que han resultado més efectivas en el derecho

7 Esto lo ilustra a la perfeccion la experiencia reunida en Estados Unidos con respecto a la
Freedom of Information Act (FOIA). Esta ley se ha visto constantemente sometida a tensiones
derivadas de las diferentes visiones de los partidos demoécrata y republicano.
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comparado a la hora de combatir la corrupcién como mecanismo de prevencion
dentro del sistema institucional y politico, incrementando la transparencia, la

rendicién de cuentas y, en definitiva, la democracia. [...]»8.

8 Exposicion de motivos de la solicitud formulada el 24.1.2011 por la préctica totalidad de los
representantes politicos al Parlamento de Cataluila y dirigida a la Mesa, para proceder al
nombramiento de una ponencia conjunta para la elaboracién de una proposicion de ley de
transparencia y acceso a la informacién ptblica (BOPC nim. 23, de 21.2.2011).






3. Marco normativo

En el presente apartado del documento ponemos a disposicion de la persona
lectora una seleccion de normas cuyos preceptos o fragmentos mas pertinentes
hemos transcrito a fin de reunir, de forma exhaustiva y sistematica, el marco

normativo de referencia.

Para facilitar la comprension de los textos transcritos, en algunos casos hemos
considerado oportuno anadir el correspondiente comentario o informaciéon

adicional.

En cuanto a los criterios de clasificacion empleados, hemos combinado primero
el rango normativo al efecto de enumerar las fuentes internacionales,

constitucionales, estatutarias y legales.

La heterogeneidad de las tultimas fuentes nos lleva, de acuerdo con nuestro
objeto, a ordenarlas a su vez en cuatro bloques: el primero, «Administraciones
publicas y gobierno», nos introduce a los deberes de transparencia e informaciéon
en la actuaciéon del poder ejecutivo; en el segundo destacamos las leyes que
inciden particularmente en lo relativo al acceso a la informacion, toda vez que
tienen como comiin denominador cierta vocacion de transversalidad. Las hemos
agrupado bajo el titulo de «Leyes especiales»; en tercer lugar, y en la medida en
que la transparencia adopta manifestaciones multiples en diferentes ambitos
materiales de regulacidon, hemos hecho la oportuna compilacién en el bloque
titulado «Normativa sectorial»; y por altimo, hemos considerado necesario dejar
constancia de las normas que regulan la transparencia en el seno de los «Poderes

legislativo y judicial».

3.1. Instrumentos internacionales de
referencia

« La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la

Asamblea Nacional Francesa el 26 de agosto de 1789:

«Articulo 15.
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La sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo agente publico

sobre su administraciéon.»

La rendicion de cuentas solo es posible si pensamos en una ciudadania madura y
muy informada, que constituya un factor de presién y, a la vez, un incentivo que
favorezca que los empleados publicos actien guiados exclusivamente por la

satisfaccion del interés general y que lo hagan de manera eficiente.

En este sentido, la definicion de «buena gobernanza» que da el Banco Mundial,
incluye, entre otros factores, el relativo a la rendicién de cuentas y a la ética

profesionald.

La Declaraci6on Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948,

proclama:
«Articulo 19.

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opiniéon y de expresion;
este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el
de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin

limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresi6on”.

Esta norma, cuando reconoce expresamente que el derecho a la libertad de
expresion incluye el derecho a buscar y recibir informaciones e ideas,
proporciona la clave hermenéutica para entender que la libertad consagrada en
el articulo 20.1d) CE no puede ser entendida sin la concurrencia de uno de los
elementos que integran su contenido: el derecho de buscar o investigar. Aunque
no se especifique, hay que entender incluidas las fuentes gubernamentales de

informacion.

« Por su parte, el Convenio para la Salvaguarda de los Derechos Humanos y de

las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, sefiala:

«Articulo 10. Libertad de expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho

comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar

shttp://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/COUNTRIES/MENAEXT/EXTMNAREGTO
PGOBIERNOANCE/0,,contentMDK:20513159~pagePK:34004173~piPK:34003707~theSitePK:
497024,00.html
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informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide
que los estados sometan a las empresas de radiodifusion, de

cinematografia o de television a un régimen de autorizaciéon previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la protecciéon de la salud o
de la moral, la proteccién de la reputaciéon o de los derechos ajenos, para
impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para

garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.»

Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha interpretado que la libertad
de expresion, tal como queda garantizada en el articulo 10 § 1 de la Convencion,
constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democréatica y una
de las condiciones basicas para su progreso (vid. Caso Centro Europa 7 S.R.Ly
Di Stefano contra Italia, nim. 38433/09, 7 de junio de 2012, p. 131 y Caso
Lingens contra Austria, nim. 9815/82, 8 de julio de 1986, § 41, serie A ntm.
103). En el caso de Centro Europa, en el que se dirimia un asunto de libertad de
prensa, el Tribunal llega a la conclusion de que la libertad de prensa y los medios
de comunicacién permiten al publico descubrir y formarse una opinién de las
ideas y de las actitudes de los lideres politicos. Corresponde a la prensa difundir
informacion e ideas sobre temas politicos y otros asuntos de interés ptblico, pero
no solo la prensa tiene la labor de impartir esta informacion y estas ideas, sino
que el puablico también tiene el derecho a recibirlas (vid., por ejemplo, Caso
Handyside contra Reino Unido, nim. 5493/72, 7 de diciembre de 1976, § 49,
Serie A nim. 24 y el Caso Lingens, citado ut supra, § 41-42). Al mismo tiempo, el
Tribunal recuerda el papel vital de public watchdog que tiene la prensa en una
sociedad democratica (vid. Caso Yordanova y Toshev contra Bulgaria, ntm.

5126/05, 2 de octubre de 2012, § 46).

+El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de

1966, prevé:
«Articulo 19.

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.
2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién; este derecho

comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
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de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro

procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo
entrafna deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede
estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar

expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a. Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demaés.

b. La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la

moral ptblicas.»

«Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, adoptada en Nueva

York el 31 de octubre de 2003:
«Articulo 10. Informaci6n publica.

Habida cuenta de la necesidad de combatir la corrupcién, cada Estado
Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho
interno, adoptara las medidas que sean necesarias para aumentar la
transparencia en su administraciéon puablica, incluso en lo relativo a su
organizacion, funcionamiento y procesos de adopcién de decisiones,

cuando proceda. Esas medidas podran incluir, entre otras cosas:

a) La instauracién de procedimientos o reglamentaciones que permitan
al puablico en general obtener, cuando proceda, informacién sobre la
organizacion, el funcionamiento y los procesos de adopcidon de
decisiones de su administracion piblica y, con el debido respeto a la
proteccion de la intimidad y de los datos personales, sobre las decisiones

y actos juridicos que incumban al publico;

b) La simplificacién de los procedimientos administrativos, cuando
proceda, a fin de facilitar el acceso del publico a las autoridades

encargadas de la adopcion de decisiones; y

¢) La publicacién de informacién, lo que podra incluir informes
periodicos sobre los riesgos de corrupcion en su administracion

publica.»

«Articulo 13. Participacion de la sociedad.
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1. Cada Estado Parte adoptara medidas adecuadas, dentro de los medios
de que disponga y de conformidad con los principios fundamentales de
su derecho interno, para fomentar la participacion activa de personas y
grupos que no pertenezcan al sector publico, como la sociedad civil, las
organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con base en la
comunidad, en la prevenciéon y la lucha contra la corrupcién, y para
sensibilizar a la opinion publica con respecto a la existencia, las causas y
la gravedad de la corrupcion, asi como a la amenaza que ésta representa.

Esa participacién deberia reforzarse con medidas como las siguientes:

a) Aumentar la transparencia y promover la contribucion de la

ciudadania a los procesos de adopcion de decisiones;
b) Garantizar el acceso eficaz del ptblico a la informacioén;

¢) Realizar actividades de informacion publica para fomentar la
intransigencia con la corrupcion, asi como programas de educacién

publica, incluidos programas escolares y universitarios;

d) Respetar, promover y proteger la libertad de buscar, recibir, publicar
y difundir informacién relativa a la corrupcién. Esa libertad podra estar
sujeta a ciertas restricciones, que deberan estar expresamente fijadas

por la ley y ser necesarias para:

i) Garantizar el respeto de los derechos o la reputacién de

terceros;

ii) Salvaguardar la seguridad nacional, el orden publico, o la

salud o la moral puablicas.

2. Cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas para garantizar que
el publico tenga conocimiento de los 6rganos pertinentes de lucha contra
la corrupcion mencionados en la presente Convencion y facilitara el
acceso a dichos organos, cuando proceda, para la denuncia, incluso
andnima, de cualesquiera incidentes que puedan considerarse
constitutivos de un delito tipificado con arreglo a la presente

Convencién.»
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« El Tratado de Funcionamiento de la Union Europeal® contiene entre las
disposiciones de aplicacion general (Titulo II) de la Primera Parte (Principios), la

siguiente norma:
«Articulo 15. (antiguo articulo 255 TCE)

1. A fin de fomentar una buena gobernanza y de garantizar la
participaciéon de la sociedad civil, las instituciones, Organos y
organismos de la Unién actuarin con el mayor respeto posible al

principio de apertura.

2. Las sesiones del Parlamento Europeo seran publicas, asi como las del
Consejo en las que éste delibere y vote sobre un proyecto de acto

legislativo.

3. Todo ciudadano de la Unidn, asi como toda persona fisica o juridica
que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendra
derecho a acceder a los documentos de las instituciones, 6rganos y
organismos de la Union, cualquiera que sea su soporte, con arreglo a los
principios y las condiciones que se estableceran de conformidad con el

presente apartado.

El Parlamento Europeo y el Consejo, por medio de reglamentos
adoptados en conformidad con el procedimiento legislativo ordinario,
determinan los principios generales y los limites que, por motivos de
interés publico o privado, rigen el ejercicio de este derecho de acceso a

los documentos.

Cada institucion, érgano u organismo garantiza la transparencia de sus
trabajos y elabora en su reglamento interno disposiciones especificas
sobre el acceso a sus documentos, de acuerdo con los reglamentos a que

hace referencia el segundo parrafo.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Banco Central Europeo y
el Banco Europeo de Inversiones solo quedan sujetos a este apartado

cuando ejercen funciones administrativas.

El Parlamento Europeo y el Consejo garantizan la publicidad de los
documentos relativos a los procedimientos legislativos en las
condiciones establecidas por los reglamentos a que hace referencia el

segundo parrafo.»

10 Version consolidada subsiguiente al Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre de 2007 (DOUE
nam. C83, de 30.3.2010) y cuya entrada en vigor tuvo lugar el 1.12.2009.
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a Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6on Europea, de 7 de diciembre

de 2000, establece:
«Articulo 42. Derecho de acceso a los documentos

Todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o juridica que resida o
tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acceder
a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién,

cualquiera que sea su soporte.»

Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de 2009 —en
virtud del cual quedaba recogido en el articulo 6 del Tratado de la Unioén Europea
la plena integracion de la Carta en los tratados fundacionales y con el mismo
valor juridico que estos— puede afirmarse que dicha Carta resulta vinculante

para los estados miembros «cuando apliquen el derecho de la Unién».

Asi, el articulo 42 de la Carta consagra el derecho de acceso a los documentos en
poder de las instituciones y organismos de la UE como verdadero derecho

fundamental.

Sigue siendo, sin embargo, competencia de los estados miembros la regulacion

interna del derecho de acceso a los documentos publicos.

En la medida en que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea no hace sino establecer un «minimo comuin denominador» de
principios que recogen las tradiciones comunes de los estados miembros, no
faltan autores que, de acuerdo con lo que establece el articulo 10.2 CE, entienden
que el derecho fundamental a la libertad de informacién (articulo 20.1 d) CE)

debe interpretarse con arreglo a dicho articulo 42 de la Carta*.

«Desarrollando el aspecto anterior, el Reglamento (CE) 1049/2001, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del
publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisiéon

(«Reglamento sobre la transparencia»), dice:
«Articulo 2. Beneficiarios y &mbito de aplicaciéon

1. Todo ciudadano de la Unidn, asi como toda persona fisica o juridica

que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tiene

1 Vid. comentario en los articulos 20 y 105 CE en el apartado 3.2 del presente estudio.
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derecho a acceder a los documentos de las instituciones, con arreglo a
los principios, condiciones y limites que se definen en el presente

Reglamento.

2. Con arreglo a los mismos principios, condiciones y limites, las
instituciones podran conceder el acceso a los documentos a toda persona
fisica o juridica que no resida ni tenga su domicilio social en un Estado

miembro.

3. El presente Reglamento sera de aplicaciéon a todos los documentos
que obren en poder de una institucion; es decir, los documentos por ella
elaborados o recibidos y que estén en su posesion, en todos los ambitos

de actividad de la Unién Europea.

»4; 556 [...].»

«Articulo 3. Definiciones
A efectos del presente Reglamento, se entendera por:

a) «documento», todo contenido, sea cual fuere su soporte
(escrito en version papel o almacenado en forma electronica,
grabacion sonora, visual o audiovisual) referentes a temas
relativos a las politicas, acciones y decisiones que sean

competencia de la institucion;
»b) [...].»

Este Reglamento parte de un concepto de «documento» que, aun siendo
ciertamente amplio —se incluye todo tipo de contenido, independientemente de
su soporte—, solo cubre aquella informaciéon contenida en documentos ya
existentes. En consecuencia, las solicitudes de informacién que requieran para su
respuesta la elaboracion de documentos nuevos quedan fuera del ambito de

aplicacion del Reglamentor2.

« El Consejo de Europa abri6 el 18.6.2009 a la firma y a la adhesion el Convenio
nam. 205, sobre el Acceso a los Documentos Publicos (en adelante, el «Convenio

del Consejo de Europa nim. 205»):

12 Vid. punto 2.3.1 del Informe de la Comision, de 30 de enero de 2004, sobre la aplicacién de los
principios del Reglamento (CE) 1049/2001, COM (2004) 45 Final.



Marco normativo. Instrumentos internacionales de referencia 25

«Articulo 1. Disposiciones generales

1) Los principios precisados de aqui en adelante se deben entender sin
perjuicio alguno de las leyes y regulaciones propias de cada Estado y de
los tratados internacionales que reconocen un derecho méas amplio de

acceso a los documentos publicos.
2) Para los propositos de este Convenio:
a) i) «autoridades publicas» significa:

1) el gobierno y administracion a nivel nacional,

regional y local;

2) los organismos legislativos y autoridades judiciales,
en cuanto realizan funciones administrativas segtn la

normativa nacional propia;

3) las personas naturales o juridicas cuando ejercen

como una autoridad administrativa.

ii) Cada Parte, a la hora de la firma o al depositar su
instrumento de ratificacion, aceptacién, aprobaciéon o
adhesion, mediante una declaraciéon enviada al Secretario
General del Consejo de Europa, puede declarar que la
definicion de “autoridades publicas” también incluye a una o

mas de las siguientes:

1) organismos legislativos en lo que concierne al resto

de sus actividades;

2) autoridades judiciales en lo que concierne al resto de

sus actividades;

3) personas naturales o juridicas que realizan funciones
publicas o actian financiadas con fondos publicos,

segun la normativa nacional propia.

b) “documentos publicos” significa toda la informacion
registrada [archivada] de cualquier forma, elaborada o recibida, y en

posesion de las autoridades publicas.»

«Articulo 2. Derecho del acceso a los documentos publicos

1) Cada Parte garantizara el derecho de cualquiera, sin discriminacién de
ningin tipo a acceder, bajo peticién, a los documentos piblicos en

posesion de las autoridades publicas.
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2) Cada Parte tomari las medidas necesarias en su ordenamiento
juridico para hacer cumplir las previsiones sobre acceso a documentos

publicos previstas en este Convenio.

3) Estas medidas deberan ser adoptadas por cada Parte a més tardar en

el momento de la entrada en vigor de este Convenio.»

Este tratado, que atn no ha firmado el Estado espaiol, constituye el primer
instrumento juridico internacional de caracter vinculante, al reconocer un
derecho general de acceso a los documentos publicos en poder de las

autoridades.

Paradojicamente, este es el instrumento invocado méas veces como referente por
las diversas iniciativas —sin éxito— de regulacion de este derecho en el estado

espafiol.

El Convenio del Consejo de Europa ntim. 205 establece una base de normas
minimas con la intenciéon de ofrecer suficiente flexibilidad a las legislaciones
nacionales para que se apoyen en él, sin perjuicio del reconocimiento de un

acceso de més amplio alcance.

El convenio entrard en vigor cuando haya sido ratificado por, al menos, diez
estados miembros del Consejo de Europa. En febrero de 2013, los estados de
Bosnia Herzegovina, Hungria, Lituania, Montenegro, Noruega y Suecia han

prestado su consentimiento.

3.2. Ambito constitucional
« Dos son las normas de la Constituciéon de 1978 que conviene tener en cuenta:
«Articulo 20
1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones

mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.
»b), c) [...].

d) A comunicar o recibir libremente informaciéon veraz por cualquier
medio de difusion. La Ley regulara el derecho a la clausula de conciencia

y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

»2;3;4;5[...].»

«Articulo 105
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La ley regulara:

»a) [...].

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,
salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la

averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas.

»c)[...].»

Aunque no corresponde en este momento profundizar sobre cuél es la naturaleza
juridica del derecho de acceso a la informacion ptublica, si que conviene dejar
apuntadas las consecuencias importantes que se derivan en funcién de la

respuesta que se dé.

La doctrina cientifica mantiene diferentes posiciones al respecto.

Una parte de la doctrina®s ha llegado al consenso juridico en torno a la naturaleza
tusfundamental del derecho de acceso a la informacién publica, ya sea como
derecho auténomo o, tal como sostienen la mayoria de autores que defienden
esta naturaleza, como derecho integrante del derecho a la libertad de expresion y

de informacion.

La concepcion del derecho de acceso a la informacion como un auténtico derecho
fundamental acostumbra a justificarse con una interpretaciéon del articulo 20 CE
en consonancia con los tratados internacionales y el derecho comunitario, asi
como con arreglo a la doctrina jurisprudencial mas reciente del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos®, que ha asumido el derecho de acceso a la
informacién publica como integrante del contenido esencial del derecho a la
libertad de expresion. Aqui encuentran precisamente sus referentes quienes

defienden la facultad de buscar la informacién que se halla en manos de los

13 Asi, SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA R1vA, Manuel, «Un derecho fundamental a acceder a
la informacién ptblica», Seminarios Internacionales Complutenses, El derecho de acceso a la
informacion ptiblica, 2008.

HERNANDEZ GODINEZ, Alfonso (tesis doctoral), El acceso a la informacion publica. Evolucién y
consolidacién de un derecho fundamental de nueva generacion, Universidad Carlos III de
Madrid, 2010.

También GUICHOT REINA, Emilio, Transparencia y acceso a la informacion ptiblica en Espaiia:
andlisis y propuestas legislativas, Fundacion Alternativas, 170/2011.

14 Art. 10.2 Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 19 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, art. 42 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
art. 15 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y Convenio del Consejo de Europa
ndim. 205.

15 Caso Tarsasdg a Szabadsagjogokért, sentencia de 14 de abril de 2009 y Caso Kennedy,
sentencia de 16 de agosto de 2009.
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poderes ptblicos como derecho fundamental, necesariamente incluido en el
derecho a comunicar o recibir informacién. Se conseguiria de este modo encajar

el articulo 105 b) CE con las libertades publicas informativas.

Esta tesis comportaria que el desarrollo del derecho tendria que hacerse
mediante ley orgénica (articulo 81.1 de la Constitucion). En este sentido, y segtin
la doctrina del Tribunal Constitucional®, corresponde al Estado, en exclusiva,
mediante ley orgénica, «la regulaciéon de los aspectos esenciales, el desarrollo
directo del derecho fundamental en abstracto», lo cual deja cierto margen de
desarrollo al legislador ordinario (tanto el estatal como el autonémico) en

aspectos no esenciales del derecho.

Eso significa que la reserva de ley organica no es, como tal y por si misma, un
titulo competencial especifico en favor del Estado, de tal forma que las
comunidades auténomas con competencias legislativas incidentes en la materia

pueden desarrollar el derecho en la parte que la ley organica no agote.

No obstante, existe otra corriente doctrinal” que, al amparo del articulo 105.b
CE, defiende que el derecho de acceso a la informacién publica es un derecho
constitucional auténomo «de configuracion legal», que puede ser regulado
mediante ley ordinaria, no susceptible de amparo constitucional y, por lo tanto,

diferente al de la libertad de informacion.

Para respaldar esta tesis se subraya la propia ubicacion sistemética del articulo
105 b) en la parte organica de la Constitucién —dentro del Titulo IV relativo al
Gobierno y la Administraciéon— y no en la parte dogmatica, en la Seccion 123,
Capitulo II, del Titulo I CE (art. 14 a 29 y 30.2), donde expresamente aparecen
tipificados los ftnicos derechos fundamentales reconocidos por nuestro

ordenamiento juridico.

Con todo, entre estos autores encontramos voces como la de Maria Isabel
Jiménez Plaza'8, quien sostiene que «si bien el derecho de acceso a los archivos y
registros administrativos no goza de naturaleza fundamental, constituye sin
embargo un derecho subjetivo de cardcter instrumental para la satisfaccion de

algunos derechos fundamentales —como el de participaciéon en los asuntos

16 STC 173/1998, de 23 de julio.

7 En esta linea: ALVAREZ Rico Manuel, «El derecho de acceso a los documentos
administrativos», Documentacién Administrativa, nim. 183, p. 103-133, 1979, o POMED
SANCHEZ, Luis Alberto, «El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos»,
INAP, Madrid, 1989.

18 JIMENEZ PLAZA, M2 Isabel, Tratado de derecho municipal, Tomo II, Dtor. Santiago Muhoz
Machado, 32 ed., Iustel, 2011, Madrid, p. 1364-1365.
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publicos (art. 23 CE), como el derecho a comunicar y recibir libremente
informacioén veraz [art. 20.1.d) CE], e incluso, como el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE)—. Por esta razon, siempre que el derecho de acceso sea un
prius necesario para la efectividad de algin derecho fundamental —en tanto que
la denegacion de la informacion determine la violacion de ese derecho
fundamental— su contenido formara parte del contenido esencial del derecho
fundamental y su infraccién se contagiara de la naturaleza fundamental del

referido derecho, con las consecuencias procesales que ello determina».

Incluso aceptando esa misma perspectiva, quedaria cerrada la via reglamentaria
como instrumento normativo para regular el contenido del derecho y las

condiciones para su ejercicio.

Por su parte, el Tribunal Supremo?9 ha afirmado que «[e]l derecho de acceso a
los registros y documentos administrativos constituye un derecho de los
ciudadanos de los llamados de la tercera generacion. Estd arraigado en el
principio de transparencia administrativa, el cual responde a una nueva
estructuraciéon de las relaciones entre la Administraciéon y los ciudadanos. Este
derecho esta reconocido por la Constitucion en el articulo 105. b) [...]. Aunque
pueda pensarse que este precepto condiciona la aplicaciéon del derecho a su
desarrollo legislativo, el Tribunal Constitucional, atendiendo a su valor
sustantivo, ha apreciado, en aplicacion del principio de fuerza normativa directa
de la Constitucion, que dicho precepto es aplicable directamente sin necesidad de
esperar el desarrollo legislativo, que ha sido llevado a cabo basicamente en el

articulo 37 de la Ley 30/1992 [...]».

Mas recientemente, en sentencia de fecha 29.5.2012, el Tribunal Supremo se ha
pronunciado abiertamente de manera contraria a la vinculaciéon del derecho de
acceso a la informaciéon con los derechos fundamentales reconocidos a la
Constitucién. En este caso, la parte recurrente —la organizacion Acces Info
Europe- pidi6 informacion al Gobierno del Estado sobre el desarrollo legislativo
derivado de las exigencias que en materia de lucha contra la corrupcion imponen
en Espana determinados tratados internacionales.
La recurrente impugna la desestimacion por silencio de su peticiéon alegando,
entre otras razones, la infracciéon del articulo 20.1.a) CE, sosteniendo que el
derecho fundamental a la libertad de informaciéon comprende el derecho a

obtener informacion de interés general en manos de los poderes publicos.

19 STS de 14.11.2000 (recurso de casacion 4618/1996), fundamento juridico 5.
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En respuesta a este motivo concreto el Tribunal Supremo afirma que «aun
admitiendo a efectos puramente argumentativos que los articulos 20.1.d) y 23.1
CE engloban el derecho a obtener informacion de los poderes piblicos —algo que
dista de ser evidente—, la sentencia impugnada no los ha infringido, ya que lo

solicitado la recurrente no era informacién».

3.3. Ambito estatutario

«Son dos los preceptos destacables del Estatuto de Autonomia de Cataluna en su

Titulo I (Derechos, deberes y principios rectores):
«Articulo 27
Derechos y deberes con relacion al medio ambiente
»1; 2; [...].

3. Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacién
medioambiental de que disponen los poderes publicos. El derecho de
informacién solo puede ser limitado por motivos de orden publico

justificados, en los términos que establecen las leyes.»

«Articulo 52
Medios de comunicacibn social

1. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
garantizar el derecho a la informaciéon y a recibir de los medios de
comunicacion una informacién veraz y unos contenidos que respeten la
dignidad de las personas y el pluralismo politico, social, cultural y
religioso. En el caso de los medios de comunicaciéon de titularidad

publica la informacién también debe ser neutral.

»2 [...].»

M4s adelante, en relacion con los derechos en el ambito politico y de la
Administracion (Capitulo II), si que se reconocen varias manifestaciones del
derecho de participacion o el derecho a una buena Administracion (articulos 29 y
30), pero no se hace ninguna mencién expresa al derecho de acceso a la
informacién. De hecho este derecho es previo, por cuanto, para poder participar,
quejarse o reaccionar frente a situaciones de mala administracién, hace falta

antes disponer de informacion.
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Tenemos que ir al Titulo II (De las instituciones), Capitulo III (El Gobierno y la
Administracion de la Generalidad), Seccion Segunda (La administracion de la

Generalidad) para encontrar el articulo siguiente:
«Articulo 71
Disposiciones generales y principios de organizaciéon y funcionamiento

»1; 2; 3 [...].

4. La Administracion de la Generalidad es la organizaciéon que ejerce las
funciones ejecutivas atribuidas por el presente Estatuto a la
Generalidad. Tiene la condicién de Administraciéon ordinaria de acuerdo
con lo que establecen el presente Estatuto y las leyes, sin perjuicio de las

competencias que corresponden a la Administracién local.

» 5;6;7[...]»

3.4. Ambito legal

3.4.1. Administraciones publicas y gobierno

3.4.1.1. Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
régimen juridico de las
administraciones publicas y del
procedimiento administrativo coman

Desarrollando directamente el citado articulo 105 b) de la Constitucion y con
caracter de legislacion basica, encontramos la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento

administrativo comiin (en adelante, Ley 30/1992):
«Articulo 3. Principios generales
»1; 25 3; 4 [...].

5. En sus relaciones con los ciudadanos las Administraciones ptublicas
actian de conformidad con los principios de transparencia y de

participacion.»

«Articulo 37. Derecho de acceso a archivos y registros

1. Los ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y a los
documentos que, formando parte de un expediente, obren en los

archivos administrativos, cualquiera que sea la forma de expresion,
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grafica, sonora o en imagen o el tipo de soporte material en que figuren,
siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos

terminados en la fecha de la solicitud.

2. El acceso a los documentos que contengan datos referentes a la
intimidad de las personas estara reservado a éstas, que, en el supuesto
de observar que tales datos figuran incompletos o inexactos, podran
exigir que sean rectificados o completados, salvo que figuren en
expedientes caducados por el transcurso del tiempo, conforme a los
plazos maximos que determinen los diferentes procedimientos, de los

que no pueda derivarse efecto sustantivo alguno.

3. El acceso a los documentos de caracter nominativo que sin incluir
otros datos pertenecientes a la intimidad de las personas figuren en los
procedimientos de aplicacion del derecho, salvo los de caracter
sancionador o disciplinario, y que, en consideraciéon a su contenido,
puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos,
podra ser ejercido, ademas de por sus titulares, por terceros que

acrediten un interés legitimo y directo.

4. El ejercicio de los derechos que establecen los apartados anteriores
podra ser denegado cuando prevalezcan razones de interés ptblico, por
intereses de terceros més dignos de proteccion o cuando asi lo disponga
una Ley, debiendo, en estos casos, el o6rgano competente dictar

resolucién motivada.

5. El derecho de acceso no podra ser ejercido respecto a los siguientes

expedientes:

a) Los que contengan informacion sobre las actuaciones del Gobierno
del Estado o de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus

competencias constitucionales no sujetas a Derecho Administrativo.

b) Los que contengan informaciéon sobre la Defensa Nacional o la
Seguridad del Estado.

¢) Los tramitados para la investigaciéon de los delitos cuando pudiera
ponerse en peligro la protecciéon de los derechos y libertades de terceros

o las necesidades de las investigaciones que se estén realizando.

d) Los relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o

industrial.

e) Los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica

monetaria.

6. Se regiran por sus disposiciones especificas:
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a) El acceso a los archivos sometidos a la normativa sobre materias

clasificadas.

b) El acceso a documentos y expedientes que contengan datos sanitarios

personales de los pacientes.
¢) Los archivos regulados por la legislacion del régimen electoral.

d) Los archivos que sirvan a fines exclusivamente estadisticos dentro del

ambito de la funcién estadistica publica.

e) El Registro Civil y el Registro Central de Penados y Rebeldes y los

registros de caracter ptblico cuyo uso esté regulado por una Ley.

f) El acceso a los documentos obrantes en los archivos de las
Administraciones Publicas por parte de las personas que ostenten la
condicién de Diputado de las Cortes Generales, Senador, miembro de
una Asamblea legislativa de Comunidad Auténoma o de una

Corporacion Local.

g) La consulta de fondos documentales existentes en los Archivos

Historicos.

7. El derecho de acceso ser4 ejercido por los particulares de forma que
no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios
publicos debiéndose, a tal fin, formular peticiéon individualizada de los
documentos que se desee consultar, sin que quepa, salvo para su
consideracion con caracter potestativo, formular solicitud genérica sobre
una materia o conjunto de materias. No obstante, cuando los solicitantes
sean investigadores que acrediten un interés historico, cientifico o
cultural relevante, se podra autorizar el acceso directo de aquéllos a la
consulta de los expedientes, siempre que quede garantizada

debidamente la intimidad de las personas.

8. El derecho de acceso conllevari el de obtener copias o certificados de
los documentos cuyo examen sea autorizado por la Administracion,
previo pago, en su caso, de las exacciones que se hallen legalmente

establecidas.

9. Sera objeto de periodica publicacion la relacién de los documentos
obrantes en poder de las Administraciones Publicas sujetos a un
régimen de especial publicidad por afectar a la colectividad en su
conjunto y cuantos otros puedan ser objeto de consulta por los

particulares.

10. Seran objeto de publicacion regular las instrucciones y respuestas a

consultas planteadas por los particulares u otros organos
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administrativos que comporten una interpretaciéon del derecho positivo
o de los procedimientos vigentes a efectos de que puedan ser alegadas

por los particulares en sus relaciones con la Administraciéon.»

En lo relativo al derecho de acceso a los archivos y a los registros reconocido en
la Constitucion, la remision que el articulo 105.b) CE hace a la ley nos conduce a

la regulacion basica de la Ley 30/1992.

Para empezar, cabe subrayar que el hecho de que el legislador estatal ubicara la
norma sobre acceso a los documentos ptiblicos como un contenido mas de la ley
reguladora del régimen administrativo general no fue una opcién neutra.
Implicitamente se descartd, en su momento, la regulacion mediante una ley
especifica. Como ha afirmado Fernandez Ramos2°, «ambas leyes responden a
logicas diversas: la de la Ley de Procedimiento es someter a unas garantias
legales la actuaci6on de las administraciones en ejercicio del poder publico,
mientras que la de la Ley de Acceso a la Informacion es plasmar un principio

horizontal de transparencia».

El articulo 37 que acabamos de reproducir condiciona el acceso a la informacion
a que esta figure en un expediente que obre en un archivo administrativo, que
este expediente corresponda a un procedimiento, y que este procedimiento esté
acabado. La fijacion de estos tres requisitos en un caso concreto no siempre es
posible, sin olvidar ademas que el precepto suele exigir la concurrencia de interés

legitimo para acceder a la informacio6n.

El tratamiento que dispensa esta norma a los ciudadanos particulares, es decir, a
los que no disfrutan de la condiciéon de interesados en el procedimiento, se va
escalonando en funcién de la relacion subjetiva del solicitante con la informacién
que pide, de forma que, cuanto menor sea el contacto con el contenido de la

informacion, mayores seran las dificultades para acceder a ella.

No es dificil, en este contexto, encontrar miltiples ejemplos précticos de
decisiones contrarias al acceso a la informacibén, sin duda facilitadas por la

formulacién contenida en dicho precepto béasico2!.

20 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, «Diez anotaciones para una ley espafiola de acceso a la
informacién puablica», Seminarios Internacionales Complutenses, El derecho de acceso a la
informacién piiblica, 2008.

21 Asi lo corroboran varias iniciativas llevadas a cabo por organizaciones no gubernamentales
como Access Info Europe u Open Society Justice Initiative, que han dirigido solicitudes de
informacién a los diferentes niveles de Administracién del Estado espaifiol y han obtenido como
«respuesta» predominante el silencio administrativo.
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Habria que plantearse entonces qué sucede con toda la informacién que las
administraciones publicas tienen en su poder pero que no esta vinculada a

ningtn procedimiento22.

De hecho, las excepciones previstas en la norma son tantas que el efecto es
precisamente el contrario a la promesa de apertura que proclama la exposicién
de motivos de la Ley. Y el resultado es una regulacion con restricciones no

previstas en el articulo 105 b) de la Constitucion.

La remision que el apartado 6 del articulo hace al régimen establecido en
disposiciones especificas denota, como ha afirmado el Dr. Severiano
Fernandez23, que la Ley 30/1992, en vez de constituir una ley basica de minimos,
parece configurarse como una ley general que puede ser desvirtuada por
cualquier norma sectorial en virtud del principio segin el cual la ley especial
desplaza a la ley general. En la practica esto supone cierto vaciado de la ley

mediante simples disposiciones reglamentarias.

En definitiva, el tratamiento que ofrece la Ley 30/1992, en palabras del Sindic de
Greuges24 , es «una regulacion incompleta y que no garantiza en absoluto el
derecho de acceso a la documentacion puablica en una dimensiéon equiparable en
los paises de nuestro entorno y a los parametros del Convenio del Consejo de

Europa de 18 de junio de 2009».

3.4.1.2. Ley 26/2010, de 3 de agosto, de
régimen juridico y de procedimiento de
las administraciones publicas de
Cataluna

A su vez, la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de procedimiento
de las administraciones publicas de Cataluiia, de aplicacién en el conjunto de
administraciones publicas de Catalufia, acaba resultando tributaria de las
carencias de la legislacion bésica estatal en relacion con la regulacion del derecho

a acceder a la informacion publica, si bien hay que reconocer que presenta cierto

22 Por ejemplo, las campafias emprendidas por las ONG a las que se hace referencia en la nota
anterior incluian preguntas como estas: é¢cuantas vacunas se compraron para luchar contra la
gripe A?; ¢qué ntimero de inmuebles, propiedad del Ministerio de Defensa, se vendieron
durante el afio 2007?; écudntas personas fueron expulsadas del territorio espafiol en el periodo
comprendido entre enero de 2007 y el 1 de febrero de 2008?

23 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, «Diez anotaciones para una ley espafiola de acceso a la
informacién publica», Seminarios Internacionales Complutenses, El derecho de acceso a la
informacion ptiblica, 2008.

24 Vid. Informe extraordinario del Sindic de Greuges, marzo de 2012.
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adelanto en materia de transparencia activa, como el que se deriva de su articulo

28.

Destacaremos los siguientes preceptos:

«Articulo 27. Derecho de acceso a archivos y registros

1. Los ciudadanos tienen derecho a acceder, por cualquier medio, a los
registros y a los documentos que formen parte de un expediente y obren
en los archivos de las administraciones publicas catalanas, siempre que
tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha

de la solicitud.

2. El acceso a los documentos que contengan datos referentes a la
intimidad de las personas esta reservado a éstas, que, en el supuesto de
observar que tales datos figuran incompletos o inexactos, pueden exigir
que sean rectificados o completados, salvo que figuren en expedientes
caducados por el transcurso del tiempo, conforme a los plazos méximos
que determinen los diferentes procedimientos, de los que no pueda

derivarse efecto sustantivo alguno.

3. La autorizacion y la denegaciéon de acceso a los registros y a los
archivos de las administraciones publicas catalanas debe hacerse, en los
términos que establece la legislacion basica, por resoluciéon motivada del
organo competente y ponderando siempre los derechos e intereses de
privacidad, confidencialidad, proteccién de datos y otros que podrian

resultar afectados.

4. El personal responsable de los registros y los archivos de las
administraciones publicas catalanas debe velar por que no se produzca
ninguna demora injustificada en el ejercicio del derecho de acceso a

archivos y registros.»

«Articulo 28. Derecho a una informacién veraz y de calidad

1. Los ciudadanos tienen derecho a obtener informacién veraz y de
calidad, cualquiera que sea el soporte o medio de distribucion o difusiéon

de la informacion.

2. Las administraciones publicas de Catalufia, para hacer efectivo el

derecho a una informacioén veraz y de calidad, deben informar sobre:

a) La propia organizaciéon y los principales servicios y prestaciones

publicas.
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b) Los planes y programas que permiten concretar las politicas publicas

que llevan a cabo.

c¢) La existencia de bases de datos y archivos que contienen la
informacion directamente relacionada con el interés de los ciudadanos,

siempre y cuando la legislacion vigente lo permita.

d) Los derechos de los ciudadanos en las relaciones con la

administracién.

e) Los procedimientos administrativos de su competencia y las
convocatorias publicas en materia de contrataciéon, subvenciones y

seleccion de personal.

f) Los medios de impugnacion y de reclamacion y los oOrganos

competentes para la resolucion de dichos procedimientos.

3. Pueden establecerse por reglamento los plazos y condiciones en que

los ciudadanos pueden hacer efectivo el derecho a la informacion.»

«Articulo 29. Garantia de los derechos

Las administraciones publicas de Cataluifia deben garantizar en su
actuacion el ejercicio y la efectividad de los derechos de los ciudadanos,

cualquiera que sea el medio de relacion.»

«Articulo 31. Principios generales

»1 []

2. Las administraciones publicas de Catalufia cumplen las funciones que
tienen atribuidas y actiian de acuerdo con los siguientes principios

generales:

»Primero; Segundo; Tercero; Cuarto; Quinto; Sexto [...]
Séptimo. Transparencia y accesibilidad.

»QOctavo; Noveno; Décimo [...].»

De los preceptos transcritos cabe subrayar el apartado tercero del articulo 28,
porque conviene aclarar que la habilitacién reglamentaria que contiene debe

entenderse como una habilitacion especifica al ejecutivo y circunscrita al mismo
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ambito de informacién que reconoce el propio precepto, es decir, con un alcance
objetivo mucho mas limitado que el que corresponde al derecho de acceder a la
informacion publica en el sentido amplio al que nos estamos refiriendo en el
presente trabajo2s. Ademas, esta remisiéon a norma reglamentaria se refiere
exclusivamente al entorno de las administraciones ptblicas de Catalufia, entorno
que en ningin caso se corresponde, por defecto, con el ambito subjetivo propio

del derecho de acceso26.

De esto se concluye que no resultaria admisible emplear una norma de rango

reglamentario para regular el derecho de acceso a la informacion publica.

Por la misma razén tampoco seria aceptable regular el derecho mediante una

modificacion de la Ley 26/2010.

Con respecto al ejercicio de la potestad reglamentaria en el marco de las
competencias de la Generalidad de Cataluia, el Titulo IV de la Ley regula su
procedimiento de elaboracion. Teniendo en cuenta la importancia que tiene el
acceso a la informacion publica en cualquier proceso de elaboraciéon normativa, a

continuacién transcribimos los articulos més destacados de dicho Titulo:
«Articulo 59. Ambito

1. El procedimiento regulado por el presente titulo se aplica a las
disposiciones reglamentarias que se elaboran en el ambito competencial

de la Administracién de la Generalidad.

2. El procedimiento regulado por el presente titulo es de aplicaciéon
supletoria a las disposiciones reglamentarias que tienen establecido, por

norma con rango de ley, un procedimiento de elaboracion especifico.»

«Articulo 64. Memorias

1. Los proyectos de disposiciones reglamentarias deben acompafarse
siempre de una memoria general, de una memoria de evaluaciéon del
impacto de las medidas propuestas, asi como de los informes

preceptivos y los que solicite el 6rgano instructor.

2. La memoria general debe contener, como minimo:

25 Vid. apartado 4.6 del presente trabajo.
26 Vid. apartado 4.5.
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a) La justificaciéon de la necesidad de la disposicion reglamentaria y la

adecuacion de esta a los fines que se persiguen.

b) El marco normativo en que se inscribe el proyecto de disposicion

reglamentaria.

c¢) La relacion de las disposiciones afectadas por el proyecto de
disposicion reglamentaria y la tabla de vigencias y derogaciones

resultantes.
d) La competencia de la Generalidad sobre la materia.

e) La relacién motivada de las personas y entidades a las cuales debe

otorgarse el tramite de audiencia.

f) La procedencia, si procede, de someter el expediente a informacion

publica.

»3; 4; 5 [...].»

«Articulo 67. Audiencia

1. Los proyectos de disposicion reglamentaria que afectan a los derechos
o intereses legitimos de los ciudadanos se someten al tramite de
audiencia de las personas interesadas, poniéndose a disposiciéon de las

mismas la preceptiva documentacion.

2. Solo puede prescindirse del tramite de audiencia si existen razones

graves de interés publico debidamente acreditadas.

3. La audiencia se realiza directamente con los ciudadanos o a través de
las entidades reconocidas por ley que los agrupan o los representan, si
las finalidades de las mismas tienen relaciéon directa con el objeto de la

disposicién reglamentaria.

4. El tramite de audiencia puede instrumentarse por cualquier medio
que el instructor o instructora acuerde motivadamente y por un plazo no
inferior a quince dias habiles. Por razones justificadas y debidamente
motivadas, el plazo puede reducirse hasta un minimo de siete dias
habiles.

5. El tramite de audiencia puede instrumentarse también por medios
electronicos publicando el texto del proyecto de disposicion
reglamentaria en la sede electronica, facilitando una direccion
electronica para la presentacion de observaciones, sugerencias o

alegaciones, e indicando la fecha limite.
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6. El tramite de audiencia a los ciudadanos establecido por este articulo
no es aplicable a las disposiciones que regulan los 6rganos, los cargos y
las autoridades del Gobierno, ni tampoco a las disposiciones organicas
de la Administracién de la Generalidad o de los organismos que tiene

adscritos o que dependen de ella.»

«Articulo 68. Informacién publica

1. Los proyectos de disposicion reglamentaria pueden someterse a
informacién ptiblica por un plazo no inferior a quince dias habiles, que
puede reducirse hasta un minimo de siete dias hébiles si razones

debidamente motivadas asi lo justifican.

2. El tramite de informacion publica puede coincidir temporalmente con
el de audiencia, debiendo ponerse a disposicién de las personas que lo

soliciten la preceptiva documentacion.

3. El tramite de informacion publica puede instrumentarse por medios
electrénicos, indicando el plazo, publicando el texto del proyecto de
disposicion reglamentaria en la sede electronica y presentando las

alegaciones en el correspondiente registro electrénico.»

3.4.1.3. Ley 13/2008, de 5 de noviembre, de la
presidencia de la Generalidad y del
Gobierno

Por su relaciéon con el acceso a la informacion ptblica, de esta Ley destacaremos

los preceptos relativos al secreto de las reuniones del Gobierno y a la

transparencia en las iniciativas legislativas:

«Articulo 30. Deber de secreto

1. Las deliberaciones del Gobierno, asi como las opiniones y los votos
que se emiten, tienen caricter secreto. Las personas que asisten a las
reuniones del Gobierno deben mantener el secreto incluso después de

haber cesado.

2. Los miembros del Gobierno no pueden divulgar, antes de que se
hagan oficialmente publicos, los documentos que conocen debido al

cargo.



Marco normativo. Ambito legal 41

«Articulo 36. Iniciativa legislativa del Gobierno

1. El Gobierno ejerce la iniciativa legislativa mediante la presentacion de

proyectos de ley al Parlamento.

2. La tramitaciéon de un proyecto de ley requiere el acuerdo previo del
Gobierno sobre la oportunidad de la iniciativa y se inicia a propuesta del
departamento o los departamentos interesados, a los que corresponde

elaborar el correspondiente anteproyecto de ley.

3. Los anteproyectos de Ley deben contener una exposiciéon de motivos y

deben acompaiiarse de la siguiente documentacion:

a) Una memoria general, con los oportunos estudios, informes y
dictamenes sobre la necesidad de la iniciativa, que debe contener, como
minimo, la adecuacion de la norma a los fines que se persiguen; el marco
normativo en el que se inscribe; la relacion de las disposiciones
afectadas por el anteproyecto de Ley y la tabla de vigencias y
derogaciones resultantes; la competencia de la Generalidad sobre la
materia, y la relacion motivada de las personas y entidades a las cuales
debe otorgarse el tramite de audiencia o la procedencia de someter el

expediente a informacién publica.

b) Una memoria de evaluacion del impacto de las medidas propuestas
que debe tener el contenido que se establezca por reglamento. Dicha
memoria incluye, como minimo, un informe de impacto presupuestario,
con la evaluacion de la repercusiéon del anteproyecto de Ley en los
recursos personales y materiales y en los presupuestos de la
Generalidad, asi como las fuentes y los procedimientos de financiacion,
si procede; un informe de impacto econémico y social, con la evaluacion
de los costes y los beneficios que implica la iniciativa legislativa para sus
destinatarios y para la realidad social y econémica; un informe de
impacto normativo, con la evaluaciéon de la incidencia de las medidas
propuestas por la norma en términos de opciones de regulacién, de
simplificacién administrativa y de reducciéon de cargas administrativas
para los ciudadanos y las empresas, y, por dltimo, un informe de

impacto de género.

¢) Una memoria en la que consten las consultas formuladas, las
alegaciones presentadas, las razones que han llevado a su estimacién o
desestimacion y la incidencia de las consultas y las alegaciones en la

redaccion final del anteproyecto de Ley.
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d) Un informe emitido por los servicios juridicos de los departamentos
concernidos y los demas informes que sean preceptivos de acuerdo con

la normativa vigente.

4. El departamento encargado de la elaboraciéon de un anteproyecto de
ley puede someterlo a informacion publica o a audiencia de las entidades
que tengan encomendada por ley la defensa de intereses que podrian
verse afectados por la entrada en vigor de la ley. El plazo de informacién

o de audiencia no puede ser inferior a quince dias.

»5; 6;7 [...].»

El articulo 30 de la Ley, ubicado en el Capitulo VI del Titulo II, sobre el
funcionamiento del Gobierno de la Generalidad, prescribe el caracter secreto de
sus deliberaciones, una restricciéon que entendemos que deberia ser superada, de
acuerdo con la doctrina cientifica y jurisprudencial internacionales en torno al
deber de transparencia de los poder ptblicos, que debe predicarse, no solo en su
vertiente administrativa (actividad de servicio ptblico), sino también en la toma
de decisiones politicas, estratégicas, de planificaciéon o de oportunidad, por lo
que la transparencia debe estar presente en cualquier proceso de deliberacion. Si
la ciudadania no tiene la posibilidad de saber sobre el proceso deliberativo, es del

todo cuestionable la debida consecucién de una buena gobernanza2’.

Por otra parte, el articulo 36, dentro del Capitulo VII de la Ley (que tiene por
objeto regular la iniciativa legislativa y la potestad legislativa del Gobierno) prevé
la facultad de los departamentos responsables de la elaboracion de un
anteproyecto legal de someterlo a informacién ptblica o a audiencia de las
entidades cuyos intereses se puedan ver afectados por la aprobacion de la norma.
El deber de transparencia de los poderes publicos, asi como el derecho de
participacion de la ciudadania, tienen que estar presentes, con toda su eficacia,
también en el seno del procedimiento de elaboraciéon de normas con rango de
ley. Por ello habria que prever de forma «preceptiva» y general, salvo en casos de
riesgo grave para el interés publico, la concesiéon de un tramite de audiencia a
favor de los sujetos (y no solo de entidades representativas de intereses
colectivos, por cierto) cuyos derechos o intereses puedan resultar afectados por
una eventual aprobaciéon de la norma legal que se encuentra en proceso de
elaboracion, deber que hay que exigir al margen de la facultad de abrir un

periodo de informacién ptblica para los deméas ciudadanos, y todo ello en

27 Vid. apartado 4.9.5 de este trabajo, relativo a la publicidad de las sesiones.
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términos analogos a las previsiones que para el ejercicio de la potestad

reglamentaria a la Generalidad de Cataluiia se prevén en la Ley 26/2010.

3.4.1.4. Ley 6/1997, de 14 de abril, de
organizacion y funcionamiento de la
administracién general del Estado

«Articulo 3. Principios de organizacion y funcionamiento

La Administracion General del Estado se organiza y actia, con pleno
respeto al principio de legalidad, y de acuerdo con los otros principios

que a continuacion se mencionan:

» 1. []

2. De funcionamiento

»a); b); ¢); d); e); ) [...].

g) Objetividad y transparencia de la actuacién administrativa.

»h) [...].»

3.4.1.5. Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno (del Estado)

«Articulo 5. Del Consejo de Ministros
»1; 2; [...].

3. Las deliberaciones del Consejo de Ministros seran directas.»

«Articulo 6. De las Comisiones Delegadas del Gobierno

»1; 2; 3; 4; [...].

5. Las deliberaciones de las Comisiones Delegadas del Gobierno seran

secretas.»

«Articulo 24. Del procedimiento de elaboracion de los reglamentos.

1. La elaboracion de los reglamentos se ajustard al siguiente

procedimiento:
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a) La iniciacion del procedimiento de elaboracion de un reglamento se
llevara a cabo por el centro directivo competente mediante la
elaboracion del correspondiente proyecto, al que se acompahara un
informe sobre la necesidad y oportunidad de aquél, asi como una
memoria econémica que contenga la estimacion del coste a que dara

lugar.

b) A lo largo del proceso de elaboraciéon deberan recabarse, ademas de
los informes, dictamenes y aprobaciones previos preceptivos, cuantos
estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el acierto y
la legalidad del texto.

En todo caso, los reglamentos deberan ir acompanados de un informe
sobre el impacto debido a género de las medidas que se establecen en el

mismo.

¢) Elaborado el texto de una disposicion que afecte a los derechos e
intereses legitimos de los ciudadanos, se les dara audiencia, durante un
plazo razonable y no inferior a quince dias habiles, directamente o a
través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley que
los agrupen o los representen y cuyos fines guarden relaciéon directa con
el objeto de la disposicion. La decisiéon sobre el procedimiento escogido
para dar audiencia a los ciudadanos afectados sera debidamente
motivada en el expediente por el érgano que acuerde la apertura del
tramite de audiencia. Asimismo, y cuando la naturaleza de la disposicion
lo aconseje, serd sometida a informacion publica durante el plazo

indicado.

Este tramite podra ser abreviado hasta el minimo de siete dias habiles
cuando razones debidamente motivadas asi lo justifiquen. Solo podra
omitirse dicho tramite cuando graves razones de interés publico, que

asimismo deberan explicitarse, lo exijan.

d) No serd necesario el tramite previsto en la letra anterior, si las
organizaciones o asociaciones mencionadas hubieran participado por
medio de informes o consultas en el proceso de elaboraciéon indicado en

el apartado b).

e) El tramite de audiencia a los ciudadanos, en sus diversas formas,
reguladas en la letra c), no se aplicara a las disposiciones que regulan los
organos, cargos y autoridades de la presente Ley, asi como a las
disposiciones organicas de la Administracién General del Estado o de las

organizaciones dependientes o adscritas a ella.
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f) Junto a la memoria o informe sucintos que inician el procedimiento
de elaboracion del reglamento se conservaran en el expediente todos los

estudios y consultas evacuados y demés actuaciones practicadas.

»2; 35 4; [...].»

De acuerdo con el tenor literal de esta Ley, tanto las deliberaciones del Consejo
de Ministros como las de las Comisiones Delegadas del Gobierno son secretas.
En este sentido nos remitimos a los comentarios hechos a la Ley 13/2008, en
relacién con esta misma prevision con respecto al Gobierno de la Generalidad de

Catalufia.

Aunque se prevé la necesidad de otorgar tramite de audiencia a los ciudadanos
cuyos derechos o intereses legitimos puedan resultar afectados por proyectos de
normas reglamentarias (art. 24), no se regula ni se hace ninguna referencia a esta
necesidad, en cambio, en la regulacion que el articulo 22 de la Ley desarrolla en
torno a la iniciativa legislativa del Gobierno, omisioén que, en virtud del principio
de transparencia de los poderes publicos y participacion ciudadana, deberia ser

corregida.

3.4.1.6. Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las bases de régimen local

En el ambito de la administraciéon local, hay que destacar los siguientes
preceptos de la ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local
(en adelante LRBRL).

«Articulo 18.
1. Son derechos y deberes de los vecinos:
»a); b);e); d) [...].

e) Ser informado, previa peticién razonada, y dirigir solicitudes a la
Administracion municipal en relacién con todos los expedientes y
documentacién municipal, de acuerdo con lo previsto en el articulo 105

de la Constitucién=8.
» 1); ); h); 1) [L..].

» 2. [...]»

28 E] art. 43.1 e) del Texto refundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluiia
(TRLMRLC) reproduce en su practica totalidad esta norma.
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«Articulo 49.

La aprobacion de las ordenanzas locales se ajustard al siguiente

procedimiento:
a) Aprobacion inicial por el Pleno.

b) Informacién publica y audiencia a los interesados por el plazo minimo

de treinta dias para la presentacién de reclamaciones y sugerencias.

¢) Resolucion de todas las reclamaciones y sugerencias presentadas

dentro del plazo y aprobacion definitiva por el Pleno.

En el caso de que no se hubiera presentado ninguna reclamaciéon o
sugerencia, se entendera definitivamente adoptado el acuerdo hasta

entonces provisional.»

«Articulo 69.

1. Las Corporaciones locales facilitaran la mas amplia informacion sobre

su actividad y la participacion de todos los ciudadanos en la vida local.

2. Las formas, medios y procedimientos de participacion que las
Corporaciones establezcan en ejercicio de su potestad de
autoorganizaciéon no podran en ningin caso menoscabar las facultades
de decisiéon que corresponden a los 6rganos representativos regulados

por la Ley.»

«Articulo 7o0.

1. Las sesiones del Pleno de las Corporaciones Locales son publicas. No
obstante, podran ser secretos el debate y votacion de aquellos asuntos
que puedan afectar al derecho fundamental de los ciudadanos a que se
refiere el articulo 18.1 de la Constitucién, cuando asi se acuerde por

mayoria absoluta2’.

No son publicas las sesiones de las Comisiones de Gobierno.

29 Vid., art. 10.2 Ley 29/2010, de 3 de agosto, del uso de medios electronicos en el sector publico
de Catalufia
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2. Los acuerdos que adopten las Corporaciones locales se publican o
notifican en la forma prevista en la Ley. Las Ordenanzas, incluidos el
articulado de las normas de los Planes urbanisticos, asi como los
acuerdos correspondientes a éstos cuya aprobacion definitiva sea
competencia de los Entes locales, se publican en el Boletin Oficial de la
Provincia y no entran en vigor hasta que se haya publicado
completamente su texto y haya transcurrido el plazo previsto en el
articulo 65.2 salvo los presupuestos y las ordenanzas fiscales que se
publican y entran en vigor en los términos establecidos en la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales.
Idéntica regla es de aplicacion a los Presupuestos, en los términos del
articulo 112.3, de esta Ley. Las Administraciones Publicas con
competencias urbanisticas deberan tener, a disposicion de los
ciudadanos que lo soliciten, copias completas del planeamiento vigente

en su ambito territorial.

3. Todos los ciudadanos tienen derecho a obtener copias y
certificaciones acreditativas de los acuerdos de las Corporaciones locales
y sus antecedentes, asi como a consultar los archivos y registros en los
términos que disponga la legislacion de desarrollo del articulo 105, letra
b), de la Constituciéon. La denegaciéon o limitacion de este derecho, en
todo cuanto afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion
de los delitos o la intimidad de las personas, debera verificarse mediante

resolucién motivada.»
«Articulo 70 bis.

1. Los ayuntamientos deberan establecer y regular en normas de caracter
organico procedimientos y organos adecuados para la efectiva
participacion de los vecinos en los asuntos de la vida ptiblica local, tanto
en el ambito del municipio en su conjunto como en el de los distritos, en

el supuesto de que existan en el municipio dichas divisiones territoriales.

»2;3; 4 [..]»

El régimen de acceso a la informacién derivado de la futura regulacion tiene que
contar con el margen de competencias reservadas a los entes locales, en

particular en lo relativo a la capacidad de autoorganizacion.

En tanto en cuanto el derecho de acceso a la informacion constituye un vehiculo
de participacion de la ciudadania, del articulo 70 bis se desprende que la
eventual regulacion debera tener caracter organico y quedar, por lo tanto, sujeta

en su adopcién a una mayoria reforzada.
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3.4.1.7. Texto refundido de la Ley Municipal y
de Régimen Local de Cataluna

Por lo que a la normativa catalana respecta, el Titulo XIV del Texto Refundido de
la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalufia, aprobado por Decreto
Legislativo 2/2003, de 28 de abril (en adelante, TRLMRLC), relativo a la
informacion y la participacion ciudadanas, ademés de reproducir el contenido de

los articulos 18.1 €), 49 y 69 LRBRL, antes transcritos, afiade:
«Articulo 155. Publicidad de las actuaciones locales.

155.1 La corporacion, por acuerdo del pleno, tiene que determinar los
medios necesarios para dar publicidad a los acuerdos adoptados por la
corporacién y las convocatorias de los drganos cuyas sesiones sean
publicas, con el fin de garantizar el derecho de los ciudadanos a la mas

amplia informacion sobre las actividades del ente local.
155.2 Todos los ciudadanos tienen derecho a:

a) Obtener copias y certificaciones acreditativas de los acuerdos
adoptados por las corporaciones locales y de sus antecedentes. Para
ejercer este derecho hace falta que el solicitante acredite su condicion de
interesado en el procedimiento, de acuerdo con lo que dispone la

legislacion sobre procedimiento administrativo.

b) Consultar la documentacion, los archivos y los registros de la
corporacion. Para ejercer este derecho es preciso que la documentacion
tenga la condicion de publica o se acredite un interés directo en el
asunto. No es necesario este requisito si se trata de documentaciéon
histérica, de acuerdo con lo que establece la Ley de archivos de

Catalufia.

155.3 Los derechos anteriores quedan, en cualquier caso, limitados en
todo lo que afecta a la seguridad y la defensa del Estado, la investigacion

de delitos o la intimidad de las personas.

155.4 El procedimiento para ejercer el derecho de informacion tiene que
regularse por acuerdo del pleno. En cualquier caso, la denegacion tiene
que ser motivada y justificada de acuerdo con los supuestos establecidos

legalmente.

155.5 Los reglamentos y las ordenanzas locales pueden ser consultados

en cualquier momento por todos los ciudadanos.»

«Articulo 156. Publicidad de las sesiones.
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156.1 Las sesiones del pleno de las corporaciones locales son ptblicas.
No obstante, pueden ser secretos el debate y la votaciéon de los asuntos
que pueden afectar el derecho fundamental de los ciudadanos a que se
refiere el articulo 18.1 de la Constitucién, cuando asi se acuerde por
mayoria absoluta. No son publicas las sesiones de las comisiones de

gobierno.
156.2 Son también publicas las sesiones de los 6rganos de participacion.

156.3 Las sesiones de los otros drganos de gobierno son secretas, a

menos que se disponga de lo contrario por acuerdo del pleno.»

«Articulo 178. Ordenanzas y reglamentos3°©
»178.1 [...].

178.2 Las ordenanzas, los reglamentos y los acuerdos municipales de
aprobacion definitiva de los planes urbanisticos, incluyendo el
articulado de las normas urbanisticas correspondientes, tienen que
publicarse conforme a lo que establece la legislacion estatal de régimen

local.»

3.4.2. Leyes especiales

3.4.2.1. Ley 9/1968, de 5 de abril, de Secretos
Oficiales

Pese a tratarse de una ley preconstitucional, todavia est4 en vigor, en la version
modificada por la Ley 48/1978, de 7 de octubre. Su preambulo se encarga de
establecer la publicidad de la actividad de los 6rganos del Estado como principio
general, «aun cuando no esté expresamente declarado» por las entonces
llamadas Leyes Fundamentales, principio que se justifica con la afirmacion «las

cosas publicas que a todos interesan pueden y deben ser conocidas de todos».

Sin embargo, esta regla general halla excepcién en las materias en las que, en
consideracion del riesgo que su conocimiento puede comportar para la seguridad

y defensa del Estado, sean declaradas expresamente «clasificadas», en las

30 A nivel reglamentario, vid. art. 60 a 66 del Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se
aprueba el reglamento de obras, actividades y servicios de los entes locales.
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categorias de «secreto» o «reservado» (segtn el grado de proteccién requerido

en cada caso), por lo que su acceso queda limitado Ginicamente a personas

debidamente autorizadas al efecto, conforme a la regulaciéon contenida por la

Ley:

«Articulo 1.

Principio de publicidad en la actuacion de los o6rganos del Estado.

Excepciones

1. Los Organos del Estado estaran sometidos en su actividad al principio
de publicidad, de acuerdo con las normas que rijan su actuacion, salvo
los casos en que por la naturaleza de la materia sea ésta declarada
expresamente “clasificada”, cuyo secreto o limitado conocimiento queda

amparado por la presente Ley.

2. Tendran caracter secreto, sin necesidad de previa clasificacion las

materias asi declaradas por Ley.»

«Articulo 2.
Materias susceptibles de ser declaradas clasificadas

A los efectos de esta Ley podran ser declaradas “materias clasificadas”
los asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y objetos cuyo
conocimiento por personas no autorizadas pueda dafiar o poner en

riesgo la seguridad y defensa del Estado»
«Articulo 8.
Efectos de la calificacién de un asunto como secreto o reservado

Las calificaciones de secreto o reservado, hechas con arreglo a los
términos de la presente Ley y de las disposiciones que
reglamentariamente se dicten para su aplicacién determinaran, entre

otros, los siguientes efectos:

A) Solamente podran tener conocimiento de las “materias clasificadas”
los 6rganos y las personas debidamente facultadas al efecto y con las
formalidades y limitaciones que en cada caso se determinen.

B) La prohibicion de acceso y las limitaciones de circulaciéon a personas
no autorizadas en locales, lugares o zonas en que radiquen las
materias clasificadas.

C) El personal que sirva en la Administracion del Estado y en las
Fuerzas Armadas estara obligado a cumplir cuantas medidas se

hallen previstas para proteger las “materias clasificadas”.»
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Emilio Guichot3! alude a esta materia al afirmar que el articulo 37 de la Ley
30/1992 compatibiliza las excepciones referidas en su punto 5° a la defensa
nacional y seguridad del Estado con la remisién que el apartado 6° hace a la
normativa especifica de acceso a «archivos sometidos a la normativa sobre
materias clasificadas», por lo que existe un paralelismo entre el limite de acceso
establecido en el articulo 105 CE, el previsto en el articulo 37.5 de la Ley 30/1992
y las materias que pueden clasificarse como secretas, si bien el autor critica el
que ninguna de estas normas concrete qué debe entenderse por «asuntos
relativos a seguridad y defensa», asi como que la Ley 9/1968 tiene grandes
lagunas, como la falta de exigencia de motivacion en las clasificaciones o la
exigencia en todo caso de una desclasificacion, entre otros, defectos que

responden sin duda a una logica preconstitucional.

3.4.2.2. Ley 37/2007, de 16 de noviembre,
sobre reutilizacion de la informacién
del sector publico

Con la transposicion de la Directiva 2003/98/CE, de 17 de noviembre de 2003,
la Ley 37/2007, a su vez desarrollada por el Real Decreto 1495/2011, de 24 de
octubre, reconoce en la informacién generada desde las instancias publicas un
interés, no solo para los ciudadanos como elemento de transparencia y guia para
la participacion democratica, sino también para las empresas, a la hora de operar
en sus ambitos de actuacion y contribuir al crecimiento econémico y a la creaciéon
de ocupacion. Asi pues, cuando la Ley utiliza el término «reutilizaciéon de la
informacién publica» se esta refiriendo al uso de los documentos que recogen,
producen, reproducen o difunden las administraciones y los organismos del
sector publico para finalidades diferentes a las propias del servicio al interés

publico, ya sean finalidades comerciales o no.

Por ello el objetivo fundamental de la Ley es dar publicidad a todos los
documentos de libre disposiciéon que estian en poder del sector puablico referentes
no solo a los procedimientos politicos, sino también a los judiciales, econémicos
y administrativos, como instrumento esencial para el ejercicio del derecho al
conocimiento, principio basico de la democracia. De hecho, la puesta a
disposicion del ptblico de informaciéon publica o su acceso constituyen dos

posibles presupuestos para la reutilizaciéon posterior de la informacién dispuesta

31 GUICHOT REINA, Emilio, Transparencia y acceso a la informacién publica en Espana:
andlisis y propuestas legislativas, Fundacion Alternativas, 170/2011.
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u obtenida. Teniendo en cuenta esta vinculacién entre la reutilizacion y el previo
acceso a la informacién ptblica, el articulo 3 de la Ley, a la hora de definir los
supuestos en los que no resulta de aplicacion, se remite a las excepciones al

derecho de acceso previstas en el articulo 37 de la Ley 30/1992.
«Articulo 1. Objeto.

La presente ley tiene por objeto la regulacién basica del régimen juridico
aplicable a la reutilizacion de los documentos elaborados o custodiados

por las Administraciones y organismos del sector publico.

La aplicacion de esta ley se hara sin perjuicio del régimen aplicable al
derecho de acceso a los documentos y a las especialidades previstas en

su normativa reguladora.»
«Articulo 2. Ambito subjetivo de aplicacion.

Se entiende por Administraciones y organismos del sector publico a

efectos de esta ley:

a) La Administracién General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas y las Entidades que integran la

Administracion local.
b) Las Entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

¢) Los Organismos auténomos, las Agencias estatales y cualesquiera
entidades de derecho ptublico que, con independencia funcional o con
una especial autonomia reconocida por la ley, tengan atribuidas
funciones de regulacion o control de caracter externo sobre un

determinado sector o actividad.

d) Las entidades de derecho publico con personalidad juridica propia,
vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones

publicas:

1.° Que hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesidades

de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil.

2.9 Que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente
financiada por las Administraciones publicas u otras entidades de
derecho publico, o bien, cuya gestion se halle sometida a un control por
parte de estas ultimas, o cuyos 6rganos de administraciéon, de direccion
o de vigilancia estén compuestos por miembros de los que mas de la
mitad sean nombrados por las Administraciones publicas y otras

entidades de derecho publico.
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e) Los Consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se
refieren el articulo 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comun, y la legislaciéon de régimen local.

f) Las fundaciones del sector publico previstas en la legislacién en

materia de fundaciones.

g) Las asociaciones constituidas por las Administraciones, organismos y

entidades mencionados en las letras anteriores.»
«Articulo 3. Ambito objetivo de aplicacién.

1. Se entiende por reutilizacion el uso de documentos que obran en
poder de las Administraciones y organismos del sector publico, por
personas fisicas o juridicas, con fines comerciales o no comerciales,
siempre que dicho uso no constituya una actividad administrativa
publica. Queda excluido de este concepto el intercambio de documentos
entre Administraciones y organismos del sector publico en el ejercicio de

las funciones publicas que tengan atribuidas.

2. La presente ley se aplicara a los documentos elaborados o custodiados
por las Administraciones y organismos del sector publico, cuya

reutilizacion sea autorizada por éstos.

Se entiende por documento toda informacién cualquiera que sea su
soporte material o electronico asi como su forma de expresion grafica,
sonora o en imagen utilizada. A estos efectos no se considerarian
documentos los programas informéaticos que estén protegidos por la

legislacion especifica aplicable a los mismos.

3. La presente ley no sera aplicable a los siguientes documentos que
obren en las Administraciones y organismos del sector publico previstos

en el articulo 2:

a) Los documentos sobre los que existan prohibiciones o limitaciones en
el derecho de acceso en virtud de lo previsto en el articulo 37 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn y
las deméas normas que regulan el derecho de acceso o la publicidad

registral con caracter especifico.

b) Los documentos que afecten a la defensa nacional, la seguridad del
Estado, la proteccion de la seguridad ptblica, asi como los sometidos al

secreto estadistico y a la confidencialidad comercial y, en general, los
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documentos relacionados con actuaciones sometidas por una norma al

deber de reserva, secreto o confidencialidad.

¢) Los documentos para cuyo acceso se requiera ser titular de un

derecho o interés legitimo.

d) Los documentos que obran en las Administraciones y organismos del
sector publico para finalidades ajenas a las funciones de servicio pablico

que tengan atribuidas definidas con arreglo a la normativa vigente.

e) Los documentos sobre los que existan derechos de propiedad
intelectual o industrial por parte de terceros. No obstante, la presente
ley no afecta a la existencia de derechos de propiedad intelectual de las
Administraciones y organismos del sector publico ni a su posesion por
éstos, ni restringe el ejercicio de esos derechos fuera de los limites
establecidos por la presente ley. El ejercicio de los derechos de
propiedad intelectual de las Administraciones y organismos del sector

publico deberi realizarse de forma que se facilite su reutilizacion.

f) Los documentos conservados por las entidades que gestionen los

servicios esenciales de radiodifusion sonora y televisiva y sus filiales.

g) Los documentos conservados por instituciones educativas y de
investigacion, tales como centros escolares, universidades, archivos,
bibliotecas y centros de investigacion, con inclusién de organizaciones

creadas para la transferencia de los resultados de la investigacion.

h) los documentos conservados por instituciones culturales tales como
museos, bibliotecas, archivos historicos, orquestas, 6peras, ballets y

teatros.

4. Lo previsto en esta ley no restringira las previsiones mas favorables

que sobre acceso o reutilizacion se establezcan en las leyes sectoriales.»

«Articulo 4. Régimen administrativo de la reutilizacion.

1. Los documentos de las Administraciones y organismos del sector

publico seran reutilizables en los términos previstos en esta ley.

2. Las Administraciones y organismos del sector ptblico podran optar
por que los distintos documentos que obran en su poder sean
reutilizables de acuerdo con alguna o algunas de las siguientes

modalidades:

a) Reutilizacién de documentos puestos a disposicion del ptblico sin

sujecion a condiciones.
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b) Reutilizacion de documentos puestos a disposicion del puablico con

sujecion a condiciones establecidas en licencias-tipo.

¢) Reutilizacion de documentos previa solicitud, conforme al
procedimiento previsto en el articulo 10 o, en su caso, en la normativa
autonomica, pudiendo incorporar en estos supuestos condiciones

establecidas en una licencia.

»3;4;5;6[...]1.»

«Articulo 10. Procedimiento de tramitacibn de solicitudes de

reutilizacion.

1. Las solicitudes de reutilizacion de documentos administrativos
deberan dirigirse al 6rgano competente, entendiendo por tal aquel en
cuyo poder obren los documentos cuya reutilizacién se solicita. Las
solicitudes se presentaran por aquellas personas fisicas o juridicas que
pretendan reutilizar los documentos de conformidad con lo previsto en

esta ley.

No obstante, cuando el 6rgano al que se ha dirigido la solicitud no posea
la informacion requerida pero tenga conocimiento de la Administracion
u organismo que la posee, le remitira a la mayor brevedad posible la

solicitud dando cuenta de ello al solicitante.

Cuando ello no sea posible, informara directamente al solicitante sobre
la Administraciéon u organismo del sector publico al que, segin su

conocimiento, ha de dirigirse para solicitar dicha informacion.

2. La solicitud debera reflejar el contenido previsto en el articulo 70.1 de
la ley 30/1992, identificando el documento o documentos susceptibles
de reutilizaciéon y especificando los fines, comerciales o no comerciales,
de la reutilizacién. No obstante, cuando una solicitud esté formulada de
manera imprecisa, el 6rgano competente pedira al solicitante que la
concrete y le indicara expresamente que si asi no lo hiciera se le tendra
por desistido de su solicitud, en los términos previstos en el articulo 71

delaley 30/1992.

El solicitante debera concretar su peticion en el plazo de diez dias a
contar desde el dia siguiente al de la recepcion de dicho requerimiento.
A estos efectos, el Organo competente asistird al solicitante para

delimitar el contenido de la informacidn solicitada.

El computo del plazo para resolver la solicitud de informacion se

entendera suspendido por el tiempo que medie entre la notificacion del
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requerimiento y su efectivo cumplimiento por el destinatario o, en su
defecto, por el transcurso del plazo concedido, informéandose al

solicitante de la suspension del plazo para resolver.

3. El 6rgano competente resolvera las solicitudes de reutilizaciéon en el
plazo maximo de veinte dias desde la recepciéon de la solicitud en el
registro del Organo competente para su tramitaciéon, con caracter
general. Cuando por el volumen y la complejidad de la informacion
solicitada resulte imposible cumplir el citado plazo se podra ampliar el
plazo de resolucion en otros veinte dias. En este caso debera informarse
al solicitante, en el plazo méaximo de diez dias, de toda ampliacién del

plazo, asi como de las razones que lo justifican.

4. Las resoluciones que tengan caracter estimatorio podran autorizar la
reutilizaciéon de los documentos sin condiciones o bien supondran el
otorgamiento de la oportuna licencia para su reutilizacién en las
condiciones pertinentes impuestas a través de la misma. En todo caso la
resolucion estimatoria supondra la puesta a disposiciéon del documento

en el mismo plazo previsto en el apartado anterior para resolver.

5. Si la resolucién denegara total o parcialmente la reutilizacion
solicitada, se notificara al solicitante , comunicindole los motivos de
dicha negativa en los plazos mencionados en el apartado 3, motivos que
habran de estar fundados en alguna de las disposiciones de esta ley o en

el ordenamiento juridico vigente.

6. En caso de que la resoluciéon desestimatoria esté fundada en la
existencia de derechos de propiedad intelectual o industrial por parte de
terceros, el 6rgano competente deberd incluir una referencia a la
persona fisica o juridica titular de los derechos cuando ésta sea
conocida, o, alternativamente, al cedente del que el organismo haya

obtenido los documentos.

7. En todo caso, las resoluciones adoptadas deberan contener una
referencia a las vias de recurso a que pueda acogerse en su caso el
solicitante , en los términos previstos en el articulo 58.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

8. Si en el plazo maximo previsto para resolver y notificar no se hubiese
dictado resolucién expresa, el solicitante podra entender desestimada su

solicitud.»
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3.4.2.3. Especial referencia a la normativa de
archivos y documentos

De la Ley 10/2001, de 13 de julio, de archivos y documentos, podemos destacar

los articulos siguientes:
«Articulo 6. Enumeracion de los documentos ptiblicos

1. A efectos de la presente Ley, son documentos publicos los que

producen o reciben en el ejercicio de sus funciones:
a) El Presidente, el Gobierno y la Administracion de la Generalidad.

b) El Parlamento de Catalufia, el Sindic de Greuges, la Sindicatura de
Cuentas y el Consejo Consultivo y todas las demas instituciones de la

Generalidad no dependientes de su Administracion.
¢) Las Administraciones Locales.

d) Los 6rganos con sede en Catalufia de la Administracion General y de

los poderes del Estado.

e) Los organos con sede en Cataluna de la Uniéon Europea y de

instituciones publicas internacionales.

f) Las Entidades de Derecho Piublico o Privado vinculadas a cualquiera

de las administraciones ptublicas o que dependen de ellas.

g) Las empresas y las instituciones privadas concesionarias de servicios

publicos, en lo que se refiere a estas concesiones.
h) Los fedatarios y los registros piblicos.
i) Las corporaciones privadas de Derecho Publico.

j) Las personas y las entidades privadas que ejercen funciones publicas,

en lo que se refiere a estas funciones.

k) Cualquier entidad publica o entidad dependiente de una entidad

publica no incluida en las letras precedentes.

2. Se consideran incluidos en la enumeraciéon del apartado 1 los
documentos producidos o recibidos por las personas fisicas que ocupan
cargos politicos en instituciones publicas, siempre que estos documentos
tengan relacion con las funciones administrativas o politicas propias del

cargo.»

«Articulo 7. Responsabilidades de los titulares de documentos ptiblicos
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1. Todas las Administraciones y las entidades titulares de documentos
publicos han de disponer de un tnico sistema de gestion documental
que comprenda la produccion, la tramitacion, el control, la evaluacion y
la conservacion de los documentos y el acceso a los mismos y garantice
su correcto tratamiento durante su utilizacion administrativa en las

fases activa y semiactiva.
»2;3[...].

4. Las Administraciones y las entidades titulares de documentos
publicos, y especificamente los 6rganos responsables de custodiarlos,
deben hacer posible el acceso a los mismos y entregar una copia o un
certificado de los mismos a las personas que en cada caso tengan
derecho a ello. En cualquier caso, es preciso garantizar el derecho a la

intimidad personal y la reserva de los datos protegidos por la Ley.

5. Las Administraciones y las entidades titulares de documentos
publicos han de destinar los recursos necesarios para conseguir el
tratamiento de sus documentos en el grado que la Ley exige y que los

derechos de los ciudadanos justifican.

»6[...].»

«Articulo 34. Acceso a los documentos publicos

1. De forma general, todas las personas tienen derecho a acceder a los
documentos que forman parte de procedimientos administrativos

concluidos.

2. El acceso a los documentos piblicos solo puede ser denegado en
aplicacion de las limitaciones legalmente establecidas. Las denegaciones
del derecho de acceso a los documentos puablicos deben realizarse por
resolucion motivada. El hecho de que un documento no esté en un

archivo no lo excluye de consulta publica.

3. Excepcionalmente, previo informe de la Comision Nacional de Acceso,
Evaluacion y Seleccion Documental, la Administraciéon de la
Generalidad, las Administraciones Locales o las demas Entidades

Piblicas pueden, respecto a sus documentos:

a) Permitir el acceso a documentos excluidos de consulta publica, en
casos de peticiones de acceso por intereses legitimos o cientificos,
preservando las situaciones protegidas por la Ley y garantizando la

intimidad de las personas.
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b) Denegar el acceso a documentos no excluidos de consulta pablica que
no hayan sido calificados expresamente como accesibles por la
normativa, siempre que se considere que, de acuerdo con la Ley,

perjudican intereses generales o de las personas.

» 455 ]

«Articulo 35. Ejercicio del derecho de acceso a documentos ptiblicos

1. El plazo para resolver las solicitudes de acceso a documentos puablicos
es de dos meses. Si, pasado este plazo, no se ha dictado resolucion, se
entiende que la solicitud ha sido desestimada, sin perjuicio de que la
persona solicitante pueda reclamar a la Administraciéon que cumpla su

obligacion de resolverla.
«2;3[..].

4. Las Administraciones Puablicas y los archivos integrantes del Sistema
de Archivos de Catalunia han de dotarse de los recursos y los medios
técnicos necesarios para facilitar a los ciudadanos el ejercicio del

derecho de acceso a los documentos.»

Esta ley aborda la cuestion de los documentos publicos desde la perspectiva que
representa para el interés general la preservaciéon de la documentaciéon de

Catalufia.

Si bien este planteamiento nos permite ubicar la normativa de archivos y
documentos entre la normativa sectorial del &mbito de la culturas?, no hay duda
de que presenta puntos de contacto con una ley de caracter transversal como

debera ser la de transparencia y acceso a la informacion.

Por una parte, ambos regimenes responden al principio originario de
transparencia, como lo demuestra el que la Ley 10/2001 exprese en su
preambulo que «[1]a Ley [...] [r]leconoce que el acceso a los documentos piblicos
es un derecho que tiene cualquier persona, independientemente de la
nacionalidad, de la condicién o de la funcién que tenga, derecho que solamente
puede denegarse en aplicacion de las limitaciones establecidas legalmente.
Asimismo, la Ley considera que para las Administraciones Publicas la gestion
correcta de los documentos es esencial por cuanto se refiere a la seguridad

juridica y a la actuacién eficaz y transparente y con apertura a la participaciéon

32 Art. 127 del Estatuto de Autonomia de Catalufia.
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ciudadana». O que en la exposicion de motivos del Decreto 13/2008, de 22 de
enero, sobre acceso, evaluaciéon y seleccion de documentos se afirme que «el
Decreto aplica los principios sobre transparencia y acceso a la informacion
previstos en el informe sobre el Buen Gobierno y Transparencia Administrativa
de 27 de julio de 2005, elaborado por un grupo de trabajo creado mediante

Acuerdo de Gobierno de 21 de diciembre de 2004 ».

Por otra parte, dificilmente se podra concebir el derecho de acceso a la
informacién publica sin una adecuada infraestructura de tratamiento de la
informacién que viene constituida precisamente por el sistema archivistico. Un
documento ptblico que haya sido eliminado o que no resulte localizable puede
suponer, en la practica, un obsticulo insalvable para la transparencia. De aqui la
importancia de los mandatos que la Ley dirige en el articulo 7 a todas las

administraciones y entidades titulares de documentos publicos.

La Ley 10/2001 parte del concepto de «documento» que ofrece el articulo 19.1 de
la Ley 9/1993, de 30 de septiembre, del Patrimonio Cultural Catalan, segun el
cual: «A los efectos de esta Ley, se entiende por documento toda expresion en
lenguaje oral, escrito, de imagenes o de sonidos, natural o codificado, recogida en
cualquier tipo de soporte material, y cualquier otra expresiéon grafica que
constituya un testimonio de las funciones y actividades sociales del hombre y de

los grupos humanos, con exclusion de las obras de investigacion o de creacion».

1. Segin la Ley, la documentacion puede encontrarse en tres fases
distintas:
1. Fase activa: la documentacion administrativa que una unidad tramita
o utiliza habitualmente en sus actividades. Al término de esta fase, los
documentos deben trasladarse al archivo correspondiente.
2. Fase semiactiva: la documentacion administrativa que, una vez
concluida la tramitacion ordinaria, no es utilizada de una manera
habitual por la unidad que la ha producido en su actividad. Concluidas
las fases activa y semiactiva, habra que evaluar el documento publico
para decidir su conservaciéon o bien su eliminacién. La eliminaciéon de
cualquier documento publico debera efectuarse con sujecion a la
normativa reglamentariass.

2. Documentacién inactiva o histoérica: la documentaciéon administrativa
que, una vez concluida la vigencia administrativa inmediata, posee

valores primordialmente de caricter cultural o informativo. Si la

33 Decreto 13/2008, de 22 de enero, sobre acceso, evaluacién y selecciéon de documentos.
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evaluacién determina la decision de conservaciéon permanente, los

documentos deben reunirse en el archivo histérico pertinente.

Mencién especial merece la Comision Nacional de Acceso, Evaluaciéon y
Seleccion Documental que la Ley define como el 6rgano consultivo de la
Administraciéon de la Generalidad en materia de archivos (articulo 19 Ley
10/2001). Se trata de un 6rgano colegiado de caracter técnico de los que integran
el Sistema de Archivos de Cataluia y que tiene, entre otras funciones: promover
el ejercicio del derecho de acceso; informar (informe potestativo y no vinculante)
sobre las reclamaciones efectuadas por quien considere vulnerado su derecho de
acceso; informar (informe preceptivo y no vinculante) en los supuestos de
derogacion singular de la normativa previstos en el articulo 34.3; y establecer
criterios sobre la aplicacion de la normativa que rige el acceso a los documentos

publicos.

De la redacciéon del apartado primero del articulo 34 se desprende que la Ley
10/2001 se inscribe en el marco general que sobre la materia prevé la Ley
30/1992 en su articulo 37. Sin embargo, se constata alguna diferencia
significativa, porque, mientras que el articulo 37 de la Ley 30/1992 parece
condicionar el acceso a los documentos al hecho de que estos formen parte de un
expediente que obre en un archivo administrativo, el articulo 34 citado proclama
que «[e]l hecho de que un documento no esté en un archivo no lo excluye de

consulta publica».

También resulta significativo que el articulo 6.2 de la Ley 10/2001 incluya entre
los documentos publicos los producidos o recibidos por las personas fisicas que
ocupan cargos politicas si son relativos a dichas funciones. Esta prevision
contrastaria en cierto modo con la exclusion absoluta del derecho de acceso que
prevé el articulo 37.5 a) de informaciones sobre actuaciones del Gobierno no

sujetas a derecho administrativo.

En definitiva, la ley de transparencia y del derecho de acceso a la informacion
publica debera estar coordinada con la legislacion sectorial de archivos y
documentos, debiendo producirse en esta los ajustes y modificaciones necesarios
para garantizar la coherencia necesaria del ordenamiento, asi como la efectividad

y operatividad del derecho de acceso a la informacién ptblica.

3.4.2.4. Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electronico de los ciudadanos a los
Servicios Publicos

En la medida en la que la Ley del Estado 11/2007, de 22 de junio, de acceso

electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos reconoce el derecho de la
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ciudadania a relacionarse con las administraciones publicas por medios

electronicos y, correlativamente, la obligaciéon de las administraciones ptblicas

de dotarse de medios y sistemas electronicos para que este derecho se pueda

ejercer, se puede hablar de un avance en el camino de poner al servicio de los

ciudadanos las ventajas y posibilidades que ofrece la sociedad de la informacion.

Entre los muchos preceptos de caracter basico que contiene la Ley destacamos

los siguientes:

«Articulo 3. Finalidades de la Ley.

Son fines de la presente Ley:

» 1. [...].

2. Facilitar el acceso por medios electronicos de los ciudadanos a la
informacién y al procedimiento administrativo, con especial atenciéon a

la eliminacion de las barreras que limiten dicho acceso.

» 3. [...].

4. Promover la proximidad con el ciudadano y la transparencia
administrativa, asi como la mejora continuada en la consecucion del

interés general.

» 5. [...].

6. Simplificar los procedimientos administrativos y proporcionar
oportunidades de participacién y mayor transparencia, con las debidas

garantias legales.

»7. [...].»

«Articulo 4. Principios generales.

La utilizacion de las tecnologias de la informaciéon tendra las
limitaciones establecidas por la Constitucién y el resto del ordenamiento
juridico, respetando el pleno ejercicio por los ciudadanos de los
derechos que tienen reconocidos, y ajustaindose a los siguientes

principios:
» a); b); ¢); d); e); 1); g); h); 1); ) [...].

k) Principio de transparencia y publicidad del procedimiento, por el cual
el uso de medios electronicos debe facilitar la méaxima difusion,

publicidad y transparencia de las actuaciones administrativas.»
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3.4.2.5. Ley 29/2010, de 3 de agosto, del uso de
los medios electrénicos en el sector
publico de Cataluna

En el marco de las bases fijadas por el Estado mediante la Ley 11/2007, €l
Parlamento de Cataluha aprobd la Ley 29/2010, de 3 de agosto, del uso de los
medios electronicos en el sector piblico de Cataluiia, de la que destacamos los

siguientes articulos:
«Articulo 9
Calidad de la informaci6n del sector publico.

1. La informaciéon del sector piblico que se difunde por medios

electronicos debe ser:

a) Actualizada, que indique la fecha de la dltima actualizacion y que

retire los contenidos obsoletos.

b) Objetiva, de manera que la informaciéon que se difunde por medios

electronicos debe ser completa, veraz y precisa.

¢) Util, para que sea facilmente usada por los ciudadanos en el ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones. A tal efecto, la
informacion debe ser clara, sencilla, comprensible y facil de encontrar
por medio del uso de buscadores o de otros medios e instrumentos que

se habiliten.

d) Accesible, de acuerdo con los estandares vigentes, garantizando su
conocimiento universal para que todos los ciudadanos puedan acceder a
la informacion en condiciones de igualdad, especialmente los colectivos

con discapacidad o con dificultades especiales.

2. Las entidades del sector publico deben adoptar las medidas internas
necesarias para garantizar que la difusion de la informacién cumpla las

condiciones del apartado 1.

3. Las entidades del sector piblico, sin perjuicio de lo establecido por la
normativa de proteccion de datos de caracter personal, deben
determinar los instrumentos adecuados a fin de que los ciudadanos
puedan solicitar que se corrija la informacion difundida si esta no

cumple los requisitos establecidos por el apartado 1.

4. Las entidades del sector publico deben indicar la unidad, el 6rgano o
el organismo responsable de la difusion de la informacién que debe velar

por que se cumpla lo establecido por el presente articulo.»
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«Articulo 10. Informacion general del sector publico.

1. Las entidades que integran el sector publico deben difundir, en el
ambito de sus competencias, por medios electronicos, la siguiente

informacion:

a) Informacion sobre la organizacidén, que permita a los ciudadanos
conocer la organizacion administrativa, las competencias de las
entidades que integran el sector publico, las autoridades, el personal
directivo y el personal a su servicio responsables de la tramitacion de los
procedimientos administrativos y de la prestacion de los servicios
publicos, asi como la relacion actualizada de los puestos de trabajo, de

sus funciones y las correspondientes mesas retributivas.

b) Informacién sobre los procedimientos que son de interés para los
ciudadanos y, en particular, los que hacen referencia a los requisitos
juridicos y técnicos establecidos por el ordenamiento juridico para los
proyectos, actuaciones o solicitudes; los procedimientos administrativos
que tramitan, precisando sus plazos y el sentido del silencio; el perfil de
contratante; las convocatorias y resoluciones de ayudas y subvenciones;
el acceso y seleccion del personal, y el Catalogo de datos y documentos

interoperables que obran en poder de las administraciones publicas.

¢) Informacion sobre la actividad, que incluye la que hace referencia a
las actuaciones que llevan a cabo las entidades que conforman el sector
publico y, en particular, la informacion relativa a los servicios publicos
prestados, las prestaciones previstas, su disponibilidad y las cartas de
servicios, asi como la informacién relativa a los acuerdos que toman las
entidades del sector publico, de conformidad con lo establecido por su

normativa reguladora.

d) Informacion sobre la normativa en vigor aplicable en el ambito de
sus competencias, sin perjuicio de la publicacion de los diarios oficiales

en la correspondiente sede electronica.

e) Informacion de interés general para los ciudadanos, como la
informacion cartografica o sobre el trafico, tiempo, medio ambiente,
cultura, salud y educacién, sin perjuicio de las obligaciones de

informacién impuestas por la correspondiente normativa especifica.

2. Las entidades locales deben publicar en su sede electrénica las actas
de las sesiones del pleno. En su publicacion, deben tenerse en cuenta los
principios y garantias establecidos por la normativa de protecciéon de
datos y la de proteccion del derecho al honor y la intimidad. A estos

efectos, pueden incluirse datos de caracter personal sin contar con el
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consentimiento de la persona interesada, si se trata de datos referentes a
actos debatidos en el pleno de la corporacion o a disposiciones objeto de
publicacion en correspondiente el boletin oficial. En el resto de
supuestos, sin perjuicio de lo dispuesto por otras leyes, la publicaciéon
Unicamente es posible si se cuenta con el consentimiento de la persona
interesada o los datos no pueden, en ningin caso, vincularse con la

propia persona interesada.»

3.4.3. Normativa sectorial

3.4.3.1. Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histérico Espanol

En el articulo 57, la Ley 16/1985 regula el régimen de acceso y consulta de los

documentos que integran el patrimonio documental del Estado:
«Articulo 49.

1. Se entiende por documento, a los efectos de la presente Ley, toda
expresion en lenguaje natural o convencional y cualquier otra expresion
grafica, sonora o en imagen, recogidas en cualquier tipo de soporte
material, incluso los soportes informaticos. Se excluyen los ejemplares

no originales de ediciones.

2. Forman parte del patrimonio documental los documentos de
cualquier época generados, conservados o reunidos en el ejercicio de su
funcién por cualquier organismo o entidad de caracter puablico, por las
personas juridicas en cuyo capital participe mayoritariamente el Estado
u otras Entidades publicas y por las personas privadas, fisicas o
juridicas, gestoras de servicios publicos en lo relacionado con la gestiéon

de dichos servicios.

“3;4;5; [...]»
«Articulo 57.

1. La consulta de los documentos constitutivos del patrimonio
documental espafiol a que se refiere el articulo 49.2 se atendra a las

siguientes reglas:

a) Con caracter general, tales documentos concluida su tramitaciéon y
depositados y registrados en los archivos centrales de las
correspondientes entidades de derecho publico, conforme a las normas
que se establezcan por via reglamentaria, seran de libre consulta a no ser

que afecten a materias clasificadas de acuerdo con la Ley de Secretos
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Oficiales o no deban ser piblicamente conocidos por disposicién expresa
de la Ley, o que la difusiéon de su contenido pueda entranar riesgos para

la seguridad y la defensa del Estado o la averiguacion de los delitos.

b) No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cabra solicitar
autorizacion administrativa para tener acceso a los documentos
excluidos de consulta puablica. Dicha autorizaciéon podra ser concedida,
en los casos de documentos secretos o reservados, por la autoridad que
hizo la respectiva declaracién, y en los demas casos, por el jefe del

departamento encargado de su custodia.

¢) Los documentos que contengan datos personales de carcter policial,
procesal, clinico o de cualquier otra indole que puedan afectar a la
seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada
y familiar y a su propia imagen, no podran ser publicamente consultados
sin que medie consentimiento expreso de los afectados o hasta que haya
transcurrido un plazo de veinticinco afios desde su muerte, si su fecha es
conocida, o, en otro caso, de cincuenta afios, a partir de la fecha de los

documentos.

2. Reglamentariamente se estableceran las condiciones para la
realizacion de la consulta de los documentos a que se refiere este

articulo, asi como para la obtencion de reproducciones de los mismos.»

Aunque la Ley ha sido desarrollada por el Real Decreto 111/1986, de 10 de enero,
no encontramos en el articulado de esta norma reglamentaria ningin precepto

que concrete el régimen de consulta y reproducciéon documental.

3.4.3.2. Ley 9/1993, de 30 de septiembre, del
Patrimonio Cultural Catalan

Por su parte, el articulo 18 de la Ley del Parlamento 9/1993 incluye dentro de la
relacion de bienes integrantes del patrimonio cultural catalan el patrimonio
documental, que queda definido a su vez en su articulo 19. Con todo, y a
diferencia de la ley estatal, la Ley 9/1993 omite regular un régimen de acceso o
consulta referente al patrimonio documental, con la Gnica excepcion de prever,
en el articulo 61, un genérico régimen de visita ptblica y difusion de los bienes
culturales declarados de interés nacional (con arreglo a los articulos 7 y
siguientes), por lo que entendemos que, en términos generales, debera atenerse a
lo previsto al respecto en la Ley 10/2001, de 13 de julio, de archivos y

documentos:

«Articulo 19
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Patrimonio documental.

1. A los efectos de esta Ley, se entiende por documento toda expresion
en lenguaje oral, escrito, de imagenes o de sonidos, natural o codificado,
recogida en cualquier tipo de soporte material, y cualquier otra
expresion grafica que constituya un testimonio de las funciones y
actividades sociales del hombre y de los grupos humanos, con exclusiéon

de las obras de investigacion o de creacion.

2. Integran el patrimonio documental de Catalufia los documentos que

se incluyen en alguno de los supuestos siguientes:

a) Los documentos producidos o recibidos, en el ejercicio de sus
funciones y como consecuencia de su actividad politica y administrativa,
por la Generalidad, por los Entes locales y por las Entidades auténomas,

las Empresas publicas y las demés Entidades que dependen de ellos.

b) Los documentos de méas de cuarenta afnos de antigiiedad producidos
o recibidos, en el ejercicio de sus funciones, por personas juridicas de

caracter privado que desarrollan su actividad en Catalufia.

¢) Los documentos de mas de cien anos de antigliedad producidos o
recibidos por cualquier persona fisica y los documentos de menor
antigiiedad que hayan sido producidos en soportes de caducidad inferior
a los cien afios, como en el caso de los audiovisuales en soporte
fotoquimico o magnético, de acuerdo con lo que se establezca por

Reglamento.

d) Los documentos comprendidos en fondo conservados en archivos de

titularidad publica de Cataluia.

e) Los documentos no comprendidos en los apartados anteriores que se
integren al mismo por resolucion del Consejero o Consejera de Cultura,
previo informe del Consejo Nacional de Archivos, dados sus valores

histéricos o culturales.

3. Todos los documentos de los 6rganos de la Administracion del Estado,
de las Notarias y los Registros publicos y de los oérganos de la
Administracion de Justicia radicados en Catalufia forman parte también
del patrimonio documental de Cataluna, sin perjuicio de la legislacién

del Estado que les sea aplicable.

4. Los documentos de los 6rganos de la Comunidad Europea radicados
en Catalufia forman parte también del patrimonio documental de
Cataluna, sin perjuicio de la normativa comunitaria que les sea

aplicable»
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«Articulo 61.
Visita publica y difusién.

1. La Administracion de la Generalidad velara para que la visita ptblica a
los bienes culturales de interés nacional se efectie en condiciones
adecuadas de conservacion, conocimiento y difusiéon de los bienes y de

seguridad de los visitantes.

2. La Administracion de la Generalidad promovera la realizaciéon de
reproducciones y copias de los bienes culturales de interés nacional con
finalidades didacticas y de promocion turistica, y hara constar en las
mismas de forma visible su procedencia y su condicién de copia, sin

perjuicio del derecho de propiedad intelectual.

3. La Administracién de la Generalidad fomentara el uso y disfrute del
patrimonio cultural catalan como recurso de dinamizacién social y
turistica, respetando las necesidades de conservacion y proteccion de los

bienes y de su entorno establecidas por esta Ley.»

3.4.3.3. Ley Organica 8/2007, de 4 de julio,
sobre financiacion de los partidos
politicos

La ley organica sobre financiacion de los partidos politicos ha sido recientemente
modificada por la ley organica 5/2012, de 22 de octubre. Entre otros, y para lo
que aqui nos interesa, se ha introducido el deber tanto de los partidos politicos
como de las fundaciones y asociaciones vinculadas de hacer publica,

preferentemente de forma electrénica, determinada informacion contable:
«Articulo 14.

»1;2;3;4;5;6;7; [.]»

8. Los partidos politicos, una vez emitido por el Tribunal de Cuentas el
informe de fiscalizaciéon correspondiente a un determinado ejercicio,
vendran obligados a hacer publicas, preferentemente a través de su
pagina web, el balance y la cuenta de resultados y, en particular, la
cuantia de los créditos que les han sido concedidos, el tipo de entidad
concedente y las condonaciones de deuda correspondientes a tal
ejercicio, de forma que esta informacién sea de gratuito y facil acceso

para los ciudadanos.»

«Disposicién adicional séptima.
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»1;2; 35 4; [...]»

5. Las fundaciones y asociaciones reguladas en esta disposicién adicional
estaran obligadas a formular y aprobar sus cuentas en los términos
previstos en la legislacion vigente y a realizar una auditoria de sus
cuentas anuales. Una vez emitido por el Tribunal de Cuentas el informe
de fiscalizacion de las aportaciones a las que se refiere el apartado Uno
de este articulo, vendran obligadas a hacer publicas, preferentemente a
través de su pagina web, el balance y la cuenta de resultados de forma

que esta informacion sea de gratuito y facil acceso para los ciudadanos.

» 6; [...]»

3.4.3.4. Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que
se regulan los derechos de acceso a la
informacion, de participacion publica y
de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente

Con caracter de legislacion basica, en este caso sectorial, resulta obligada la
referencia a la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de
acceso a la informacién, de participaciéon publica y de acceso a la justicia en

materia de medio ambiente (incorpora las directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE).
De esta norma destacaremos los dos articulos siguientes:
«Articulo 3. Derechos en materia de medio ambiente.

Para hacer efectivos el derecho a un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona y el deber de conservarlo, todos podran ejercer
los siguientes derechos en sus relaciones con las autoridades ptblicas,
de acuerdo con lo previsto en esta Ley y con lo establecido en el articulo
7 del Codigo Civil:

1) En relacion con el acceso a la informacion:

a) A acceder a la informaci6én ambiental que obre en poder de las
autoridades publicas o en el de otros sujetos en su nombre, sin que para
ello estén obligados a declarar un interés determinado, cualquiera que

sea su nacionalidad, domicilio o sede.

b) A ser informados de los derechos que le otorga la presente ley y a ser

asesorados para su correcto ejercicio.

¢) A ser asistidos en su bisqueda de informacién.
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d) A recibir la informacién que soliciten en los plazos méaximos

establecidos en el articulo 10.

e) A recibir la informacién ambiental solicitada en la forma o formato

elegidos, en los términos previstos en el articulo 11.

f) A conocer los motivos por los cuales no se les facilita la informacién,
total o parcialmente, y también aquellos por los cuales no se les facilita

dicha informacién en la forma o formato solicitados.

g) A conocer el listado de las tasas y precios que, en su caso, sean
exigibles para la recepcién de la informacién solicitada, asi como las

circunstancias en las que se puede exigir o dispensar el pago.

»2); 3); 4) [...].»

«Articulo 5. Obligaciones generales en materia de informacion

ambiental.

1. Las Administraciones publicas deberan realizar las siguientes

actuaciones:

a) Informar al publico de manera adecuada sobre los derechos que les

otorga la presente Ley, asi como de las vias para ejercitar tales derechos.

b) Facilitar informacion para su correcto ejercicio, asi como consejo y

asesoramiento en la medida en que resulte posible.

¢) Elaborar listas de autoridades ptblicas en atencién a la informacion
ambiental que obre en su poder, las cuales se haran ptblicamente
accesibles. A tal efecto, existirA al menos una lista unificada de

autoridades publicas por cada Comunidad Auténoma.

d) Garantizar que su personal asista al piblico cuando trate de acceder a

la informacién ambiental.

e) Fomentar el uso de tecnologias de la informaciéon y de las

telecomunicaciones para facilitar el acceso a la informacion.

f) Garantizar el principio de agilidad en la tramitacion y resoluciéon de

las solicitudes de informacién ambiental.

2. Las autoridades publicas velaran porque, en la medida de sus
posibilidades, la informacién recogida por ellas o la recogida en su

nombre esté actualizada y sea precisa y susceptible de comparacién.

3. Las autoridades publicas adoptaran cuantas medidas sean necesarias

para hacer efectivo el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
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ambiental y, entre ellas, al menos alguna de las que se sehala a

continuacion:
a) Designacion de unidades responsables de informacion ambiental.

b) Creacién y mantenimiento de medios de consulta de la informacion

solicitada.

¢) Creacion de registros o listas de la informaciéon ambiental que obre en
poder de las autoridades publicas o puntos de informacién, con

indicaciones claras sobre donde puede encontrarse dicha informacion.»

3.4.3.5. Ley 33/2011, de 4 de octubre, General
de Salud Publica

Continuando con la normativa sectorial, y por su novedad, merecen destacarse
también los siguientes articulos de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica34:

«Articulo 4. Derecho a la informacion.

Los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones en que se
agrupen o que los representen, tiene derecho a ser informados, con las
limitaciones previstas en la normativa vigente, en materia de salud
publica por las Administraciones competentes. Este derecho comprende

en todo caso, los siguientes:

a) Recibir informacion sobre los derechos que les otorga esta ley, asi

como sobre las vias para ejercitar tales derechos.

b) Recibir informacién sobre las actuaciones y prestaciones de salud

publica, su contenido y la forma de acceder a las mismas.

¢) Recibir informaciéon sobre los condicionantes de salud como
factores que influyen en el nivel de salud de la poblacion y, en
particular, sobre los riesgos biologicos, quimicos, fisicos,
medioambientales, climéticos o de otro caracter, relevantes para la
salud de la poblacién y sobre su impacto. Si el riesgo es inmediato

la informacion se proporcionara con caracter urgente.

d) Toda la informacion se facilitara desagregada, para su comprension

en funciéon del colectivo afectado, y estard disponible en las

3¢ BOE ntim. 240, de 5.10.2011.
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condiciones y formato que permita su plena accesibilidad a las

personas con discapacidad de cualquier tipo.»

«Articulo 10. Informacién puablica sobre riesgos para la salud de la

poblacion.

Sin perjuicio de las competencias que corresponden a otras autoridades
publicas, las Administraciones sanitarias informaran sobre la presencia
de riesgos especificos para la salud de la poblaciéon. Esta informacion
incluird una valoracién de su impacto en la salud, de las medidas que
adopten las Administraciones sanitarias al respecto y de las

recomendaciones para la poblacion.»

«Articulo 18. Comunicacion en salud publica.

1. Las Administraciones sanitarias velaran por que la informacién sobre
salud dirigida al ptblico sea veraz y cumpla con las previsiones de esta
ley, especialmente cuando sea difundida a través de los medios de

comunicacion social.»

3.4.3.6. Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
economia sostenible

Dictada con caracter basico y, por lo tanto, aplicable a todas las administraciones
publicas y organismos y entidades que de ellos dependen, esta norma aborda,
transversalmente y con alcance estructural, la modificacién de varias normas
legales con el objetivo final de lograr un crecimiento sostenible en los 4mbitos

econdmico, medioambiental y social.

La ley reserva un papel destacado al principio de transparencia, proyectandolo
en campos tan diferentes como la calidad normativa, los organismos
reguladores, los mercados financieros, la politica energética, la disciplina

presupuestaria de las entidades locales o la contratacion publica.

A titulo de ejemplo, y en atencidén a su importancia, a continuacién transcribimos

el siguiente precepto:

«Articulo 4. Principios de buena regulacién aplicables a las

iniciativas normativas de las Administraciones Ptblicas.

1. En el ejercicio de la iniciativa normativa, el conjunto de las

Administraciones Publicas actuara de acuerdo con los principios
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de  necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica,
transparencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia. En la
iniciativa normativa quedari suficientemente justificada la

adecuacion a dichos principios.

»2;3;4[...].

5. En aplicacion del principio de transparencia, los objetivos de

la regulacion y su justificacion deben ser definidos claramente.
» 6; 7, 8 []

9. En todo caso, los poderes publicos procuraran el
mantenimiento de un marco normativo estable, transparente y lo
méas simplificado posible, facilmente accesible por los
ciudadanos y agentes econdmicos, posibilitando el conocimiento
rapido y sencillo de la normativa vigente que resulte de
aplicacién y sin mas cargas administrativas para los ciudadanos
y empresas que las estrictamente necesarias para la satisfaccion

del interés general.»

3.4.3.7. Ley organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y
Sostenibilidad Financiera

Desarrollando de manera directa el articulo 135 de la Constitucién, modificado el
mes de septiembre de 2011, esta ley organica contiene importantes medidas de
transparencia orientadas fundamentalmente a fortalecer la confianza en la

estabilidad de la economia espaifiola.
Entre ellas podemos destacar:
«Articulo 6. Principio de transparencia.

1. La contabilidad de las Administraciones Publicas y deméas sujetos
comprendidos en el ambito de aplicacion de esta Ley, asi como sus
Presupuestos y liquidaciones, deberan contener informacion suficiente y
adecuada que permita verificar su situacion financiera, el cumplimiento
de los objetivos de estabilidad presupuestaria y de sostenibilidad
financiera y la observancia de los requerimientos acordados en la
normativa europea en esta materia. A este respecto, los Presupuestos y
cuentas generales de las distintas Administraciones integraran
informacién sobre todos los sujetos y entidades comprendidos en el

ambito de aplicacion de esta ley.
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2. Corresponde al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
proveer la disponibilidad publica de la informacion econdémico-
financiera relativa a los sujetos integrados en el &mbito de aplicaciéon de
esta Ley, con el alcance y periodicidad que se derive de la aplicacién de

las normas y acuerdos nacionales y de las disposiciones comunitarias.

Las Administraciones Publicas suministraran toda la informacién
necesaria para el cumplimiento de las disposiciones de esta Ley o de las
normas y acuerdos que se adopten en su desarrollo, y garantizaran la
coherencia de las normas y procedimientos contables, asi como la

integridad de los sistemas de recopilacién y tratamiento de datos.

3. Igualmente estaran sometidas a disponibilidad ptblica las previsiones
utilizadas para la planificaciéon presupuestaria, asi como la metodologia,

supuestos y parametros en los que se basen.»

«Articulo 27. Instrumentacién del principio de transparencia.

»1;2;3 []

4. La concrecion, procedimiento y plazo de remisién de la informacién a
suministrar por Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales, asi
como la documentacibn que sea objeto de publicacién para
conocimiento general, seran objeto de desarrollo por Orden del Ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas, previo informe del Consejo de
Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades Auténomas y de la

Comisién Nacional de Administraciéon Local, en sus ambitos respectivos.

5. Con el fin de dar cumplimiento al principio de transparencia y a las
obligaciones de publicidad derivadas de las disposiciones de la Ley, el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas podra publicar
informacién econoémico-financiera de las Administraciones Publicas con
el alcance, metodologia y periodicidad que se determine conforme a los

acuerdos y normas nacionales y las disposiciones comunitarias.

6. El incumplimiento de las obligaciones de suministro de informacién y
transparencia derivadas de las disposiciones de esta ley podra llevar

aparejada la imposicion de las medidas previstas en el articulo 20.»
«Articulo 28. Central de informacion.

1. El Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas mantendra
una central de informacién, de caracter publico, que provea de

informacién sobre la actividad econdmico-financiera de las distintas

Administraciones Publicas.



Marco normativo. Ambito legal 75

»2;3;4;5[...]»

Desarrollando esta Ley Organica, la Orden HAP/2105/2012, de 1 de octubre, ha
definido qué informacién debe ser objeto de publicacidon periédica para su
conocimiento general. La norma reglamentaria establece que la publicidad se
haga mediante el portal web del Ministerio estableciendo periodos muy cortos a

contar desde que la informacién ha sido producida.

De este régimen legal especifico de transparencia cabe destacar que, aunque deja
margen al ejecutivo para que por via de reglamento determine el alcance
concreto de las informaciones que deben hacerse publicas, también prevé
medidas de naturaleza coercitiva y correctora para el caso en el que los sujetos

obligados incumplan la obligacién de remision de la informacion.

3.4.3.8. Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico

El Capitulo VI, del Titulo III del Estatuto Basico del Empleado Piublico titulado
«Deberes de los empleados publicos. Cédigo de Conducta», contiene los

siguientes mandatos:
«Articulo 52. Deberes de los empleados ptiblicos. Cédigo de Conducta.

Los empleados publicos deberan desempenar con diligencia las tareas
que tengan asignadas y velar por los intereses generales con sujeciéon y
observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, y
deberan actuar con arreglo a los siguientes principios: [...] transparencia
[...], que inspiran el Cbdigo de Conducta de los empleados piblicos
configurado por los principios éticos y de conducta regulados en los

articulos siguientes.

Los principios y reglas establecidos en este Capitulo informaran la
interpretacion y aplicacién del régimen disciplinario de los empleados

publicos.»

«Articulo 54. Principios de conducta

»1;2;3 []
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4. Informaran a los ciudadanos sobre aquellas materias o asuntos que
tengan derecho a conocer, y facilitaran el ejercicio de sus derechos y el

cumplimiento de sus obligaciones.

»5; 6;7;8;9;10; 11 [...].»

3.4.4. Poderes legislativo y judicial

3.4.4.1. Régimen especifico de la informacién
sobre actuaciones legislativas

Del Reglamento del Parlamento de Cataluna3s podemos destacar:
«Articulo 98. Publicidad del trabajo parlamentario

1. El Parlamento es accesible a los ciudadanos y a los grupos y las
organizaciones sociales, los cuales tienen derecho a conocer las

tramitaciones parlamentarias.

2. La Administracion parlamentaria, mediante las tecnologias de la
comunicacién y la informacion y en especial por medio de internet, del
Canal Parlament y de otros medios especificos, debe facilitar a los
ciudadanos el acceso a las tramitaciones y la documentacion

parlamentarias.»

Esta norma, sin correlativo en el &mbito del legislativo estatal3®, establece como
regla general el acceso a la tramitacion y documentaciéon parlamentarias. Se
parte, pues, de un amplio reconocimiento del derecho de acceso a la informacion
publica, por lo que no tendria que ofrecer dudas la plena incorporaciéon del poder

legislativo al régimen general de transparencia y acceso a la informacion.

35 Aprobado por el Pleno del Parlamento en sesiéon de 22.12.2005 (DOGC, nim. 4553, de
18.1.2006).

36 El articulo 98 del Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982
establece:

«1. La Mesa de la Camara adoptara las medidas adecuadas en cada caso, para facilitar a los
medios de comunicacién social la informacion sobre las actividades de los distintos 6rganos del
Congreso de los Diputados.

2. La propia Mesa regulard la concesion de credenciales a los representantes graficos y literarios
de los distintos medios, con objeto de que puedan acceder a los locales del recinto parlamentario
que se les destine y a las sesiones a que puedan asistir.

3. Nadie podrd, sin estar expresamente autorizado por el Presidente del Congreso, realizar
grabaciones graficas o sonoras de las sesiones de los 6rganos de la Camara.»
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Dejando  aparte las publicaciones oficiales del Parlamento, y
complementariamente al mandato establecido en el precepto transcrito, el
mismo reglamento del Parlamento contiene otras normas que proclaman el
caracter publico de las sesiones: de las comisiones (articulo 43); de la Diputaciéon
Permanente (articulo 67.7); del Pleno (articulo 70); o de las que tienen por objeto
la comparecencia de personas candidatas a ocupar cargos publicos cuya eleccion
corresponda al Parlamento (articulo 157.6). Por dltimo, aunque no queda
especificamente referido en las propias actuaciones del poder legislativo, en
atencion a la condicion de representantes democraticamente elegidos y, por lo
tanto, formando parte del estatuto propio de los diputados, el Reglamento del
Parlamento contiene un régimen reforzado de acceso a la informacién publica
segtn el cual «[l]Jos diputados, de conformidad con la ley, tienen derecho a ac-
ceder a todos los datos y la informaciéon de las administraciones y las
instituciones publicas, con respeto a las limitaciones de la legislacién sobre
proteccion de datos de caracter personal». El acceso a las informaciones
declaradas secretas o reservadas queda restringido en exclusiva a los
representantes de los grupos parlamentarios y sujeto al deber de mantener

reserva permanente.

En materia de conflicto de intereses y a fin y efecto de identificarlos y

gestionarlos, el Reglamento del Parlamento prevé:
«Articulo 12. Declaracion de actividades y bienes

1. Los diputados han de presentar al Parlamento las declaraciones de
actividades y bienes, de conformidad con lo establecido por el articulo
16.1.b, segiin el modelo aprobado por la Mesa y con el siguiente

contenido:

a) Una declaracion de las actividades profesionales, laborales o

empresariales que ejercen y de los cargos publicos que ocupan.

b) Una declaracion de bienes, que debe detallar el patrimonio de quien

declara.

»2;3;4;5[...].

6. El Registro de intereses de los diputados del Parlamento recoge la
informacién facilitada por estos de conformidad con los apartados 1.a y
b y 3 y esta bajo la custodia de la Secretaria General. La informaci6on

relativa a las actividades y los cargos es de caracter publico.

» 7 [..]»

Esta norma también forma parte del Titulo II del Reglamento, dedicado al

estatuto de los diputados. Para desarrollar este mandato reglamentario, la Mesa
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del Parlamento adopt6 con fecha 15.12.2009 unas instrucciones para la

organizacion y el funcionamiento del Registro de intereses de los diputados.

Seglin estas instrucciones, el Registro se organiza en dos secciones relativas a las
actividades (seccién A) y a los bienes (seccién B), respectivamente. Mientras que
las declaraciones de la seccion A tienen que ser publicadas, las de la seccién B
solo pueden llegar a ser conocidas en casos concretos e individualizados por
parte de miembros de la Comisién del Estatuto de los Diputados o de la

autoridad judicial.

En cuanto a los Estatutos del régimen y el gobierno interiores del Parlamento de
Catalufia3?, destacamos la siguiente norma relativa al régimen estatutario del

personal al servicio del Parlamento:
«Articulo 101. Principios de conducta.

Los principios de conducta que deben de guiar la actuacién del personal

del Parlamento son los siguientes:

» a); b); c) [...].

d) Informar a los ciudadanos sobre las materias o asuntos que tengan
derecho a conocer, y facilitar el ejercicio de sus derechos y el

cumplimiento de sus obligaciones.
»e); D); g); h); 1); 1) [..]»

El precepto constituye una manifestacion del mandato derivado del articulo 54
del Estatuto basico del empleado ptiblico, aprobado por Ley 7/2007, de 12 de
abril. Su finalidad es trasladar a los empleados publicos la vertiente pasiva del
derecho de acceso a la informaciéon publica correspondiente a las

administraciones.

3.4.4.2. Régimen de acceso a las informaciones
del poder judicial

La propia Constitucion, en su Titulo VI, concede especial relevancia a la

publicidad de las actuaciones del poder judicial.

«Articulo 120

37 Version resultante de la modificacion de los Estatutos del régimen y el gobierno interiores del
Parlamento de Catalufia aprobada por la Comisiéon de Asuntos Institucionales en sesiéon de
22.4.2009 (BOPC niim. 518, de 20.7.2009).
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1. Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que

prevean las Leyes de procedimiento.

2. El procedimiento serd predominantemente oral, sobre todo en

materia criminal.

3. Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en

audiencia puablica.»

De la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ) cabe destacar

los articulos siguientes:
«Articule 232.

1. Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que

prevean las Leyes de procedimiento.

2. Excepcionalmente, por razones de orden publico y de proteccién de
los derechos y libertades, los jueces y tribunales, mediante resolucion
motivada, podran limitar el &mbito de la publicidad y acordar el caracter

secreto de todas o parte de las actuaciones.»
«Articulo 233.

Las deliberaciones de los tribunales son secretas. También lo sera el
resultado de las votaciones, sin perjuicio de lo dispuesto en esta Ley

sobre la publicacién de los votos particulares.»

«Articulo 234.

1. Los secretarios y funcionarios competentes de la Oficina judicial
facilitaran a los interesados cuanta informacion soliciten sobre el estado
de las actuaciones judiciales, que podran examinar y conocer, salvo que
sean o hubieren sido declaradas secretas conforme a la ley. También

expediran los testimonios en los términos previstos en esta Ley.

2. Asimismo las partes y cualquier persona que acredite un interés
legitimo tendran derecho a obtener copias simples de escritos y
documentos que consten en los autos, no declarados secretos ni

reservados.»

«Articulo 235.
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Los interesados tendran acceso a los libros, archivos y registros
judiciales que no tengan caracter reservado, mediante las formas de

exhibicién, testimonio o certificacién que establezca la Ley.»

«Articulo 266.

1. Las sentencias, una vez extendidas y firmadas por el juez o por todos
los Magistrados que las hubieren dictado, seran depositadas en la
Oficina judicial y se permitira a cualquier interesado el acceso al texto de

las mismas.

2. Los secretarios pondran en los autos certificacion literal de la

sentencia.»

«Articulo 461.

»1.[...].

2. La Estadistica Judicial constituye un instrumento basico al servicio de
las Administraciones puablicas y del Consejo General del Poder Judicial
para la planificacién, desarrollo y ejecucion de las politicas publicas

relativas a la Administracion de Justicia [...].

La Estadistica Judicial asegurara, en el marco de un plan de
transparencia, la disponibilidad permanente y en condiciones de
igualdad por las Cortes Generales, el Gobierno, las comunidades
autonomas, el Consejo General del Poder Judicial y la Fiscalia General
del Estado de informaciéon actualizada, rigurosa y debidamente
contrastada sobre la actividad y carga de trabajo de todos los 6rganos,
servicios y oficinas judiciales de Espafa, asi como sobre las
caracteristicas estadisticas de los asuntos sometidos a su conocimiento.

Los ciudadanos tendran pleno acceso a la estadistica judicial.

3. La Comision Nacional de Estadistica Judicial, integrada por el
Ministerio de Justicia, una representacion de las comunidades
autébnomas con competencias en la materia, el Consejo General del
Poder Judicial y la Fiscalia General del Estado, aprobara los planes
estadisticos, generales y especiales, de la Administracion de Justicia y
establecera criterios uniformes y de obligado cumplimiento para todos
sobre la obtencién, tratamiento informatico, transmisiéon y explotacion

de los datos estadisticos del sistema judicial espanol. [...].

» 4. [...]»
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A su vez, la Ley 15/2003, de 26 de mayo, reguladora del régimen retributivo de

las carreras judicial y fiscal, contiene un articulo dedicado a la transparencia

judicial:

«Articulo 14. Plan de transparencia judicial

1. El Plan de transparencia judicial constituye una herramienta basica de
las Administraciones publicas y del Consejo General del Poder Judicial
para la planificacion, desarrollo y ejecucion de las politicas puablicas
relativas a la Administracion de Justicia, y, en particular, para las

siguientes finalidades:

a) El desarrollo del programa legislativo del Estado en materia

procesal.

b) La planificacién presupuestaria en materia de retribuciones de
los miembros de la carrera judicial, asi como sobre los recursos

humanos y materiales al servicio de la Administracién de Justicia.
¢) Laactualizacion y modificacion de la organizacion judicial.

d) El funcionamiento de los servicios de inspecciéon sobre los

juzgados y tribunales.
» 2; 3 [...].

4. El Plan de transparencia judicial serd aprobado por el Gobierno, a
propuesta del Ministerio de Justicia, previo informe del Consejo General
del Poder Judicial, del Fiscal General del Estado y de las comunidades
auténomas que hayan asumido el traspaso de funciones y servicios para

la provisiéon de medios personales y materiales en materia de justicia.»

En cuanto al Ministerio Fiscal, la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se

regula su estatuto organico, prevé:

«Articulo 4. Facultades del Ministerio Fiscal
El Ministerio Fiscal, para el ejercicio de sus funciones, podra:
» Uno; dos; tres; cuatro [...].

Cinco. Informar a la opinién publica de los acontecimientos que se
produzcan, siempre en el 4&mbito de su competencia y con respeto al
secreto del sumario y, en general, a los deberes de reserva y sigilo

inherentes al cargo y a los derechos de los afectados. [...].

» Seis [...].»
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Indudablemente, el poder judicial es fuente de una gran cantidad de informacion

publica.

Hay que distinguir la informaciéon generada como consecuencia del ejercicio de
la potestad jurisdiccional —consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado— de
la producida por el aparato administrativo que hace posible la funcion

jurisdiccional.

En el primer grupo se incluye toda informacién que, ya sea con alguna de las
formas que adoptan las resoluciones judiciales —provisiones, interlocutorias y
sentencias—, ya sea contenida en los informes y otros documentos incorporados a
las actuaciones, podriamos denominar informacién sobre la actividad judicial o

sobre la Administracién de justicia.

En el segundo grupo se hallan las informaciones relativas a los recursos humanos
y materiales empleados (v. gr. seleccidon de jueces, fiscales y resto de personal;
asignaciones presupuestarias y su ejecucion...) y a la estructura y organizacion de
los juzgados y tribunales, incluidas las actuaciones disciplinarias, constituyendo
todas ellas lo que la doctrina del Tribunal Constitucional identifica con la
denominada administracion de la Administracion de justicia y gobierno del

poder judicial3s.

Los preceptos transcritos de la Constitucion, de la Ley Organica del Poder
Judicial —a excepcion del articulo 461— y del Estatuto Orgéanico del Ministerio
Fiscal se refieren a las primeras de las informaciones que acabamos de

mencionar, es decir, a la informacién sobre la propia actividad jurisdiccional.

La regla general, segtin se desprende del articulo 120.1 CE y del apartado primero
del articulo 232 LOPJ, es la publicidad, mientras que el secreto es la excepcion.
La LOPJ plantea la cuestion del acceso a la informacién fruto de la actividad
judicial desde la perspectiva de la publicidad, distinguiendo, a su vez, entre la
publicidad que puede darse en el seno de un proceso en curso (art. 232 a 234), de
la que puede darse cuando las actuaciones ya han concluido y se han incorporado

a un libro, archivo o registro (art. 235y 266)39.

38 La distincion que el TC hace entre «gobierno» del Poder judicial y «administracién de la
Administracion de justicia» se hace Ginicamente a efectos competenciales en el sentido de incluir
el «gobierno», junto con la funcion de juzgar y hacer ejecutar el juzgado —funcién
jurisdiccional—, en el llamado ntcleo esencial del titulo «Administracién de justicia» como
competencia exclusiva reservada al Estado. Por el contrario, las comunidades auténomas si que
pueden asumir competencias en materia de «administracion de la Administraciéon de justicia».
Sin embargo, desde la perspectiva de la transparencia la distincion pierde razon de ser.

39 En el mismo sentido vid. art. 140 y 141 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento
civil.
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Esta dltima publicidad es la que resultaria equiparable al supuesto general de
acceso a informacién publica, pero, en cambio, la LOPJ exige tener la condicion
de interesado para acceder a ella. En idénticos términos, el Reglamento de
Aspectos Accesorios de las Actuaciones, aprobado por acuerdo del Pleno del
Consejo General de Poder Judicial de 15.9.2005, recoge esta exigencia en los
articulos 2 y 3, al tiempo que el articulo 4 concreta el régimen y procedimiento de

acceso40,

Se produce, asi, el siguiente efecto paraddjico: todo el mundo tiene garantizado
poder asistir a las vistas orales y escuchar las sentencias en audiencia publica,
pero no tener acceso al texto de las sentencias, que queda reservado a quienes
acrediten un interés. En este contexto normativo, la publicidad no resulta
equiparable a transparencia. Podriamos decir que la publicidad es condicion
necesaria pero no suficiente para lograr un grado de acceso a la informacion que

resulte merecedor del calificativo transparente.

La legitima aspiracion democratica a una justicia mas transparente empezd a
recibir el necesario impulso politico mediante el Pacto de Estado para la Reforma

de la Justicia de 28 de mayo de 2001.

40 «Articulo 4.

1. Corresponde a los Secretarios de la Oficina judicial facilitar a los interesados el acceso a los
documentos judiciales a que se refieren los dos articulos anteriores.

2. Quienes estén interesados en acceder a los documentos a que hacen referencia los dos
articulos anteriores, presentaran la solicitud por escrito en la Secretaria del 6rgano judicial,
precisando el documento o documentos cuyo conocimiento se solicita y exponiendo la causa que
justifica su interés. La solicitud serd resuelta en el plazo de dos dias mediante acuerdo del
Secretario de la unidad de la Oficina judicial en que se encuentre la documentacién interesada,
quien debera valorar si el solicitante justifica su interés, la existencia de derechos fundamentales
en juego, y la necesidad de tratar los documentos a exhibir o de omitir datos de caricter
personal en los testimonios o certificaciones a expedir, en caso de que el solicitante no justifique
un interés personal y directo, de manera que se salvaguarde el derecho a la intimidad personal y
familiar, al honor y a la propia imagen de los afectados por la resolucion judicial. Si accediere a
lo solicitado expedira el testimonio o la certificacién que proceda o exhibira la documentaciéon
de que se trate, previo tratamiento de datos de caracter personal, en su caso.

3. Sin perjuicio de lo establecido en las leyes de procedimiento, el acuerdo denegatorio del
Secretario judicial seré revisable por el Juez o Presidente a peticion del interesado, que lo debera
solicitar en el plazo de tres dias desde la correspondiente notificacion. Si, transcurridos dos dias
desde la solicitud, no hubiere recaido acuerdo expreso del Secretario, ni se hubiere expedido el
testimonio o certificacién solicitados, ni realizada tampoco la exhibicién de que se trate, se
entendera que la peticién ha sido denegada y, en su consecuencia, el interesado podra ejercitar
ante el Juez o Presidente el derecho de revision mencionado anteriormente. Contra el acuerdo
del Juez o Presidente se podran interponer los recursos establecidos en el Reglamento ntimero
1/2000, de 26 de julio, de los 6rganos de Gobierno de Tribunales.

4. Respecto del acceso a las actuaciones judiciales de las que se desprendan datos con
trascendencia tributaria, se estara ademaés a lo establecido en el articulo 94.3 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria.»
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El pacto incluia entre sus prioridades la elaboracién de la Carta de Derechos de
los Ciudadanos ante la Justicia4. El preAmbulo de dicha carta se inicia con las
siguientes palabras: «A principios del siglo Xx1 la sociedad espafiola pide con
urgencia una Justicia mas abierta [...]». Sin embargo, pese a predicar una justicia
transparente, la Carta sigue condicionando el acceso a los documentos, libros
archivos y registros judiciales a que no tengan caracter reservado y a reunir la

condicién de persona interesada.

Fundamentandose en la Carta mencionada y desarrollando el mandato
contenido tanto en la LOPJ como en la Ley 15/2003, el Consejo de Ministros,
mediante Acuerdo de 21.10.2005 aprobé el Plan de transparencia judicial42. Este
plan es la herramienta bésica de caracter técnico disefiada con el «firme
proposito de desterrar definitivamente la opacidad informativa que dificulta el
seguimiento de la actividad jurisdiccional». A su vez, el instrumento principal

que debe permitir el despliegue operativo del plan es la estadistica judicial.

El plan enumera en detalle toda la informaciéon que deberi ser objeto de
tratamiento estadistico en funcién de su utilidad: datos sociales y econémicas;
gasto publico; ingresos por tasas judiciales; datos econémicos de las cuentas de
depositos y consignaciones; régimen retributivo; gasto privado —el que tienen
que soportar los particulares usuarios de la justicia para acceder a abogados,
procuradores y a otros profesionales implicados—; oficinas de informacion;
profesiones juridicas; asistencia juridica gratuita; centros de ensefianza;
organizacion territorial de la Administraciéon de justicia; medios personales, con
distincion de titulares y sustitutos; organizaciéon y medios de los juzgados y
tribunales; datos del sistema policial; datos del sistema penitenciario; quejas,
reclamaciones y sugerencias por el funcionamiento del servicio; identificacion
del 6rgano; medios personales y materiales; cargas de trabajo y resolucion;

indicadores de calidad de la Justicia.

Toda esta informacion, concebida como informacién estadistica y, por lo tanto,
desvinculada de asuntos concretos sometidos a conocimiento jurisdiccional,
constituye, en realidad, informaciéon sobre «la administracion de la
Administracion de justicia». Su valor como herramienta para conocer y controlar
la gestién es indudable. Nos encontramos ante una manifestacion de la llamada

transparencia activa objeto de su propia regulacion especifica.

41 Fruto de una proposicion no de ley aprobada por el pleno del Congreso de los Diputados, por
unanimidad de todos los grupos parlamentarios, el dia 16.4.2002.

42 Publicado en el BOE nim. 261, de 1.11.2005, mediante Resolucién de 28.10.2005 de la
Secretaria de Estado de Justicia.
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Por dltimo, no podemos pasar por alto que la LOPJ encomienda al Consejo
General del Poder Judicial la competencia relativa a la «[p]Jublicacién oficial de
las sentencias y otras resoluciones que se determine del Tribunal Supremo y del
resto de organos judiciales» (articulo 107.10). De esta publicidad oficial se
encarga un oOrgano técnico del CGPJ, el Centro de Documentacion Judicial
(CENDOJ). Ahora bien, el CENDOJ, aunque ha sido concebido como una
herramienta de conocimiento al servicio de la comunidad judicial4s, también
constituye un instrumento de publicidad activa con respecto a las resoluciones

judiciales con acceso abierto a la ciudadania44.

No obstante, hay que tener presente que este régimen de publicidad oficial de
resoluciones judiciales queda restringido a las sentencias judiciales dictadas
Unicamente por érganos colegiados, porque las de los 6rganos unipersonales
(juzgados) solo se publican si previamente han sido solicitadas con este fin por el
CENDQJ. Para las demés resoluciones judiciales —interlocutorias y provisiones—
opera otra limitacién consistente en que solo seran objeto de publicacion oficial
aquellas que «puedan resultar de interés». Asi, el articulo 8 del Reglamento
1/1997 del Centro de Documentacion Judicial, aprobado por acuerdo del CGPJ
de 7 de mayo, atribuye a la secciéon de jurisprudencia del CENDOJ la funcién de
«llevar a cabo la recopilacion y difusion, en la forma que se determine, de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia y Audiencias, asi como otras resoluciones judiciales cuya

trascendencia e interés doctrinal justifique su difusién».

Queda sin resolver, como hemos sefialado anteriormente, el problema del
derecho de acceso a informaciones propiamente judiciales condicionado a la
acreditacion del requisito de legitimacion basado en la condiciéon de interesado.
Es indiscutible que la informacion judicial incorpora también una gran cantidad
de datos aportados por las partes del proceso y que, por necesaria que pueda
resultar para el sostenimiento de las tesis respectivas y para la correcta
Administracién de justicia, no por ello adquiere automaticamente el caracter de

informacién publica.

43 De acuerdo con la Instruccion 4/2003 sobre remision de las resoluciones judiciales al CGPJ
para su recopilaciéon y tratamiento por el Centro de Documentaciéon Judicial, aprobada por
acuerdo del CGPJ de 9 de abril, las resoluciones judiciales enviadas al CENDOJ seran objeto de
«tratamiento en base de datos, edicion en soporte informatico y difusion, facilitando el acceso a
ellas de todos los miembros de la Carrera Judicial».

44 Art. 7 if Reglamento 1/2005 de aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, aprobado por
acuerdo del CGPJ de 15 de septiembre.
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Este es, sin duda, uno de los retos a los que la ley de acceso a la informacion tiene
que hacer frente al disefiar el acceso a la informacion de la actividad judicial. El
objetivo de transparencia se vera cumplido cuando la informacién que resulte
accesible permita conocer como deciden los funcionarios encargados de
administrar justicia sin que por esto haya que dar a conocer los conflictos

particulares objeto del pleito.

4. De lege ferenda

4.1. Antecedentes inmediatos

A nivel estatal, los Gltimos tiempos han sido especialmente favorables a la
proliferacién de propuestas de regulacion sobre la transparencia o el derecho de

acceso a la informacion publica.

En el momento de elaborarse de este trabajo, en el Congreso de los Diputados se
encuentra en tramite un proyecto de ley de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales de 7 de septiembre de 2012 (en adelante, el «Proyecto de Ley del
Estado»). Se trata de una iniciativa impulsada en la X Legislatura por el gobierno

del Partido Popular.

En cuanto a la otra gran formacion politica de ambito estatal, ya en el programa
electoral del Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE) de 2004 figuraba
expresamente la promesa de impulsar una ley «sobre el derecho al libre acceso a
la informaciéon». En el mismo programa se defendia que «[l]Ja garantia del
derecho a la libre informacién lo ejercera una autoridad independiente elegida
por el Congreso de los Diputados, por mayoria cualificada, con facultades para
obligar a las administraciones publicas a la entrega inmediata de la informaci6on
o dato solicitado». A lo largo de las dos tltimas legislaturas de gobierno del
PSOE dicha norma nunca lleg6 a ver la luz, y solo consta que al final de la IX
Legislatura (junio de 2011), el Ministerio de la Presidencia elabor6 un
anteproyecto de ley de transparencia y acceso de los ciudadanos a la informacién

publica que ni siquiera llegd a ser aprobado como proyecto de ley.

A este contexto no resulta ajeno el clima generado por diferentes escandalos de
corrupcion —en el peor de los casos— o de practicas o conductas constitutivas del
llamado wrongdoing, que recientemente han visto la luz. La actual situacion de
crisis y de restricciones presupuestarias agudiza la percepciéon ciudadana de

estos casos y agrava sus consecuencias.
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Asi, durante el aho 2011, podemos destacar las iniciativas siguientes: proposicion
de ley orgéanica del Grupo Parlamentario Mixto (UP y D) al Congreso de los
Diputados sobre principios y medidas contra la corrupcion y por la transparencia
en la gestion publica; anteproyecto de ley del Ministerio de la Presidencia sobre
transparencia y acceso a la informacion publica; proposiciéon de Ley del Grupo
Parlamentario Popular en el Congreso de los Diputados, relativa a la

transparencia, acceso a la informacién puablica y buen gobierno.

También algunas comunidades auténomas han aprobado recientemente leyes
que pretenden potenciar las llamadas «buenas practicas» y que, directa o
indirectamente, abordan temas como la transparencia, el derecho a la
informacién y el acceso a los documentos administrativos4s. Sin embargo, se
trata de leyes de contenido bastante heterogéneo, que regulan aspectos tan
distintos como el cddigo de conducta de los empleados publicos (caso de la ley
gallega) hasta la compilaciéon en una Gnica norma de la figura del ombudsman y
de las normas de buen gobierno que tienen que regir la actividad administrativa.
No se puede decir que sean normas de acceso a la informacién en sentido propio
porque no crean derechos mas alla de la regulaciéon basica existente y carecen de

los requisitos basicos que mas adelante se expondran.

Consideracion especial merece la ley recientemente aprobada de la Comunidad
Foral de Navarra 11/2012, de 21 de junio, de la transparencia y del gobierno
abierto (en adelante, la «Ley Foral 11/2012»), entre cuyo contenido destaca el
reconocimiento y el tratamiento auténomo del derecho de acceso a la

informacion publica, y que entr6 en vigor el dia 29 de diciembre de 2012.

Para ilustrar y facilitar la comparacién de las principales de estas iniciativas, el
anexo al presente documento incorpora un cuadro donde se destacan los puntos
que consideramos clave en relacion con el derecho de acceso a la informaciéon

publica.

Con respecto a Cataluiia, con fecha 7.4.2011 fue creada una ponencia encargada
de elaborar el texto de una proposicion de ley al Parlamento de Catalufia sobre
transparencia y acceso a la informacion publica, ponencia originada en la

solicitud correspondiente dirigida a la Mesa del Parlamento el dia 24.1.2011,

45 Vid. Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administraciéon
publica gallega; Ley 2/2010, de 11 de marzo, de Derechos de los Ciudadanos en sus relaciones
con la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn y de Gestién Pablica; Ley 5/2010, de
21 de junio, Canaria de Fomento a la Participacion Ciudadana; Ley foral 2/2011, de 17 de marzo,
por la que se establece un cddigo de buen gobierno (Navarra); Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la
buena administracion y del buen gobierno de las Islas Baleares.
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caracterizada principalmente por el compromiso de la practica totalidad de las
fuerzas politicas con representacién parlamentaria ante la necesidad de que
Cataluna dispusiera de una ley al respecto. Esto ponia en valor un elemento clave

para el éxito de la iniciativa: el consenso politico.

Sin embargo, la disoluciéon anticipada de la Camara mediante el Decreto
104/2012, de 1 de octubre, de convocatoria de elecciones al Parlamento de

Cataluna y de su disolucion, hizo decaer la iniciativa.

Ya en la X Legislatura, la Mesa del Parlamento, en sesiéon celebrada el 5 de
febrero de 2013, ha acordado, a solicitud del conjunto de los grupos
parlamentarios, que la Comisién de Asuntos Institucionales nombre una
ponencia, en la que tengan representacion todos los grupos parlamentarios, para
redactar una proposiciéon de ley de transparencia y de acceso a la informacion

publica4e,

4.2. Aproximacion a la concurrencia de
competencias normativas

Teniendo en cuenta que a dia de hoy no existe ni en el ordenamiento juridico
espafiol ni en el cataldin ninguna regulacién en vigor que tenga por objeto
especifico la transparencia y el acceso a la informacion, la posibilidad de la

aprobacion de tal regulacion queda abierta a los diferentes legisladores.

Partiendo de la situacion actual, y como afirma el Dr. Severiano Fernandez47,
«las comunidades auténomas estan perfectamente legitimadas para anticiparse
en esta ordenacién al legislador estatal, y sus determinaciones podran
extenderse, no solo a la administracion autonémica respectiva, sino también a

las entidades locales de su territorio».

La Ley Foral 11/2012 a la que acabamos de referirnos es un buen ejemplo. En el
apartado II de su exposicion de motivos, tras recordar que Navarra tiene
competencia exclusiva, en virtud de su régimen foral, sobre las normas de
procedimiento administrativo que se deriven de las especialidades del derecho

sustantivo o de la organizacion propios de Navarra, se afiade que «Navarra

46 BOPC num. 22, de 11.2.2013.

47 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, «Diez anotaciones para una ley espafiola de acceso a la
informacién puablica», Seminarios Internacionales Complutenses, El derecho de acceso a la
informacién ptiblica, 2008.
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respeta los limites de la legislaciéon bésica del Estado en materia de
procedimiento administrativo coman, dado que los derechos de acceso y el
procedimiento y régimen de su ejercicio, amén de circunscribirse a su dmbito
organizativo no suponen quiebra alguna de tales limites, sino antes bien, van
mas allA del minimo impuesto por dicha legislacién. En materia de
transparencia, configurar un derecho de acceso a la informacién de la que
dispone la Administracién con caracter menos restrictivo y, por tanto, mas

amplio, supone una mejora para todas las personas que se relacionan con ella».

Previsiblemente la situacion que acabamos de describir se vera pronto
superada con la aprobacién por parte de las Cortes Generales del Proyecto de

Ley del Estado al que acabamos de referirnos en el apartado anterior.

El texto del Proyecto de Ley del Estado que se encuentra en tramite en el

Congreso de los Diputados contiene la siguiente prevision:
«Disposicion final octava. Titulo competencial.

La presente Ley se dicta al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.12
[sic], 149.1.132 y 149.1.182 de la Constitucion. Se exceptiia lo dispuesto

en los apartados 1y 2 del articulo 8 y el apartado 2 del articulo 18.»

De este redactado se desprende el caracter basico de la practica totalidad de la
Ley, porque las Gnicas excepciones se refieren a la creaciéon de un «portal de
transparencia» por parte de la administraciéon general del Estado y a la

constitucion en esta de unidades de informacién especializadas.

En tanto en cuanto la regulacion basica que derivaria de la eventual aprobacion
del Proyecto de Ley del Estado, a diferencia del régimen actual, supondria
incrementar notablemente el alcance, las condiciones y las garantias
procedimentales del derecho de acceso, cabe cuestionarse qué margen de acci6on
restaria a  los  legisladores  autonémicos en  esta  materia.
En este contexto no se puede descartar la eventual conflictividad competencial
entre el Estado y aquellas comunidades autdnomas que, conforme a sus estatutos

de autonomia respectivos, decidan legislar sobre la materia48.

48 Con respecto a Cataluna, los articulos 150, 159 y 160 del Estatuto de Autonomia podrian
constituir titulo habilitador suficiente para regular esta materia.
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4.3. Principios originarios del derecho de
acceso a la informacién publica

A continuacidén plantearemos un conjunto de principios en los que se
fundamenta el derecho de acceso, y veremos bajo qué luz deberia configurar el

legislador dicho derecho.

Identificar estos principios nos servira a un doble fin: orientar el establecimiento
de contenidos concretos de ese derecho y como instrumento hermenéutico una

vez que el derecho haya sido reconocido por la ley.

4.3.1. Principio democratico

Tanto la Constituciéon como el Estatuto de Autonomia proclaman que los poderes

del Estado o de la Generalidad emanan del pueblo.

Esto quiere decir, en primer lugar, que el derecho que todos tenemos a conocer
los asuntos publicos, que a todos nos interesan, no es una concesion graciosa; y,
en segundo lugar, también significa que la regla general tiene que ser la
transparencia o el acceso a la informacion, asi como que las limitaciones a dicha
regla solo pueden ser las estrictamente necesarias en una sociedad democratica y
deben estar previstas en wuna ley en forma de excepciones.
La democracia, como sistema politico, se fundamenta en el ejercicio visible del

poder.

El principio democratico lleva implicitas la publicidad y la transparencia como
condicién necesaria para que los ciudadanos puedan tener acceso a la

informacion, sin la cual la participacion dejaria de tener sentido.

4.3.2. Principios de publicidad y transparencia

Publico es lo que puede ver o saber todo el mundo.

Por el principio de publicidad, los poderes publicos, por iniciativa propia, tienen
que hacer publica la informaciéon que poseen cuando la difusion resulte de
interés para promover la transparencia de la Administraciéon y su eficiencia, o
cuando pueda animar la participacion informada del piblico en asuntos de

interés publico.

La Constitucién espafola prevé el mandato de publicidad en varios articulos: 9.3
(publicidad de las normas); 24.2 (proceso judicial ptblico); 51.2 (promociéon de

la informaciéon a los consumidores); 80 (sesiones publicas de las camaras
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legislativas); 91 (inmediata publicacion de las leyes aprobadas por las Cortes

Generales), 0 120 (publicidad de las actuaciones judiciales).

El acceso a la informaciéon que implica la publicidad puede tener mas de un
sentido. Por ejemplo, la publicidad entendida como la puesta a disposicién del
publico de cierta informacién no significa lo mismo que entendida como la
difusion de la informacion para forzar su conocimiento por parte del mayor
numero posible de personas. Mientras que la primera acepcién se asocia con la
idea del derecho individual de acceso a la informacién, la segunda suele

responder a una obligacion legal.

El concepto de publicidad ha evolucionado hacia la nocién de transparencia, que
ya no se predica de actos concretos de poder, sino que tiene un alcance mas
amplio, con vocacion de limitar la discrecionalidad de los poderes ptblicos para
seleccionar la informacion que tenga que ser liberada. La publicidad, en este

sentido, es una condicién necesaria pero no suficiente de la transparencia.

El término «transparencia» —hoy tan extendido en los ambitos politicos y de
gestion publica— evoca la propiedad que tienen determinados materiales de dejar
pasar la luz y posibilitar asi la vision de lo que hay al otro lado. Para ilustrar la
idea de que la gestion y la administracion publicas tienen que hacerse a la vista

del ptiblico se emplea la metafora de los «despachos de cristal».

Como ha observado algin autor4, esta figura retérica no solo evoca la
posibilidad de ver desde fuera qué sucede dentro, sino que también permite que
desde dentro se tenga la percepcién del mundo exterior, perspectiva, esta,
indispensable para que los gobernantes puedan orientar su acciéon en pos del

interés general.

Asi, doctrinalmente es posible diferenciar tres categorias de transparenciase:

1. Transparencia clasica. Derivada del derecho de todo ciudadano a
conocer el funcionamiento de las instituciones.
2. Transparencia colaborativa. Los ciudadanos actian como proveedores

de informacién en una relacion de carécter bidireccional.

49 BARREDA FONTES, José Maria, «La region més transparente», El Mundo, 29.3.2010, p. 21.

50 FUNG, Archong, GRAHAM, Mary y WEIL, David, Full disclosure. The perils and promise of
transparency, Nueva York, Cambridge University Press, 2003.
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3. Transparencia orientada. La difusién de informacion se convierte en un
instrumento politico para prevenir riesgos de corrupciéon y mejorar los

servicios publicos.

La transparencia es uno de los elementos relevantes desde el punto de vista de la

gobernanza.

Si por «gobernanza» entendemos el proceso mediante el cual el conjunto de
instituciones econémicas, politicas y sociales de un pais participan del ejercicio
del poder, podemos hablar de «buena gobernanza» cuando hay una elaboraciéon
de las politicas publicas abierta, previsible y transparente; cuando el aparato
burocratico actiia conforme a la ética profesional; cuando el ejecutivo responde
de sus acciones; cuando una sociedad civil fortalecida participa en los asuntos

publicos, y cuando todo ello sucede bajo el estado de derecho.

Tres son los mecanismos destinados a garantizar la buena gobernanza: primero,
la existencia de normas y controles internos; segundo, la participacion
ciudadana; y tercero, la creacion de las condiciones para que haya competencia
en el sector privado. Asi pues, en esa consecucién del bien comin se implican no
solo los poderes publicos sino también otros actores decisivos como son los

econ6micos y la propia sociedad civil.

Por el contrario, la opacidad es el entorno preferido para la corrupciéon y esta a su
vez reclama todavia mas invisibilidad. El mal gobierno necesita del secretismo

para sobrevivir.

Todos estos motivos llevan a valorar positivamente, con caracter general, la idea

de transparencia.

Sin embargo, no podemos pasar por alto el riesgo de banalizacion de la
transparencia, que no se puede confundir con un mero afan de conocerlo todo
por el solo hecho de conocerlo. La transparencia no tiene por finalidad satisfacer
la curiosidad de cualquiera, sino que est4 al servicio del interés general. Por ello
cualquier ley de acceso a la informacién puede y debe tener legitimamente en
cuenta excepciones o limitaciones de dicho acceso a la informacién, para

preservar en casos concretos intereses preferentes al de la divulgacién.

Un sistema avanzado de transparencia basado en una buena legislacion de
acceso a la informacion puablica permitiria situar en el lugar que les corresponde,
es decir, al margen de la legalidad, los comportamientos de filtracion o
revelacion de informaciones legitimamente protegidas como excepcién por la

propia ley de acceso a la informacion.

Un buen ejemplo de esto ha sido el fendmeno de las revelaciones de Wikileaks.

La trascendencia penal de los hechos consistentes en la substraccion y revelacion
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de hasta 750.000 documentos secretos por parte de un militar de Estados
Unidos sospechoso de haberlos entregado a Wikileaks no parece ofrecer muchas
dudas. Hay que pensar que es altamente probable que se hayan puesto en riesgo
la integridad y la vida de diplomaéticos, informadores, disidentes, activistas o

testigos inocentes cuyas identidades figuraban en dichos documentos.

Mucha mas controversia genera, en cambio, la publicaciéon de estos documentos
hecha desde la plataforma dirigida por el Sr. Julian Assange. Mientras que una
importante parte de la opinion publica valora muy positivamente que hayan
salido a la luz las informaciones como simbolo del deseo de transparencia, no

faltan voces muy criticas con las filtraciones.

Hay que prestar atencion, por el riesgo de banalizacién de la transparencia al que
hemos hecho referencia méas arriba, a uno de los argumentos que suelen emplear
quienes critican a Wikileaks. Se ha llegado a afirmar que Wikileaks es tan
revelador en el terreno politico como el agujero de la cerradura respecto a la
higiene intima de las personas. Con estas palabras se ha querido expresar que
muchas de las informaciones reveladas en realidad no han afadido nada al
conocimiento previsible que la ciudadania ya tiene de las miserias y debilidades
de sus gobernantes, y que para conocer esto no habia que pagar un precio tan
alto como arriesgar la seguridad o la intimidad de personas o el de comprometer

las relaciones internacionales entre estados.

Si se mira bien, el argumento es perverso toda vez que incurre en una grave

confusion.

La perversidad esta en dar por hecho que los resortes del poder se tienen que
mover entre bastidores y que es perfectamente justificable un doble lenguaje por
parte de los decisores publicos. Esto, implicitamente, esta justificando la

concepcion tradicional de la conveniencia de los arcana imperii.

Alo expuesto se suma el error de confundir la parte por el todo. Una cosa son las
informaciones declaradas secretas por ley y cuya proteccion resulta necesaria en
una sociedad democratica, y otra muy diferente es el resto de informacion

publica, sujeta a la regla general de accesibilidad.

Lo que sucedié con las filtraciones efectuadas por Wikileaks es que la
informacion, originada en un hecho delictivo (la conducta de un soldado desleal),
circul6 sin ningtn tipo de garantia ni control de autenticidad y, lo que es peor —a
los efectos que ahora nos interesan—, sin discernir de ninguna forma la

informacién que se tendria que haber mantenido secreta de la que no.
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La confusién a la que nos referiamos, interesada o no, no puede servir en ningtin
caso de pretexto para cuestionar la conveniencia de la transparencia de los

poderes publicos.

Un sistema de transparencia debe concebirse como una herramienta de valor
inestimable al servicio de la democracia, y servir a los objetivos siguientes: evitar
que el ejercicio del poder quede sustraido al conocimiento y eventual control;
favorecer una mayor participacioén; y reforzar la confianza de la ciudadania en

sus instituciones.

En este sentido, la transparencia nunca es peligrosa. El peligro, por el contrario,
lo representan tanto las violaciones de la reserva legal de ciertas informaciones
como la ocultacidon de aquellas otras informaciones que no estén protegidas por

el secreto.

Posiblemente el fendmeno Wikileaks tenga la virtud de permitirnos extraer

alguna leccion.

Por un lado, cabe constatar que por un mecanismo de reaccion, lo que parecia
que tenia que ser un revulsivo para extender la transparencia, paraddjicamente,
esta teniendo como efecto que el gobierno de los Estados Unidos se haya vuelto

mas hermético que antes.

Por otro, conviene tomar conciencia de lo complejo que es discernir con acierto
los intereses legitimos en un estado democratico cuya proteccién exige mantener
fuera de la luz publica las informaciones con ellos relacionadas de aquel otro
interés general cuya satisfaccion exige la divulgacién del resto de informaciones

publicas.

4.3.3. Principio de participacion

Por tultimo, el principio de participacién, ya avanzado entre los anteriores, solo es
posible con un amplio acceso a los documentos oficiales. En este sentido, se
puede afirmar que el derecho de acceso a la informaciéon puablica es un

prerrequisito de la participacions:.

51 La exposiciéon de motivos del Decreto 1172/2003 sobre Acceso a la informacion publica de la
Republica Argentina se expresa en los siguientes términos: «El derecho de Acceso a la
Informacion Puablica es un prerrequisito de la participacion que permite controlar la corrupcion,
optimizar la eficiencia de las instancias gubernamentales y mejorar la calidad de vida de las
personas al darle a éstas la posibilidad de conocer los contenidos de las decisiones que se toman
dia a dia para ayudar a definir y sustentar lo propoésitos para una mejor comunidad».
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Ahora bien, la participacién deseable es aquella que se dirige al gran ptblico y no
solo a una minoria de personas que, debido a su especializaciéon o familiarizaciéon

con determinados asuntos, tengan interés en intervenir.

La ley, por tanto, debe potenciar la obligaciéon de los poderes publicos de llevar a
cabo una politica activa de informacion y simultineamente de difusion entre la

ciudadania del derecho que la propia ley otorga a las personas.

Llegados a este punto, y habiendo enumerado los principios que fundamentan el
derecho, conviene pasar a destacar los items o contenidos que, a juicio de la
Oficina Antifraude de Catalufia, habria que tener en cuenta y, si procede,

incorporar a cualquier ley de acceso a la informacion piblica.

4.4. Titularidad del derecho de acceso

La solucién més respetuosa con el principio democratico al que hemos hecho
referencia y coherente con la fuerza expansiva del derecho de acceso pasa por

reconocer la titularidad del mismo con caricter universal.

Por lo tanto, de acuerdo con el principio de maxima accesibilidad, la titularidad
del derecho la tienen todas las personas, con independencia de su vinculaci6n

politica de ciudadania, nacionalidad o vecindad.

Este es el criterio adoptado por el Convenio del Consejo de Europa ntim. 205

(articulo 2.1)52.

También el Proyecto de Ley del Estado alude a «todas las personas» como

titulares del derecho (articulo 9).

La accesibilidad méxima aconseja, bien evitar el uso de términos cuyo significado
pueda resultar restrictivo del derecho, como «ciudadania», bien, cuando menos,
definirlos de manera auténtica con una amplitud equivalente a la titularidad

universal.
A continuacién conviene efectuar las siguientes precisiones:

En primer lugar, la titularidad del derecho corresponde a las personas fisicas y

también a las personas juridicas, entre las que se deben considerar incluidas

52 «Cada Parte garantizard el derecho de cualquiera, sin discriminacion de ningun tipo a acceder,
bajo peticibn, a los documentos ptiblicos en posesion de las autoridades ptblicas».
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tanto las de naturaleza juridico-privada como las de naturaleza juridico-piblica,
siempre y cuando estas actien en posicién equivalente a como lo haria un
particular; de lo contrario, cuando la pretensiéon de acceso a la informacion
publica resulte del ejercicio de potestades publicas, seria de aplicacion el

principio de colaboracion interadministrativa.

En segundo lugar, el ejercicio del derecho no puede quedar condicionado a la
demostraciéon de ningun tipo de posicion subjetiva cualificada, ni tampoco a la

justificacion de las razones que motivan la solicitud.

Asi pues, la persona solicitante no tiene que invocar ningtn tipo de interés para
fundamentar su peticién y conviene dejar claro que cualquier exigencia en ese

sentido seria contraria al principio de accesibilidad maxima.

La motivacion de la solicitud solo puede ser prevista con caracter potestativo y en
ningun caso la ausencia de motivaciéon puede, por si sola, servir de fundamento

para denegar el acceso a la informacion.

Naturalmente, tampoco resulta exigible fundamentar legalmente la solicitud

invocando la propia ley de acceso a la informacion.

Por ultimo, con respecto a la identificacion de la persona solicitante,
constatamos que tanto el Proyecto de Ley del Estado como la Ley Foral 11/2012
(art. 14.2 y 26.3, respectivamente) exigen en todo caso que la solicitud permita

tener constancia de la identidad de la persona solicitante.

El Convenio del Consejo de Europa nim. 205, sin embargo, expresa en su
articulo 4.2) que «[l]as Partes pueden otorgar a los solicitantes el derecho a
mantener su anonimato, excepto cuando la identificacion sea esencial para

procesar la peticién».

Desde nuestra perspectiva, cabe considerar que existen supuestos en los que
puede resultar razonable que no sea necesario identificarse. Seria el caso, por
ejemplo, de informaciéon publica que, contraviniendo el mandato de
transparencia activa, no han liberado las autoridades poniéndola a disposicion
del publico en general. No seria razonable en los supuestos en los que la
identificaciéon que inicialmente no era exigible pase a serlo a consecuencia,

precisamente, de un incumplimiento atribuible a la propia Administracion.

Tampoco podemos pasar por algo las situaciones en las que la persona que
quiere acceder a la informacidon prefiere no identificarse, por hallarse por
ejemplo pueden ser entornos relativamente reducidos o delimitados, o en los que
existe una relacion de sujecion especial entre la persona solicitante y la autoridad

requerida y donde la solicitud puede resultar por si misma reveladora de la
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intencion final del solicitante. Seria del todo 16gico que dicha persona prefiriera
proteger su posicion ante el temor de alguna reaccién basada en una eventual

valoracion negativa de la solicitud.

En consecuencia, y a fin de velar por que el contexto normativo no pueda resultar
nunca desincentivador del ejercicio del derecho, esta Oficina estima deseable

considerar la posibilidad del ejercicio an6nimo del derecho.

4.5. Sujetos obligados

Si la titularidad del derecho de acceso (vertiente activa) la tienen «todas las
personas», hace falta ahora determinar ante quién resulta exigible el derecho, a

quién corresponde la obligacion (vertiente pasiva).

Nuevamente, por aplicaciéon del principio de accesibilidad méaxima, la regla
general tendria que ser la vinculacion de la totalidad de los poderes puiblicos, con
lo cual todo el sector publico constituiria el ambito de aplicaciéon subjetivo de la

ley.

Dicho de otro modo, de lo que se trata es de que ninguna autoridad, persona o
institucion que actie como sujeto activo de poder, ya sea como integrante del
sector publico, ya sea actuando por cuenta de este, con independencia del poder
del Estado en el que se encuadre —ejecutivo, legislativo o judicial- reste al

margen de la aplicacion de la ley de transparencia.

Es indudable que el primer poder vinculado tiene que ser el poder ejecutivo, es

decir, los gobiernos y las administraciones publicas:
El gobierno y los 6rganos de gobierno estatal, autonémicos y localesss.
Las administraciones publicas territoriales.

La administracion institucional, es decir, cualesquier entidades publicas
con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de los

anteriores.
Sociedades mercantiles de participacion puiblica mayoritaria.

Universidades ptblicas.

53 Vid. art. 4.1 a) Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacién, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente.
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Fundaciones del sector publico.

Corporaciones de derecho publico en lo relativo al ejercicio de funciones

publicas y/o a las actividades sujetas a derecho administrativo.
Asociaciones y consorcios constituidos por los entes anteriores.

También se tienen que considerar necesariamente sujetos obligados otros entes

del sector publico:
Organos con reconocimiento constitucional o estatutario.

Organismos de derecho publico creados por ley con independencia
funcional o dotados de una autonomia especial que tengan atribuidas

funciones de regulacion, supervision y/o control.

En cuanto al Gobierno, y atendiendo a su doble dimensi6én administrativa y
politica, debemos concluir que su condiciéon de sujeto obligado lo tiene que ser
respecto a todas las funciones que la Constitucion, los estatutos de autonomia o

las leyes le atribuyen en cada caso54.

No puede ser de otro modo, puesto que la voluntad politica orienta las decisiones
ejecutivas ulteriores, que son la principal manifestacion del ejercicio del poder y,
como tales, estdn necesariamente sujetas al control democratico y son

plenamente accesibles.

Dicha accion politica de los gobiernos puede concretarse, no solo a través de la
aprobacion de los correspondientes planes o programas de gobierno, sino
también mediante acuerdos que incorporan todas las demas cuestiones sobre las
que el gobierno ya ha deliberado y hay, por lo tanto, determinada voluntad. En

todos los casos se hace necesaria e ineludible la maxima transparenciass.

Consideracion especial merecen los poderes legislativo y judicial. La sujecion de
estos poderes publicos a las normas de acceso a la informacion ha recibido con

frecuencia un tratamiento diferenciado.

La sujecion de la actividad materialmente administrativa de estos poderes a la

norma reguladora del derecho de acceso a la informacion publica es pacifica.

Asi, el Convenio del Consejo de Europa nim. 205 establece con claridad que el

concepto de «autoridades publicas» obligadas cubre «los organismos legislativos

54 En contraposicion con lo que aqui se defiende, el Tribunal Supremo (Sala 32), en la reciente
sentencia de 29.5.2012, fundamenta la denegacién del acceso a la informacién, entre otras
razones, en que la informacién solicitada no era tal sino que se acercaba mucho a una
interpelacion politica.

55 Vid. art. 68 del Estatuto de Autonomia de Catalufia.
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y autoridades judiciales, en cuanto realizan funciones administrativas segtn la

normativa nacional propia.».

En el mismo sentido, el Proyecto de Ley del Estado en su articulo 2.1 f), cuando
enumera los sujetos incluidos en el ambito subjetivo de la norma, establece: «El
Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional y el Consejo
General del Poder Judicial, asi como el Consejo de Estado, el Defensor del
Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico y Social y las instituciones
autondémicas analogas, en relacion con sus actividades sujetas a Derecho

administrativo.».

Debemos relacionar lo anterior con la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa que otorga competencia a este orden
jurisdiccional para conocer los actos y disposiciones en materia de personal,

administracién y gestion patrimonial.

En concreto, y con respecto al poder judicial, conviene tener presente la doctrina
del Tribunal Constitucional segin la cual estas materias administrativas
encontrarian ficil encaje dentro del término «administracion de la

Administracion de justicia»56.

A pesar de que esta misma doctrina determina que el gobierno del poder judicial
—es decir, las funciones encomendadas de forma exclusiva al Consejo General del
Poder Judicial, de acuerdo con los articulos 107 y sig. de la LOPJ— no forma
parte de la nociéon «administraciéon de la Administracion de justicia», nos parece
incuestionable que también debe someterse al régimen general de acceso a la

informacién publica.

56 Vid. STC 56/1990, de 29 de marzo; STC 105/2000, de 13 de abril; STC 163/2012, de 20
de septiembre: «El art. 149.1.5 de la Constitucion reserva al Estado como competencia exclusiva
la Administracion de Justicia”; ello supone, en primer lugar, extremo este por nadie
cuestionado, que el Poder Judicial es tnico y a él le corresponde juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, y asi se desprende del art. 117.5 de la Constitucion; en segundo lugar, el gobierno de ese
Poder Judicial es también tnico, y corresponde al Consejo General del Poder Judicial (art. 122.2
de la Constitucion). La competencia estatal reservada como exclusiva por el art. 149.1.5 termina
precisamente alli. Pero no puede negarse que, frente a ese ntcleo esencial de lo que debe
entenderse por Administraciéon de Justicia, existe un conjunto de medios personales y
materiales que, ciertamente, no se integran en ese nucleo, sino que se coloca, como dice
expresamente el art. 122.1, al referirse al personal, “al servicio de la Administracion de Justicia”,
esto es, no estrictamente integrados en ella. En cuanto no resultan elemento esencial de la
funcién jurisdiccional y del autogobierno del Poder Judicial, cabe aceptar que las Comunidades
Auténomas asuman competencias sobre esos medios personales y materiales. Ciertamente,
deslindar los elementos bésicos del autogobierno era una tarea dificil de realizar en el momento
en que se aprobaron los Estatutos de Autonomia y eso explica que se dejara ese deslinde al
legislador orgénico, sin perjuicio del hipotético control de constitucionalidad de este Tribunal.
Lo que la clausula subrogatoria supone es aceptar el deslinde que el Estado realiza entre
Administraciéon de Justicia en sentido estricto y “administracién de la Administracion de
Justicia”; las Comunidades Auténomas asumen asi una competencia por remisiéon a ese
deslinde, respetando como nfticleo inaccesible el art. 149.1.5 de la Constitucién, con la excepciéon
de lo dispuesto en el art. 152.1, segundo parrafo».
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Mas dudas, en cambio, genera la sujecidon del ejercicio de las funciones
propiamente legislativas y jurisdiccionales a las obligaciones que el deber de

transparencia impone.

En relacién con las funciones legislativas, son varios los argumentos que nos
permiten defender el sometimiento sin restricciones del poder legislativo como

sujeto obligado:

El Convenio del Consejo de Europa nim. 205, en su articulo 1.2 ii),
faculta los estados parte para declarar que la definiciéon de «autoridades
publicas» incluye, entre otros, «1) organismos legislativos en cuanto al
resto de sus actividades;» (es decir, aquellas actividades distintas a las

funciones administrativas).

Las funciones propiamente legislativas son incluidas sin excepciéon ni
ninguna especificidad dentro del ambito de aplicaciéon del Reglamento
(CE) 1049/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo
de 2001, relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento
Europeo, del Consejo y de la Comision («Reglamento de
transparencia»). Esta inclusion viene perfectamente avalada tanto por el
Considerando (6) del mismo Reglamentos” como por la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22.3.2011 que en el
apartado 57 afirma: «La transparencia [...] contribuye a reforzar la
democracia, al permitir que los ciudadanos controlen toda la
informacién que ha constituido el fundamento de un acto legislativo. En
efecto, la posibilidad de que los ciudadanos conozcan los fundamentos
de la actividad legislativa es una condicion del ejercicio efectivo, por

aquéllos, de sus derechos democraticos [...]».

Con respecto al Parlamento de Cataluha, el articulo 98 de su
Reglamento, como ya hemos tenido ocasién de exponer, establece como
regla general el acceso a la tramitaciéon y documentacion parlamentarias

con una formulacién, por lo tanto, bastante amplia y clara.

A diferencia de lo que sucede con el poder judicial, que dispone de un
régimen especifico de transparencia, nuestro ordenamiento no contiene
ninguna regulacion relativa al acceso a la informacion publica en el seno

de las funciones legislativas.

57 «(6) [s]e debe proporcionar un mayor acceso a los documentos en los casos en que las
instituciones actien en su capacidad legislativa, incluso por delegacion de poderes, al mismo
tiempo que se preserva la eficacia de su procedimiento de toma de decisiones. Se debe dar
acceso directo a dichos documentos en la mayor medida posible.»
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La eficacia erga omnes de producto legislativo determina que los
intereses en juego, en contraste con lo que sucede en el proceso judicial,
estén estrechamente vinculados al interés general, lo cual legitima la
ciudadania a tener conocimiento sin restricciones. A esta misma idea
responde el amplio régimen de acceso reconocido en el procedimiento

de elaboracion de disposiciones generales por parte del Ejecutivo.

En dltima instancia, no debemos olvidar que la sujecion de las funciones
legislativas a la plena transparencia se puede ver limitada, en el caso
concreto, por la eventual concurrencia de cualquiera de las excepciones

previstas a la ley de acceso a la informacion.

En lo relativo a las funciones jurisdiccionales, cabe preguntarse en qué medida
deberan quedar sometidas a la regulacién que, con caricter general, se haga de la
transparencia y el derecho de acceso a la informacién publica, teniendo en

cuenta lo siguiente:

En primer lugar, cabe distinguir las informaciones relativas al gobierno del poder
judicial y a la «<administracion de la Administraciéon de justicia» —cuya necesaria
inclusién en las obligaciones genéricas de transparencia y acceso a informaciéon
publica ya hemos fundamentado anteriormente— de las demas informaciones
que se generan durante el ejercicio de la funcion jurisdiccional que le es propia:
la de administrar justicia (juzgar y hacer ejecutar lo juzgado). Entre estas tltimas
se incluyen, no solo las informaciones contenidas en las resoluciones judiciales —
provisiones, interlocutorias y sentencias—, sino también las que se hallan

contenidas en los informes y otros documentos incorporados en las actuaciones.

Respecto a esta informacién de la actividad jurisdiccional, el Convenio del
Consejo de Europa niim. 205, en su articulo 1.2 ii), faculta los estados parte para
declarar que la definicion de «autoridades publicas» incluya, entre otros, «2)
autoridades judiciales en lo que concierne al resto de sus actividades;» (es decir,

aquellas actividades distintas a las funciones administrativas).

Pese a esta facultad, en el ordenamiento espafiol encontramos, en la materia de
Administracion de justicia, un régimen especifico de transparencia, recogido en
esencia en los articulos 232 y sig. de la Ley orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (LOPJ).

En este sentido, y habida cuenta de las caracteristicas propias de la actividad
jurisdiccional, en la medida en que se desarrolla en un entorno de conflicto entre

intereses particulares (de dos partes), para poder acceder a informacién diversa
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relativa al ejercicio de la actividad jurisdiccional, la LOPJ exige tener la
condicion de interesados8. En términos idénticos se pronuncia el Reglamento de
Aspectos Accesorios de las Actuaciones, aprobado por acuerdo del Pleno del
Consejo General de Poder Judicial de 15.9.2005.
De acuerdo con lo anterior, el articulo 2 del Proyecto de Ley del Estado no
incluye dentro de su ambito subjetivo de aplicacion los juzgados y tribunales de

justicia, ni siquiera en relacion con su actividad administrativa.

A nuestro juicio, este tratamiento pasa por alto que en la informacion
derivada de la actividad jurisdiccional se pueden distinguir dos momentos: el
correspondiente al curso de tramitacion de los procedimientos (art. 234
LOPJ) y el relativo a las informaciones contenidas en los procedimientos ya
archivados (art. 235 y 266 LOPJ).

En relacién con estos tultimos, entendemos que tendrian que quedar
sometidos al régimen general de acceso a la informacién publica
(desvinculado de cualquier requisito de legitimacién) y no al régimen
especial previsto en los citados articulos 235 y 266 LOPJ, que exigen la

concurrencia de un interés legitimo para el acceso.

En favor de esta tesis, y con caracter previo, se puede aducir que no
resulta razonable que la publicidad activa oficial de resoluciones
judiciales que efecttia el CENDOJ no incluya la totalidad de las
sentencias. Si dicha publicidad activa se extendiera a la totalidad de
resoluciones judiciales ya no habria que ejercer de manera singular el

derecho de acceso.

A esto hay que afiadir la perplejidad que causa que, por un lado, la
Constitucion garantice el derecho de todos a conocer el contenido de las
sentencias proclamadas en audiencia publica, y por otra, solo aquellas
personas que acrediten tener una «conexion concreta y singular» con el
objeto de la sentencia («persona interesada»39) puedan obtener el

documento que contiene la resoluciéon. Resulta del todo incoherente

58 Asi, el acceso a informacién sobre el estado de las actuaciones judiciales (en curso) debe
facilitarse, con caracter general y salvo si han sido declaradas secretas, inicamente a los
«interesados» (art. 234.1 LOPJ); en un sentido similar, se reconoce a las «las partes y cualquier
persona que acredite un interés legitimo» el derecho a obtener copias simples de escritos y
documentos que consten en las actuaciones, siempre y cuando no hayan sido declarados
secretos ni reservados. (art. 234.2 LOPJ). Incluso una vez concluido el proceso judicial, solo los
«interesados» tendran derecho al acceso a los libros, archivos y registros judiciales que no
tengan caracter reservado (art. 235 LOPJ). Por su parte, el articulo 266 LOPJ también restringe
el acceso al texto de las sentencias judiciales a «cualquier interesado».

59 STS, Sala 32, de 3.3.1995.
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exigir a posteriori una condicion de legitimacion que no fue exigida en el
momento previo de conocer la misma informaciéon, en audiencia
publica. No parece que las capacidades individuales de retencion

memoristica deban operar como factor de discriminacion.

Por otro lado, hay que tener presente que gran parte de la informaciéon de
procedimientos archivados ya ha sido liberada por aplicacion de la normativa de
reutilizacién de la informacion publica®. Prueba de ello es la existencia de
numerosas bases de datos juridicas que ponen a disposicién de la ciudadania los

pronunciamientos judiciales.

En cualquier caso, la sujecion de las informaciones contenidas en expedientes
judiciales concluidos al régimen de transparencia y acceso podra ser modulada
por las técnicas de acceso parcial o anonimizaciéon de datos cuando proceda, en
particular, para preservar otros intereses dignos de proteccién, como los datos de
caracter personal o las finalidades de resocializacion y reinserciéon en el ambito

penal.

Por dltimo, en lo relativo a las personas prestadoras/proveedoras de servicios
publicos o que ejercen funciones publicas o potestades administrativas, parece
existir cierto consenso en las diferentes iniciativas puestas en marcha
recientemente en el territorio de Espafia para regular el derecho de acceso a la
informacion publica, en el sentido de incluirlas, por extension, en el 4mbito
subjetivo de aplicaciéon de la ley de acceso a la informaciéon puablica¢t. Conviene
no obstante hacer alguna reflexiéon sobre cuél debera ser la justificaciéon de esta

solucién.

Tradicionalmente, el servicio publico ha sido uno de los titulos habilitantes de la

intervencion de la Administracién Puablica, junto con la policia y el fomento.

Tras la idea de los servicios ptblicos®2 se halla la exigencia democratica de que
los poderos publicos aseguren la satisfaccion de necesidades colectivas cuando el

mercado, por si solo, no puede garantizarla de acuerdo con el interés general.

60 Vid. Reglamento 3/2010 sobre reutilizaciéon de sentencias y otras resoluciones judiciales,
aprobado por acuerdo del CGPJ de 28 de octubre.

61 Vid. apartado «Ambito subjetivo de aplicacién (sujeto pasivo del derecho)» del anexo.

62 F] servicio publico, como categoria juridica, ha evolucionado en el tiempo, de tal forma que ha
ido viendo reducido su ambito de aplicacion a medida que las necesidades sociales iban
disminuyendo correlativamente con el aumento de la calidad de vida de las personas. Ha
cambiado la forma en la que los poderes puiblicos, cumplen sus obligaciones para con los
ciudadanos. Como afirma José Luis Meilan Gil , «[a]ctividades que durante muchos afos se han
realizado como auténticos servicios publicos se prestan hoy dia sin necesidad de acudir a esta
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El derecho comunitario utiliza la expresion «obligaciones de servicio ptblico»,
entendiendo como tales las que especificamente pueden imponer los poderes
publicos —tanto a escala nacional, regional como local— a los proveedores de los
servicios de interés general, con el fin de garantizar la consecucion de ciertos

objetivos de interés publico®s.

La titularidad de los servicios publicos determina, por lo tanto, que los poderes
publicos asuman la condiciobn de garantes y ultimos responsables de su
prestacion, asi como del cumplimiento de los deberes y obligaciones que implica
el ejercicio de cualquier actividad de interés publico. Y entre estos deberes figura,
indiscutiblemente, el de transparencia. Por eso, con independencia de que los
servicios se gestionen directamente por el ente titular o de forma indirecta —a
través de un contrato de gestion de servicio publico o via autorizaci6on
administrativa—, los poderes publicos siguen manteniendo su condicién de
garantes, por lo que deben imponer a las personas encargadas de la gestion del

servicio un deber especifico de transparencia®4.

Para justificar esta exigencia de transparencia se puede aducir, no solo la
necesidad de una protecciéon adecuada de los consumidores y usuarios, sino
también a que, a menudo, el prestador recibe compensaciones por el coste

adicional que supone el cumplimiento de una mision de servicio publico®s.

categoria juridica». Seria el caso del suministro eléctrico, el sector del gas o el transporte
ferroviario, actividades ahora desempefiadas por particulares en el contexto y con sujecion a las
reglas del mercado, pero al mismo tiempo reguladas por el Estado, que puede imponer
obligaciones ajenas al mercado, con o sin compensacion.

63 Entre las «obligaciones de servicio publico» podemos mencionar: servicio universal;
continuidad; calidad del servicio; asequibilidad; protecciéon de los consumidores y usuarios;
seguridad del suministro; acceso a redes e interconexion; pluralismo de los medios de
comunicacion.

64 Como antecedente y ejemplo, se puede mencionar la Directiva 2006/111/CE de la Comision,
de 16 de noviembre, relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los estados
miembros y las empresas publicas, asi como la transparencia financiera de determinadas
empresas (transpuesta en el ordenamiento juridico espaiiol mediante la Ley 4/2007, de 3 de
abril, de transparencia financiera). Esta norma comunitaria impone a determinadas empresas
tanto putblicas como privadas—encargadas de la gestion de servicios de interés econdémico
general y que reciben financiacion publica— ciertas obligaciones contables y de presentacién
periddica financiera ante la Comisién para que esta pueda garantizar que los estados no
conceden a las empresas ayudas incompatibles con el mercado comun.

65 Estos sistemas de financiacion pueden revestir diversas formas: compensacion directa con
cargo a los presupuestos publicos; contribuciones de los participantes en el mercado; derechos
especiales y exclusivos; equiparacion de tarifas; financiacién solidaria y afiliaciéon obligatoria.
Vid. COMISION EUROPEA, Libro Verde sobre los servicios de interés general, COM (2003) 270
final, 2003, punto 62.
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El Convenio del Consejo de Europa nim. 205, en su articulo 1.2) i) incorpora a
efectos de su aplicacidon dentro del concepto de «autoridades ptblicas», «3) las
personas naturales o juridicas cuando ejercen como una autoridad

administrativa.»

Haciéndose eco de lo anterior, el Proyecto de Ley del Estado, en su articulo 3,
obliga también a suministrar informacion a «[1]se personas fisicas y juridicas que
presten servicios publicos o ejerzan potestades administrativas», asi como,
especialmente, «en los adjudicatarios de contratos del sector publico, en los
términos previstos en el respectivo contrato». En el mismo sentido, el articulo
2.2 de la Ley Foral 11/2012 integra explicitamente dentro de su ambito de
aplicacion «las personas fisicas y juridicas, que prestan servicios publicos bajo su

autoridad [...]».

En el derecho comparado, la solucién mayoritaria apuesta por una inclusién en
las leyes sobre acceso a la informacion publica de los sujetos privados que
ejerzan funciones administrativas (Alemania, Eslovaquia, Estonia, Finlandia,

Francia, Hungria, Irlanda, Italia, Lituania, Polonia, Portugal, Suecia o Suiza).

Sin embargo, hay que recordar que, segin establecen expresamente los
mencionados Proyecto de Ley del Estado y la Ley Foral 11/2012, este deber de
facilitar informacién debera cumplirlo el prestador del servicio ptublico o el
contratista ante la Administracidn, el organismo o el ente al que esté vinculado el
sujeto privado. Asi pues, parece que en el supuesto de que la informacion de
interés publico se halle en manos privadas, su acceso deber4 instrumentalizarse a
través del ente del sector publico con el que se relacione el prestador privado o

contratista.

En cualquier caso, los deberes de transparencia y acceso a informaciones de
interés publico tinicamente se pueden exigir respecto a las actividades publicas
desarrolladas por los sujetos privados, sin que las demas actividades (de interés
privado) que puedan desarrollar puedan ser objeto de acceso, de acuerdo con la

ley de transparencia y de acceso a informacién ptiblica aplicable.

Incluso dejando aparte los prestadores de servicios publicos y contratistas, el
Convenio del Consejo de Europa nim. 205 prevé la posibilidad que los estados
parte puedan extender la nociéon de «autoridades publicas» a sujetos particulares
que actdan financiados con fondos puablicos [articulo 1. 2) a)l.
También en estos casos el deber de facilitar informaciéon debera cumplirlo el
sujeto financiado con fondos puablicos ante la Administracién, el organismo o el
ente al que esté vinculado el sujeto privado. Ademas, los deberes de
transparencia y acceso a informaciones de interés publico solo se podran exigir,

en estos casos, respecto a las actividades privadas financiadas con fondos
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publicos, pero no respecto a otras actividades que el sujeto ejecute con fondos

privados.

Son varios los estados de Europa que han reconocido, con distintas formulas, la
necesidad de hacer transparente la actividad que, aun siendo ejecutada por
sujetos privados, haya sido subvencionada o de alguna forma financiada con
fondos publicos, como la Republica Checa o Estonia. En Dinamarca, en cambio,
la aplicacion de las normas sobre transparencia a sujetos que reciben fondos
publicos depende del o6rgano o ministerio que en cada caso otorga la

financiacién®o.

En el estado espaiiol, por el contrario, se trata de una posibilidad que no ha
tenido reflejo en ninguna de las iniciativas hasta ahora conocidas pero que

entendemos que habria que valorar.

En nuestro entorno el sometimiento de partidos politicos y sindicatos a la ley de
transparencia y acceso a la informacién publica suele ser objeto de polémica, en

la medida en que buena parte de su financiacion procede de fondos ptblicos.

Es indudable el trascendental papel de estas instituciones como canales de
participacion ciudadana en la vida politica, econémica y social. En el caso de los
partidos politicos, ademas, se anade la circunstancia de que constituyen una de
las principales fuentes de suministro de decisores publicos para las instituciones.
La Constitucion de 1978 reconoce expresamente el papel de los partidos y los

sindicatos en los articulos 6 y 77, respectivamente.

Algunos estados como Lituania o Polonia someten a su régimen de
transparencia a los partidos politicos que reciban financiaci6n puablica. Lo mismo
dispone la regulaciéon de Lituania con respecto a sindicatos, o Finlandia respecto

a bancos que reciben fondos publicos.

Esto nos lleva al punto que desarrollaremos en el siguiente apartado relativo a
qué informaci6n tiene que ser accesible, puesto que su caracter pablico quedara
determinado, no solo por la naturaleza publica de quien la posee o la ha
elaborado, sino, fundamentalmente, por el hecho de que su generaciéon u

obtencion haya tenido como causa el ejercicio de funciones piblicas.

66 En cuanto a la informacion cientifica, la Recomendacion de la Comisién de 17 de julio de 2012
insta a los estados miembros a adoptar politicas que favorezcan el acceso abierto y gratuito a las
publicaciones cientificas y a los datos derivados resultantes de la investigaciéon financiada con
fondos ptiblicos.
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4.6. Objeto del derecho

4.6.1. (Qué hay que entender por informacion
publica?

En la configuracion del derecho de acceso, tan importante es saber a quién
corresponde el derecho y ante quién se puede exigir como cuél es el objeto del

derecho: ¢qué se entiende por informacion publica?

El Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua define la informacion
como la comunicacion o adquisicién de conocimientos que permitan ampliar o

precisar los que se poseen sobre una materia determinada.

Desde este punto de vista, habria que hacer una distincién entre los conceptos
«datos», «informacién» y «conocimiento». La nocién de informacién va mucho
mas alla de 1a mera obtencion de datos aislados, desprovistas de valor per se. La
informacién implica un mensaje que tenga sentido y que permita a su
destinatario —haciendo valer su inteligencia y experiencia previas— adoptar

decisiones con conocimiento de causa.

También en el derecho positivo podemos hallar referencias, aunque implicitas, a
la nocion de informacién o datos: «toda expresion en lenguaje oral, escrito, de

iméagenes o de sonidos, natural o codificado»©7.

Una vez establecido lo anterior, resulta esencial a los efectos del presente trabajo

delimitar qué hay que entender por informacion puablica.

Es informacién ptblica aquella que obra en poder de cualquiera de los sujetos
obligados en los términos referidos en el apartado 4.5 anterior. Dicho de otro
modo, es la informaciéon que estos tienen como poseedores, con independencia
de que esta posesion sea directa o indirecta, de tal manera que un sujeto obligado
poseera informacién no solo cuando esta se encuentre dentro de su Orbita
material de actuacidn, sino también cuando quien la tenga materialmente sea un
tercero particular vinculado a un sujeto obligado (por prestar un servicio publico,
desarrollar una actividad administrativa o recibir financiacién publica) y el

sujeto obligado conserve su control, responsabilidad y/o disposicién.

A estos efectos, resulta pues indiferente cual haya sido el origen, motivo o causa

de la posesion, como lo demuestra el hecho de que la gran mayoria de normas

67 Esta nocién de informacion la podemos encontrar, con motivo de la definicién del término
«documento», en el articulo 19.1 de la Ley 9/1993, de 30 de septiembre, del Patrimonio Cultural
Catalan.
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que tienen por objeto la regulacion del acceso a la informacién publica incluyan
por igual supuestos en los que el sujeto obligado genera la informacion y otros en

los que la recibe, obtiene o incorpora por diferentes vias.

En este sentido, puede resultar ilustrativo citar, entre otros, el articulo 1.2 b)
del Convenio del Consejo de Europa num. 205 sobre el acceso a los
documentos publicos, que se refiere a «toda la informacién registrada
(archivada) de cualquier forma, elaborada o recibida, y en posesion de las
autoridades publicas»; el Reglamento 1049/2001 del Parlamento Europeo y
del Consejo, que en su articulo 2.3, a la hora de delimitar el &mbito de
aplicacion, alude a «todos los documentos que obren en poder de una
institucién; es decir, los documentos por ella elaborados o recibidos y que
estén en su posesion, en todos los ambitos de actividad de la Union
Europea»; también el articulo 10 del Proyecto de Ley del Estado, que define
«informacién puablica» como «los contenidos o documentos que obren en
poder de cualquiera de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de
este Titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus
funciones»; o el articulo 3 d) de la Ley Foral 11/2012, que en su primer
parrafo entiende por «informaciéon publica» «aquella informacion |,
cualquier que sea su soporte y forma de expresion, elaborada por la
Administracion Publica a que se refiere esta Ley Foral o que posean éstas
[sic] [...]». Singularmente, su apartado segundo anade, en relacién con
informaciones procedentes de terceros, que «se considera, asimismo,
informacién publica la que se encuentre bajo la autoria o propiedad de otras
entidades o sujetos que presten servicios publicos o ejerzan potestades
administrativas o funciones publicas, siempre que haya sido generada u
obtenida en el ejercicio de su actividad publica o para el ejercicio de una

actividad publica.»

De aqui se desprende que la entrada de la informacién —con independencia de su
procedencia— en la esfera posesoria de un sujeto obligado que actie en el
ejercicio de sus funciones o con ocasion de las mismas resulta determinante a la
hora de considerarla informacién de interés publico, es decir, informaciéon

publica®8.

El reconocimiento de una informacion como de interés publico comporta

necesariamente atribuir a todo el mundo la titularidad del derecho a conocerla.

68 En efecto, puede resultar superfluo el complemento gramatical que se suele anadir al definir
la informacién ptblica: «en ejercicio de sus funciones (publicas)», dado que no resulta
concebible que los entes publicos actien al margen de las competencias y funciones que tienen
atribuidas por el ordenamiento juridico y que justifican su razon de ser.
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Por esta misma razon, en el entorno de los paises anglosajones se habla, para
referirse al derecho de acceso a la informaciéon publica, del «derecho a saber»

(right to know).

El derecho a saber, a tener conocimiento de lo que es de «interés publico» (esto
es, de lo que permanece de una u otra forma vinculado o bajo el control de los
sujetos obligados) radica, sin duda, en los principios democratico y de
publicidad, transparencia y participacion, que imponen el ejercicio visible del
poder, de tal modo que lo publico sea conocido por todo el mundo, con el fin de
promover la participacion informada de la ciudadania en los asuntos
competencia de los poderes publicos y al mismo tiempo permitir a todos conocer
el funcionamiento de las instituciones para mejorar la calidad de los servicios

publicos y ejercer el control necesario para prevenir los riesgos de corrupcion.

Asi pues, una interpretacion favorable inspirada en el principio de accesibilidad
maxima exige que el derecho de acceso recaiga sobre todas las informaciones de
las que dispongan los poderes publicos; y esta regla general parece quedar
amparada en el preambulo del Convenio del Consejo de Europa nim. 205, al
afirmar que «todos los documentos publicos son en principio publicos y
solamente pueden ser retenidos para proteger otros derechos e intereses

legitimos».

Desde el punto de vista terminolégico, cabe sehalar que algunos de los sistemas
reguladores del derecho de acceso utilizan la expresion «documentos publicos»
para referirse a la nocion de informacion publica de la que estamos hablando. Es
el caso, por ejemplo, del Convenio del Consejo de Europa nim. 205, o el del
Reglamento (CE) 1049/2001. Por consiguiente, y aunque en principio sea
preferible la expresion «informacién publica», resulta igualmente valido el uso
de la expresion «documentos publicos» si la correspondiente ley de acceso, al

definirla de manera auténtica, le da el alcance adecuado®.

4.6.2. Criterios de delimitacion

Llegados a este punto, el siguiente paso consiste en delimitar qué datos deberan
considerarse incluidos y qué datos deberan quedar excluidos del concepto de

informacién publica.

69 Este seria el caso del art. 1.2 b) del Convenio del Consejo de Europa nim. 205 (por cuanto
equipara la nocién de documento publico a la de «toda la informaciéon») . Y, en el mismo
sentido, vid. el concepto de documento empleado por el art. 3 del Reglamento (CE) 1049/2001,
de 30 de mayo, de acceso del pablico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y
de la Comisioén (se equipara a «todo contenido»).
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Nos conviene preguntarnos si, a pesar de la nociéon amplia de «informacion
publica», deben quedar excluidos de la misma determinadas datos aunque obren

en posesion de los sujetos obligados.

La respuesta a esta pregunta es de capital importancia, ya que de ella puede
depender en la practica la efectividad del derecho. Se impone, pues, un ejercicio
de delimitaciéon abordable a partir de los distintos criterios segtin los cuales se

puede clasificar la informacién publica.

1. Atendiendo a las fuentes u origenes que puede tener la informacion puablica:

Integran, indudablemente, la informacion publica los datos documentados, es
decir, recogidos en cualquier tipo de soporte material. Es lo que se conoce por
«documento» en sentido estricto. Esta nocion es avalada por la definiciéon que el
articulo 19.1 de la Ley 9/1993, de 30 de septiembre, del Patrimonio Cultural
Catalan, hace del término: «[a] los efectos de esta Ley, se entiende por
documento toda expresion en lenguaje oral, escrito, de imagenes o de sonidos,
natural o codificado, recogida en cualquier tipo de soporte material, y cualquier
otra expresion grafica que constituya un testimonio de las funciones y
actividades sociales del hombre y de los grupos humanos, con exclusion de las

obras de investigacion o de creacion».

Sin embargo, si que ha planteado alguna duda la inclusion en el objeto del
derecho de acceso de la informacion que no se halla materializada en un soporte.
En estos casos, la obtencion y la entrega posterior no son posibles de manera
directa sino que requieren un trabajo previo, entendido como actividad de
basqueda, recopilacion, sistematizaciéon, refundicién, deduccién o analisis de
datos ya existentes, en poder de los sujetos obligados. Aqui encajarian las
peticiones de informacion que puede estar dispersa por distintas bases de datos o

que no tiene un origen o soporte concreto facil o directamente identificable7°.

70 La reciente sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32), de 29.5.2012, fundamenta la
denegaciéon del acceso a la informacién solicitada, entre otras razones, partiendo de la
equiparacion de la nocién de informacion con la de un documento que, obrando en un archivo o
registro, le preste soporte, con lo cual estd negando que lo que se habia solicitado fuera, en
realidad, informacion publica. Ciertamente, aunque un pronunciamiento como este pueda
encontrar amparo en la normativa ain vigente (Ley 30/1992), entendemos que resulta
incompatible con la definicién del objeto propio del derecho de acceso a la informacion, de
acuerdo con lo que defendemos en este trabajo.
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Para referirse a este supuesto, el Proyecto de Ley del Estado utiliza la expresion
«accion previa de reelaboracion»7t. Cabe criticar que el término «reelaboracion»
resulta equivoco e indeterminado en tanto en cuanto la propia norma no lo
define y no tiene precedente en las normas de acceso a la informacién puablica.
Sin embargo, lo méas grave es que el articulo 15 del Proyecto trata como causa de
inadmisién de las solicitudes de acceso las «relativas a informaciéon para cuya
divulgacién sea necesaria una accién previa de reelaboracion», lo que significa,
en definitiva, negarle la condicién de informacion ptblica y, por tanto, excluirla

del derecho de acceso72.

Aun asi, en opinién de la Oficina, la disponibilidad de la informacién para su
entrega inmediata es una mera circunstancia de hecho no susceptible de alterar
la naturaleza misma de la informacion: el hecho de que la informaciéon que obra
en posesion de las autoridades publicas no esté recogida en un soporte
documental no le hace perder en ningtin caso su caracter de informacién piblica,
por lo que no debe constituir impedimento alguno para admitir la solicitud y

darle tramite.

Resulta evidente que el cumplimiento por parte de los sujetos obligados del
deber de facilitar la informacién en los términos que acabamos de definir lleva

asociada una carga de trabajo.

Correspondera, pues, a las autoridades publicas dotarse de los recursos y medios
adecuados, de donde se desprende que las eventuales deficiencias que puedan
afectar a la estructura burocratica, los recursos disponibles, las tecnologias de la
informacion y, en definitiva, cualquier otra herramienta de gestion no deberan
convertirse nunca en condicionantes de la efectividad del derecho de acceso a la

informacion.

Incluso contando con una dotacidén suficiente de recursos debera preverse que en
determinados supuestos la respuesta a las solicitudes de informacién implique
una carga de trabajo elevado. En estos casos hay que recordar que la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha consagrado como

7t Seglin la Real Academia Espafiola de la Lengua, el término «reelaborar» quiere decir volver a
elaborar algo. Por lo tanto, cuando reelaboramos, partimos de un documento ya elaborado que
hay que modificar o rehacer de una u otra forma.

72 E]l anteproyecto que precedi6 al actual Proyecto de Ley del Estado preveia expresamente la
reelaboracién como exclusion del ejercicio del derecho de acceso. En sentido idéntico se
manifestaba el anteproyecto de ley del anterior Gobierno del Estado del afio 2011.



112  Derecho de acceso a la informacién pablica y transparencia

norma general que la cuantificacion del volumen de trabajo no puede comportar

impedir ni restringir el acceso7s.

En este sentido, tanto el Proyecto de Ley del Estado como la Ley Foral 11/2012
recientemente aprobada, acertadamente, no prevén ninguna causa de exclusi6on

ni de inadmisién en estos supuestos.

Sin embargo, en contraste con lo que hemos expuesto hasta ahora, si que
deberan considerarse excluidas del concepto de informacion publica las
solicitudes de informaciones o de documentos «a la carta» o «a demanda», es
decir, cuya facilitacion al solicitante requeriria un trabajo completo de

elaboracion ad hoc por parte de la autoridad ptblica.

Partimos aqui de una situacién que tiene en comdn con los supuestos de
«reelaboracion» la falta de un soporte que contenga la informacién requerida
pero cuya obtencion implica, a diferencia de aquellos, bien la propia generaciéon
de los datos, bien la incorporaciéon de un valor hasta ahora inexistente. Nos
referimos asi a supuestos de peticiones de elaboraciéon de informes o dictimenes,
y a consultas juridicas o requerimientos de asesoramiento concretos cuya
satisfaccion obligaria a la redaccidon ex novo de documentos no dispuestos

previamente por la autoridad requeridaz4.

La razén que justifica en ultima instancia la exclusion de las llamadas
«solicitudes de informacién a la carta» radica en que el interés que las
fundamenta es solo el particular de la persona solicitante, consistente en obtener
un asesoramiento, orientaciéon u opinion que no se corresponden con la ratio de

los principios que inspiran la transparencia de los poderes piblicos.

Con todo, quedarian al margen de la excepcién y, por lo tanto, tendrian la
consideracion de objeto del derecho de acceso los supuestos de consultas u
orientaciones establecidos tanto en la normativa general reguladora del

procedimiento administrativo como en cualquiera de las leyes sectoriales.

2. En funcién del estado de los trabajos de elaboracion de la informacion

publica:

73 Vid. Caso T-2/03, Verein fiir Konsumenteninformation (VKI) contra la Comisién, 13 de abril
de 2005, relativo a una peticiéon de consulta de un expediente de mas de 47.000 paginas. Vid.
también Caso T-42/05, Williams contra la Comisién, 10 de septiembre de 2008, § 85-86,
relativo a una peticion de acceso a todos los documentos preparatorios relacionados con la
legislacion de la UE sobre los organismos genéticamente modificados.

74 El articulo 28 a) de la Ley Foral 11/2012, recoge expresamente este supuesto como causa de
inadmisi6n.
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Podemos constatar una tendencia generalizada, tanto normativa como doctrinal,
a excluir del concepto de informacién publica, de forma genérica e incondicional,
los datos o los documentos aun sin concluir —como los borradores— u otro

material que se encuentre en curso o pendiente de elaboracion.

El criterio méas seguro para entender cuando debe considerarse terminada una
informacién es el hecho de que incorpore de manera auténtica la
correspondiente declaracion de voluntad, juicio, conocimiento o deseo de la
persona o personas responsables de su manifestacion. La exigencia de
autenticidad requiere, en cualquier caso, permitir identificar la autoria asi como

la fecha de la declaracién7s.

Este criterio de seleccion encuentra fundamento en que podemos afirmar que la
informacién inacabada, al no incorporar ninguna manifestacién de expresion
humana todavia perfeccionada, i es nformacion inexistente y, por lo tanto, no
resulta apta para cumplir una de las finalidades de interés publico a las que
responde el derecho de acceso a la informacién, como es la de conocer las

razones de las decisiones y facilitar su eventual control.

Cuando los datos o informaciones, ateniéndonos al criterio que acabamos de
describir y por las razones expuestas, no puedan considerarse todavia
terminados, resulta razonable que la norma prevea que dichas informaciones
resten al margen de revelacion. Lo que no impide que, por razones de técnica
normativa, sea preferible que se acuda a esta opciéon via exclusiéon del propio
concepto de informaciéon ptblica y que constituya, por tanto, una causa de

inadmision de las solicitudes de acceso.

Este es el tratamiento dispensado por el Proyecto de Ley del Estado, que utiliza
al respecto en el articulo 15.1 a) la expresiéon «informacion que esté en curso de
elaboracion». Igualmente, la Ley Foral 11/2012, en el articulo 28, incluye entre
las causas de inadmision de las solicitudes de informaciéon «material en curso de
elaboracion o documentos o datos inconclusos». La Ley Foral 11/2012 introduce
la exigencia de que cuando la denegaciéon de acceso se fundamente en este
supuesto de inadmision, se informe a la persona solicitante sobre la unidad

responsable de la preparacion y del plazo previsible de elaboracion.

Conviene volver a insistir, en este punto, en la idea de que la causa de inadmision
solo puede referirse a la elaboracion u obtencion de los datos solicitados y no del

soporte material que eventualmente pueda contenerlos.

75 En ese sentido, la Ley Foral 11/2012 define los datos inconclusos como «aquéllos sobre los que
la Administracién Publica esté todavia trabajando internamente y no se haya emitido ningtin
dictamen, informe o aprobacién».
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3. En funcion del caracter interno o externo que puede tener la informaciéon

publica:

Partimos, aqui, del presupuesto de que la informacién ya ha sido obtenida o

elaborada por un sujeto obligado y, por lo tanto, se encuentra a su disposicién.

Cuando, por imperativo legal o por cualquier otra razon, la informacién haya
sido generada u obtenida con vocaciéon de ser conocida por la sociedad o por
determinados destinatarios, lo que corresponda, hablamos de informaci6on de
«caracter externo». En esos casos no resulta cuestionable el ejercicio del derecho

de acceso.

Ahora bien, lo que suscita més controversia es si concurren o no razones de
interés publico para acceder a aquella otra informacién que, constituyendo un
antecedente de la anterior, tenga caricter preparatorio, auxiliar o de apoyo,
porque en tal caso la razén de su generacidon u obtenciéon no era inicialmente su
difusién sino que respondia a la necesidad o voluntad internas del sujeto

obligado.

El Proyecto de Ley del Estado opta por inadmitir las solicitudes que tengan por
objeto informacion interna, entendiendo por tal la «que tenga caracter auxiliar o
de apoyo como la contenida en notas, borradores, opiniones, resiimenes,
comunicaciones e informes internos o entre oOrganos o entidades

administrativas» (articulo 15.1 b).

En sentido similar, el articulo 28 de la Ley Foral 11/2012 también incluye entre
las causas de inadmision de las solicitudes tanto la documentacién preparatoria
(letra e) como las comunicaciones internas (letra f), en este tltimo caso siempre

que «carezcan de relevancia ptblica o interés publico».

Como se puede comprobar, la Ley Foral 11/2012 flexibiliza la exclusion del
derecho de acceso a las comunicaciones internas, condicionandolo a que no haya

ningun interés publico preferente que justifique la difusion.

Segun el criterio de la Oficina Antifraude, ninguna de estas soluciones es
satisfactoria, dado que los efectos internos o externos con que ha sido obtenida o
generada la informacion no alteran per se la naturaleza de informacion de

interés publico que puede haber en ambos casos.

Asi pues, no tiene que ofrecer ninguna duda, en términos generales, la

procedencia de ejercer el derecho de acceso en relacion con los documentos
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preparatorios o de caracter interno, como actas de reuniones, informes y

comunicaciones internas?% o notes preparatorias, entre otras.

En efecto, el posible caracter auxiliar o preparatorio de esta documentaciéon —en
la medida en que no implica el ejercicio de una funcién o actividad puablica con
efectos externos— no debe excluirla del derecho porque puede tener relevancia
publica: el momento o la fase en que un documento o una informacién se
incorporan en el iter decisorio no altera per se la naturaleza de la informacion,

que seguira siendo publica si retine los requisitos antes analizados.

En este mismo sentido, el Sindic de Greuges77 sostiene que « si bien parece
l6gico dejar fuera del derecho de acceso los documentos inacabados, los
borradores sin forma de documento o la elaboracion de informacion o
documentos “a demanda”, es méas discutible, desde una perspectiva del principio
de transparencia democritica y rendicion de cuentas, que deban quedar
excluidos los informes y documentos preparatorios, las actas de reuniones
deliberatorias y las comunicaciones internas, por el simple hecho de que se trata
de una documentaciéon auxiliar o preparatoria; es decir, porque no son en si
mismas una toma de decision o un ejercicio de una funcién o actividad publica,
sino actuaciones de apoyo o preparaciéon de este ejercicio de funcion o toma de
decision.

Asi pues, hay que alertar que promover una vision del derecho de acceso
constrenida a lo que podria denominarse documento final supone una
restriccion del derecho de acceso que no estaria justificada o, cuando menos, no
como restriccién genérica para todos los casos»; « no definitiva, un informe o
una nota preparatoria puede ser de interés publico desde la perspectiva de la
evaluacion de la actuacion publica, no deberia quedar excluida de acceso sblo por
este caracter auxiliar o no definitivo, sino que es preciso que el acceso —como
cuando se trata de informacién definitiva— pueda comportar algin perjuicio a

otros derechos o intereses y que la exclusion sea necesaria para su proteccion»78.

Uno de los argumentos mas esgrimidos contra la liberaciéon de informaciéon de

uso interno —en el sentido de que se halla inserta en un iter decisorio— afirma

76 En lo relativo a las comunicaciones internas, conviene subrayar que solamente deben tener
relevancia a efectos de resultar accesibles las que se hayan producido entre 6rganos,
autoridades, cargos, funcionarios y otros empleados publicos con motivo u ocasioén del ejercicio
de funciones publicas.

77 Vid. Informe extraordinario del Sindic de Greuges, marzo de 2012.

78 En lo relativo al tratamiento de las limitaciones al derecho de acceso para proteger otros
derechos o intereses vid. apartado 4.7.
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que facilitar el acceso a este tipo de documentos puede condicionar,
comprometer o perjudicar gravemente el proceso de toma de decisiones, y

afectar en consecuencia a su resultado.

Efectivamente, todo proceso de toma de decisiones puede ser concebido como un
interés por proteger, por lo que es razonable que un acceso a informaciones que
pueda perjudicar gravemente dicho proceso sea denegado en tanto en cuanto se
considere dicho supuesto como una auténtica limitacion o excepcion al derecho

de acceso.

Partiendo pues de que el legislador en materia de transparencia siempre tendra
la opcién de decidir sobre la inclusién o no de esa limitacién al derecho de

acceso, hay una serie de consideraciones que le conviene tener presente:

1. La tutela o proteccion del proceso de toma de decisiones por la via de
configurarla como una limitaciéon legal al derecho de acceso a la informaci6n
publica tendra caracter auténomo y transversal, porque tiene el potencial de
afectar a cualquier materia, incluidas aquellas que hayan sido previstas

legalmente como excepciones o limitaciones al derecho de acceso.
2. La limitaci6on afectara principalmente a la informacién de uso interno.”9

3. La excepcidon debera configurarse necesariamente con caracter relativo, es
decir, sujeta por un lado al test del dano —habra que verificar caso por caso y
justificar de manera motivada que con la liberacion de la informacion solicitada
se perjudica gravemente el proceso de toma de decisiéon— y, por otro lado, al test
de ponderacion o proporcionalidad, segtn el cual, incluso constatando este dafio,
en el caso concreto puede resultar que la divulgacion revista un interés ptblico

superior.

En este sentido, el Reglamento (CE) 1049/2001, en el que la informacion objeto
de acceso es de gran amplitud e incluye documentos preparatorios y de uso
interno, prevé como excepcion (articulo 4.3) la denegacion del acceso en lo
relativo tanto a los documentos para uso interno de las instituciones
relacionados con asuntos en los que estas todavia no han adoptado una decision
(parrafo 1°), como a los documentos que contengan opiniones para uso interno,

incluso después de que se haya adoptado una decision (parrafo 2°)8°, En ambos

79 Precisamente por esta razén no desarrollamos su analisis en este punto, sin perjuicio de
efectuar las oportunas remisiones cuando tratemos las limitaciones legales al derecho de acceso.

8o De especial relevancia en la interpretacion de este precepto es la sentencia del Tribunal de
Justicia UE de 22.3.2011. Se trata del caso Acces Info Europe contra Consejo UE. En el contexto
de una iniciativa legislativa consistente en una propuesta de reglamento del Parlamento y del
Consejo relativo al acceso del ptblico a los documentos del Parlamento, del Consejo y de la
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casos, sin embargo, el precepto exige como condicion de la exclusion que la
divulgacién de estos documentos «perjudique gravemente el proceso de toma de

decisiones».

El Proyecto de Ley del Estado parece, en apariencia, hacerse eco de esta
limitacién. Su articulo 11.1 k) prevé dentro de la relacion de limites al derecho de
acceso que este pueda ser restringido cuando el acceso suponga un perjuicio para
«[1]a garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma

de decision».

Analizando a fondo el texto del Proyecto se desprende que el interés que
realmente se protege con la limitacién no es el proceso de toma de decisiones,
sino un supuesto deber de confidencialidad o secreto que, segun el tenor literal

del precepto, parece atribuirse erroneamente a todo proceso decisorio.

Una formulacion en estos términos, en cualquier caso, puede representar una
amenaza grave para la efectiva consecucidon del deber de transparencia en la
medida en que la confidencialidad o secreto no resultan predicables de la

totalidad de los procesos decisorios.

Para no llegar a la interpretaciéon absurda —que podria desprenderse de la
literalidad de la norma— de que el gobierno estatal concibe como limitacién al
derecho de acceso precisamente el secreto o la confidencialidad, no nos queda
sino interpretar, por el contrario, que dicho secreto o confidencialidad se
predican tnicamente de los procesos decisorios en los que son expresamente
impuestos por el ordenamiento juridico, lo cual, a su vez, no deja de ser obvio,

redundante y, en consecuencia, esta de mass.

La eventual interpretacion segun la cual el gobierno estatal, en la redaccion del
mencionado precepto, tendria en mente tan solo los procesos decisorios de cariz

politico, nos conduce igualmente a su rechazo porque, como ya hemos

Comisibn, la asociacion demandante pretendi6 tener acceso a una nota que recogia las
enmiendas y modificaciones a la propuesta sugeridas por varios estados miembros. El Consejo
dio acceso parcial al documento, entregandolo todo excepto la parte que permitia identificar la
autoria de las enmiendas y modificaciones. Este acceso parcial constituye la decision
impugnada. El Tribunal analiza con gran lucidez si en el caso concreto los argumentos del
Consejo contrarios a hacer publica aquella parte del documento que identificaba los estados
estaban debidamente justificados por perjudicar gravemente el proceso de toma de decisiones,
tal como afirmaba el Consejo. La sentencia llega a la conclusion de que el Consejo aplico
indebidamente la excepciéon prevista en el articulo 4.3 parrafo 1° del Reglamento (CE)
1049/2001, dado que cuando las instituciones actiian en su capacidad legislativa debe reforzarse
el acceso a los documentos, ya que la transparencia fortalece la democracia al permitir que la
ciudadania controle toda la informacién que ha constituido el fundamento de un acto legislativo
y, en el caso concreto, el Consejo no ha conseguido probar el perjuicio que aducia.

81 Vid. en este sentido y como ejemplo, los comentarios efectuados en el apartado 3.4.2.1 del
presente estudio al tratar la normativa de secretos oficiales.
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fundamentado mas arriba, en ningtn caso el ambito de decisiéon politica tiene
que quedar al margen del deber de transparencia a que se someten los poderes

publicos.

4.7. Los limites al derecho de acceso

4.7.1. Establecimiento de los limites

Dado que el derecho de acceso a la informacién puablica debe ser considerado la
regla general o prevalente, cualquier ambito de exclusion o limitacion del
derecho, en la medida en que comportara la denegacion o desestimacion parcial
de la peticion de acceso, tiene que quedar establecido de forma expresa y por una
norma con rango de ley. El establecimiento y la configuracién de cualquier
excepcion es un aspecto critico en toda normativa sobre el acceso a la
informacién publica, puesto que de ello dependera, en ultima instancia, el

contenido esencial del derecho.

En todo caso, conforme al articulo 3.1 del Convenio del Consejo de Europa ntm.
205, la configuracion del limite o excepcién al derecho de acceso tiene que ser
necesaria en una sociedad democratica por el interés publico, y proporcional a la
finalidad o interés que se pretenda proteger. En este sentido, el principio de
proporcionalidad exige que las excepciones no superen los limites de lo adecuado
y necesario para la consecuciéon del objetivo perseguido (sentencia TJCE de 15

mayo de 1986).

De ahi que las limitaciones o excepciones previstas al derecho de acceso a la
informacion deben ser motivadas y fundamentadas en razones siempre objetivas,
con el fin de proteger intereses legitimos tanto publicos (seguridad nacional,
seguridad publica, procedimientos judiciales, inspeccion, investigacion o
auditoria, o politica econémica y monetaria) como privados (intereses

comerciales o proteccion de datos personales).

Todo ello nos lleva a sefialar que la relacion de restricciones legales al derecho de
acceso deberia ser cerrada, configurada como un numerus clausus, es decir, sin
prever ninguna opcién de incluir otras posibles supuestos no establecidos
explicitamente en la norma legal; lo contrario supondria una imprecision y, por
lo tanto, una inseguridad juridica peligrosa a la hora de hacer efectivo el derecho
de acceso a la informacion putblica. Lo dicho implica la necesidad de evitar
férmulas genéricas en el establecimiento de limitaciones que aludan a «otros

intereses protegidos» o a «otras informaciones previstas por la ley».
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Asi, por ejemplo, la Ley Foral 11/2012, sorprendentemente, prevé en el articulo
23.1 m) como excepcion al derecho de acceso «toda aquella informacion
protegida por normas con rango de ley». Entendemos que formulaciones como
esta resultan improcedentes porque crean inseguridad juridica, pueden vaciar de
contenido el derecho de acceso y resultan contradictorias respecto al cambio de
orientacion que inspira el nuevo régimen legal que pretende extender la cultura
de la transparencia como principio general, porque se mantendria en vigor
disposiciones legales anteriores que podrian impedir la difusiéon de
informaciones que, en cambio, conforme a la nueva regulacion, corresponderia

liberar.

En la misma linea, hay que advertir sobre el riesgo de un eventual vaciado del
contenido y eficacia del derecho de acceso a la informacion en el supuesto de que
sus limitaciones o excepciones se definan mediante términos imprecisos o
ambiguos. Es importante que en la aplicaciéon futura que tengan que hacer los
poderes publicos de las limitaciones el margen de discrecionalidad quede

restringido el maximo posible.

Asi pues, en la descripcion de los supuestos exceptuados del derecho de acceso,
la formula legal debera emplear cuidadosamente un lenguaje claro y concreto
que evite dudas interpretativas o equivocos, por lo cual es recomendable evitar el
uso de conceptos juridicos indeterminados o genéricos, que puedan prestarse a

confusion.

En la practica, a pesar de que la mayoria de regulaciones existentes sobre el
acceso a la informacion establecen las limitaciones con suficiente concrecién, en
la medida en que se efecttian con remision a materias sectoriales especificas —
relaciones exteriores, seguridad publica, investigacion criminal—, no faltan los
supuestos en los que la descripcion de la limitacion resulta criticable. Es el caso,
por ejemplo, de las excepciones descritas como «intereses econdmicos y
comerciales» o «politica econémica», tanto en el propio Convenio del Consejo de
Europa nim. 205 como en el Proyecto de Ley del Estado; o el de la noci6on
«intereses particulares legitimos» empleada por el articulo 23.1 k) de la Ley

Foral 11/2012.

Por otro lado, es recomendable evitar el establecimiento de limites y excepciones
cuya finalidad sea la proteccion y salvaguarda de derechos y libertades publicas
fundamentales, como los derechos de los menores. Habida cuenta de su
relevancia y proteccién constitucionales, est claro que cualquier ordenamiento o
sistema normativo, como la regulaciéon del derecho de acceso a la informaciéon

publica, los debe respetar estrictamente en todos los casos.

Por lo que respecta a los limites que puedan establecerse para proteger el

proceso de toma de decisiones nos remitimos a lo expuesto en el apartado 4.6.



120 Derecho de acceso a la informacién pablica y transparencia

4.7.2. Interpretacion

Es necesariamente un presupuesto de aplicaciéon de toda norma, en este caso de
la que prevea una excepcion a la regla general de acceso determinar el sentido y

el alcance de dicha excepcion mediante la interpretacion.

Hay que tener presente, a la hora de interpretar el alcance de cualquier
limitacion o excepcidn, que esta interpretacion tiene que ser lo més restrictiva
posible, para evitar el riesgo de vaciado del contenido y de la finalidad del
derecho de acceso a la informacién, tal como se desprende de la jurisprudencia
del TJCES®2. La interpretacion estricta y, en consecuencia, la imposibilidad de
extender por analogia las limitaciones legalmente definidas a supuestos no
estrictamente protegidos por dichas limitaciones disfruta también de un amplio

reconocimiento institucional y doctrinal8s.

Para ilustrar la relevancia que puede llegar a tener la interpretacion estricta
veamos el ejemplo de alguna de las limitaciones que acabamos de mencionar en
el apartado anterior, como las relativas a los intereses econémicos y comerciales
o a la politica econémica. El caracter excesivamente genérico e impreciso de
estos términos podria conducir a incluir en el ambito de las excepciones
supuestos méas que dudosos si, por ejemplo, se interpretara que entre los
intereses comerciales hay aspectos no secretos de la actividad empresarial —
distintos a los protegidos por la propiedad industrial o intelectual-, o que la
politica econémica incluye todos aquellos otros aspectos no vinculados
directamente en la definicion de las grandes lineas estratégicas que

comprometen el interés nacional.

4.7.3. Aplicacion
La aplicacion del derecho supone la realizacion de la norma en el caso concreto.

Esta labor corresponde a los sujetos obligados, mediante sus autoridades,
organos y personal, si procede, que estan facultados para llevar a cabo un
gjercicio de arbitrio, esto es, una apreciacion o valoracion de los hechos y

circunstancias concurrentes en el supuesto particular.

82 Vid. Caso British American Tobacco International (Investments) Ltd contra la Comision;
también sentencia TJCE\2001\341.

83 Vid. Informe extraordinario del Sindic de Greuges, marzo de 2012, p. 31.
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Si la norma contiene un régimen limitativo de un principio general —en el
supuesto que nos ocupa, el derecho de acceso a la informacion publica—,
corresponde al legislador definir los elementos de caracter reglado que

condicionen o determinen la aplicacion de las excepciones o limites.

Segtn el alcance que se dé a estos elementos de caracter reglado la doctrina
distingue entre excepciones «absolutas» y excepciones «relativas»: las primeras
se basan en la mera constatacion del elemento del dafio o menoscabo del interés
protegido por la excepcion, mientras que los segundas afiaden a dicha
constataciéon una exigencia de signo negativo: la ausencia de un interés publico
prevalente en la revelacion de la informacion.
Los diferentes instrumentos o herramientas disponibles para evaluar, en cada
caso concreto, si procede el acceso solicitado —teniendo presente el principio de
accesibilidad maxima— o bien prevalece el interés legitimo, puablico o privado,

protegido por la excepcion legal, pueden concretarse en los siguientes:

1. El test del dano: la liberacion de la informaciéon debe comportar la existencia

de riesgo de lesion sustancial de los intereses protegidos por la limitacion.

La relacion de los limitaciones al derecho de acceso a la informacion publica
tiene que hacer referencia necesariamente a un «perjuicio», que se pueda
causar como consecuencia de la divulgaciéon, y con respecto a los objetos
protegidos que se relacionen. En consecuencia, hay que condicionar la
aplicacion a la evaluacion del dafio que la difusion de informaciéon pueda

suponer.

De ahi que los sujetos obligados a facilitar el acceso a la informacion publica
deban proceder a una prueba del dafio en el caso concreto, a la hora de
aplicar algunos de los limites, un test que los permitird tener el
convencimiento de que la divulgacion de informaciéon puede (o no) perjudicar

el proposito de la excepcion.

El test del dafio obliga a la autoridad a: (i) establecer la naturaleza del
menoscabo; (ii) identificar el perjuicio especifico; y (iii) determinar la
probabilidad de que el detrimento tenga lugar; de tal forma que, una vez
determinado que el riesgo de menoscabo es real y especifico, hay que evaluar

el grado de probabilidad de que este riesgo es produzca.

De hecho, en cualquier tipo de limite o excepcién al acceso tiene que haber
siempre una valoracion del dano o perjuicio, de tal forma que, si se establece
que el acceso no es idoneo por causar un dafio en el interés piblico o privado
protegido por el limite, habra que permitirlo (es decir, el acceso no podra ser

limitado).
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En este sentido, el articulo 3.2 del Convenio del Consejo de Europa niim. 205
establece que «el acceso en la informacion contenida en un documento oficial
puede ser rechazado si puede o probablemente pueda danar los intereses

mencionados en el parrafo 1 [...] (relacion de limites)».

2. El principio de ponderacién de un interés publico prevalente en la difusion:
para la adecuada aplicaciéon de una excepcion se requiere que la lesion a los
intereses protegidos por la misma sea mayor que el interés publico de acceder a

la informacio6n.

La doctrina84 entiende que este test de la ponderacién de un interés
publico en la difusion solo es exigible para las excepciones relativas, que,
para su aplicacion, y a diferencia de las absolutas (por ejemplo, las
referentes a funciones soberanas del Estado: defensa, orden publico, etc.)
requieren, ademas el test del dafio, efectuar, adicionalmente, un segundo
estadio de evaluacién consistente en ponderar si hay un interés ptiblico en
la transparencia superior al interés publico o privado que justifica la
limitacién, de tal forma que se constate la prevalencia en la difusion de la

informacion publica solicitada.

Si se mira bien, la exigencia de este segundo «test de ponderacién» propio
de las excepciones relativas presupone situar en un plano de igualdad los
intereses protegidos, por un lado por la transparencia y por el otro por la
limitacion al derecho de acceso. El legislador, en este caso, no muestra ab
initio ninguna preferencia en favor de ninguno de los intereses en juego,
por lo que el interés que finalmente tenga que prevalecer («superior») en

el caso concreto quedara determinado por la ponderacion.

Por contraste, en las excepciones que Gnicamente se someten al test del
dafio (las absolutas), los intereses protegidos se colocan, en una escala
abstracta de intereses determinada por el legislador, en una posicién

superior respecto al interés publico en la transparencia.

3. El transcurso del tiempo como factor limitador de la aplicacion de las
excepciones: el dafio o menoscabo a los intereses que justifican el
establecimiento de una excepcion al derecho de acceso a la informaciéon publica
no perdura indefinidamente en el tiempo. La proteccion a los intereses que
justifican la excepcion, consecuentemente, no tiene que ir mas alla de la duraciéon

del dano.

84 SAVINO, Mario, Informe Sigma nam. 46, El acceso a la informacién piiblica en Europa,
OCDE, 2010.
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En este sentido, el articulo 3.3 del Convenio del Consejo de Europa nim.
205 insta a los estados parte a considerar la posibilidad de que cualquier
excepcion solo tenga efecto temporalmente, fijando unos plazos tras los

cuales las limitaciones dejen de resultar aplicables.

4. En cualquier caso, y sin perjuicio de las herramientas mencionadas, el arbitrio
inherente a las facultades de los sujetos obligados en la aplicacion de las
limitaciones debera ser informado por el principio de proporcionalidad que,

conforme a la jurisprudencia de la UES85, implica una norma tripartita:

«[...] que las medidas adoptadas por la autoridad publica no superen los
limites de lo apropiado y necesario para lograr los objetivos perseguidos
(idoneidad); que, si hay que optar entre varias medidas apropiadas, hay
que recurrir a la menos onerosa (necesidad), y que las desventajas
causadas no deberan ser desproporcionados respecto a los objetivos
perseguidos (proporcionalidad stricto sensu). Estas tres subpruebas
pueden ayudar los tribunales a impedir que las excepciones discrecionales
se conviertan en un instrumento de la arbitrariedad en manos de las

autoridades publicas.»86

Ante el escenario que acabamos de dibujar sobre las herramientas de apoyo a la
aplicacion de las limitaciones al derecho de acceso, y dado que tanto la limitacion
temporal de las excepciones como la aplicacién del principio genérico de
proporcionalidad son de observancia necesaria en cualquier caso, el principal
dilema que se le plantea a todo legislador en la materia es decidir la preferencia
para configurar las excepciones como absolutas o como relativas o, en otras
palabras, limitarse a exigir el test del dafio o requerir también una ponderaciéon

de los intereses concurrentes.

No hay, pues, ningan interés de los que justifican las limitaciones que, por su
naturaleza propia, deba ser protegido per se con caracter absoluto o relativo, en

tanto en cuanto se trata de una opcién discrecional de politica legislativa.

A juicio de la Oficina, resultan preferibles las excepciones relativas. Estamos
convencidos de la necesidad de efectuar el test de la ponderacion del interés

publico prevalente ante cualquiera de las limitaciones que pueda establecer la

85 Ex multis, Caso C-157/96 National Farmers’ Union y otros (1998), § 60, Caso T- 211/02
Tideland Signal contra la Comision (2002), § 39. Para una de las primeras aplicaciones del
principio de proporcionalidad en temas relacionados con la transparencia, véase también Caso
T-14/98 Hautala contra el Consejo (1999), § 85.

86 SAVINO, Mario, Informe Sigma ntm. 46, El acceso a la informacion piiblica en Europa,
OCDE, 2010.
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proposicion normativa, ya que implica un marco de evaluaciéon mas completo y

favorecedor de la divulgacion.

Como fundamento de nuestra opinién, podemos citar el articulo 3.2 del
Convenio del Consejo de Europa ntim. 205, que establece, en relaciéon a todos los
limites que enumera, que, aunque el acceso pueda dafiar los intereses protegidos
por las excepciones, podra no ser rechazado si «hay un interés publico prevalente
en la revelacion». Esta formulacion pareceria indicar que todas las excepciones
del Convenio tienen el caracter de relativas, dado que su aplicacién concreta se

tiene que ponderar contra un interés publico superior.

En la misma linea, el Sindic de Greuges recomienda que, por regla general, las
excepciones absolutas deban ser las minimas, en favor del acceso a la

informacién.

Tanto el Proyecto de Ley del Estado como la Ley Foral 11/2012 parecen acoger el

sistema de excepciones relativas.

4.7.4. Especial consideraciéon a la proteccion de
los datos personales como limite al
derecho de acceso a la informacion
publica

La experiencia practica demuestra que la proteccion de la intimidad de las
personas es la excepcion mas cominmente alegada para denegar el acceso a la

informacion 87.

Ningtn sistema juridico de acceso a la informacioén publica puede dejar de tener
en cuenta el régimen de tutela de los datos de caradcter personal, dada la
potencial consideracion de este como condicionante del efectivo ejercicio del

derecho de acceso.

Nuestro sistema actualmente en vigor resulta particularmente vulnerable en este
sentido porque, mientras que el derecho de proteccién de los datos de caricter
personal ha sido reconocido por el legislador como un verdadero derecho
fundamental (como desarrollo del mandato contenido en el articulo 18.4 de la

Constituciéon, que reconoce la llamada «autodeterminaciéon informativa»), el

87 Apartado 4.2.6 parrafo primero, del Informe extraordinario del Sindic de Greuges, marzo de
2012.
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derecho de acceso a la informacion publica todavia no disfruta de una regulacién

especifica mas all4 de la Ley 30/1992.

Sin embargo, este efecto también se constata en otros paises, cuyos modelos si
que disponen de una regulaciéon protectora del derecho de acceso en la linea de
los estandares internacionales mas avanzados y en los que por lo tanto la

proteccion juridica de uno y otro derecho resulta mas equilibrada.

Como sefiala el informe extraordinario del Sindic de Greuges?8, «el derecho de
acceso a la informacién publica y el derecho a la intimidad no son derechos
antagonicos, sino que deben ser vistos también como dos derechos
complementarios que tienen por finalidad proteger las libertades personales ante
los poderes publicos, y ambos estin relacionados con la obligacion de las

autoridades publicas de rendir cuentas.»

Entre las finalidades de la transparencia de los poderes publicos, por lo tanto,
tiene un papel destacado la rendicién de cuentas, y el necesario empoderamiento
a una ciudadania «informada» para que  pueda exigirla.
Todo acto, conducta u omision en los que se manifieste el ejercicio de los poderes
publicos estara necesariamente vinculado, directa o indirectamente, a una
conducta humana. De igual forma, el ejercicio de las atribuciones o potestades
publicas normalmente recaerd o incidird sobre los derechos, intereses o

situaciones también de personas concretas.

Desde la perspectiva de la exigencia de responsabilidades solo son relevantes los
comportamientos humanos atribuibles a personas fisicas concretas cuya
identificacion solo es posible mediante datos de caracter personal. Lo mismo
sucede si atendemos a la perspectiva del sujeto sobre el cual se proyecta el

ejercicio del poder.

En consecuencia, resulta razonable deducir lo altamente probable que es que en
buena parte de las solicitudes de acceso a la informacion se vean implicados
datos de caracter personal, por lo que el tratamiento que el legislador dé al
problema deberia posibilitar, caso por caso, la ponderaciéon y motivaciéon de qué
interés prevalece, teniendo presente que la normativa de proteccion de datos ha
de suponer un apoyo activo y no un obstaculo para otros intereses legitimos

bésicos como lo es el de la transparencia®s.

88 Vid. Informe extraordinario del Sindic de Greuges, marzo de 2012.

89 En este sentido, el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos, en las conclusiones del
dictamen efectuado sobre la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Un planteamiento global de
la proteccion de los datos personales en la Unién Europea» (DOUE 2011/C 181/01, de
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De hecho, ambas normativas —la de acceso a la informacién publica y la de
proteccion de datos de caracter personal— tienen un denominador comtn en su
caracter transversal, porque pueden afectar a todos los sectores regulados por el
ordenamiento juridico. Esta coincidencia exige que en la aplicacion de ambos

regimenes se eviten incoherencias.

El régimen de comunicacion de los datos de caracter personal.

A los efectos de tratamiento/cesion, la Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre,
de proteccion de datos de caricter personal (en adelante, LOPD) clasifica los
datos de caracter personal estableciendo diferentes grados de proteccién en

funcioén del efecto en la intimidad o privacidad de la persona:

1. En términos generales, «[e]l tratamiento de los datos de caracter personal

requerira el consentimiento inequivoco del afectado» (articulo 6.1 LOPD).

En cuanto al régimen de comunicacién de datos de caricter personal, en el
articulo 11 consagra, como regla general, el principio de indisponibilidad, con
arreglo al cual toda revelaciéon que contenga datos personales debe contar con el
consentimiento previo de la persona interesada [en términos de la propia LOPD,

la «persona fisica titular de los datos» (articulo 3 e)]°.

Las excepciones a dicha regla general estan previstas en el apartado segundo del
mencionado articulo 11 de la LOPD. Entre ellas, conviene destacar la que dice
que no se requiere el consentimiento «[cJuando la cesion esta autorizada en una

ley».

Esto implica que, sin por ello dejar de tener presentes los principios y garantias
de la normativa de proteccion de datos personales, una ley —incluso con rango
ordinario— que regule el derecho de acceso a la informacién podria exonerar de
la exigencia del consentimiento de las personas titulares de los datos en

determinados supuestos de cesion.

22.6.2011), afirma que «las disposiciones relativas a la proteccion de datos deben ofrecer, en la
mayor medida posible, un apoyo activo en lugar de obstaculizar otros intereses legitimos (como
la economia europea, la seguridad de las personas y la responsabilidad de los gobiernos).

90 En este punto, hay que recordar que la propia LOPD, en el articulo 3, ofrece definiciones
auténticas sobre que debe entenderse, a los efectos de dicha Ley, por «tratamiento»y por
«cesion o comunicacién». La letra c) del precepto dice, bajo el concepto «tratamiento de datos»,
«operaciones y procedimientos técnicos de cardcter automatizado o no, que permitan la
recogida, grabacion, conservacion, elaboracién, modificacién, bloqueo y cancelacion, asi como
las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones y
transferencias». A su vez, la letra i) contiene la siguiente definicion: «Cesién o comunicacién de
datos: toda revelacion de datos efectuada a una persona diferente del interesado».
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2. Ahora bien, con una tutela mas reforzada, el articulo 7 de la LOPD, trata los
datos sensibles o «especialmente protegidos», dada su mayor incidencia en el
interés por proteger (privacidad o intimidad). Estos datos son los referidos a i) la
ideologia, afiliacion sindical, religion o creencias de las personas; ii) o bien en su
origen racial, la salud y la vida sexual; iii) y a la comisién de infracciones penales

o0 administrativas.

En relacion con los datos referidos en i), el apartado segundo del articulo 7
requiere para su tratamiento el consentimiento expreso y por escrito de la

persona afectada.

Con respecto a los datos de la letra ii), su tratamiento queda condicionado a lo

que disponga una ley, o al consentimiento expreso.

En tltima instancia, los datos relativos a la comisién de infracciones «soélo
podran ser incluidos en ficheros de las Administraciones piblicas competentes

en los supuestos previstos en las respectivas normas reguladoras».

3. A su vez, el apartado segundo del articulo 6 LOPD excluye de la necesidad de
consentimiento para el tratamiento los datos de caricter personal que «se
recojan para el ejercicio de las funciones propias de las administraciones

publicas en el &mbito de sus competencias».

El tratamiento de los datos de caracter personal en las normas

sobre acceso a la informacién publica

1. Parece indudable que facilitar datos de caracter personal asociados con la
informacién que deba hacerse publica a consecuencia de una solicitud de
informacién queda incluido en el contenido del concepto de «comunicaciéon» en

el sentido de los articulos 3 i) y 11 de la LOPD.

Asimismo, constituye una comunicacion de datos, a estos efectos, la aparicion de
datos de caracter personal que pueda ir asociada a la informaciéon publica por
difundir en virtud de la transparencia activa, puesto que se tiene que considerar
como una difusion dirigida a una pluralidad indeterminada de destinatarios sin

necesidad de una identificacién previa.

En la medida en que el articulo 11.2 a) LOPD faculta al legislador ordinario a
autorizar la cesion de datos prescindiendo del consentimiento de la persona
interesada, la ley de transparencia y de acceso a la informacion puede tener este

papel de norma habilitante.

Sin embargo, ni el Proyecto de Ley del Estado ni la Ley Foral 11/2012 han

aprovechado esa posibilidad. Por el contrario, configuran la materia de
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protecciéon de datos personales como una limitacién al derecho de acceso a la

informacién ptblica.

En ambos casos, la excepcion se tiene en cuenta en un precepto diferenciado de
las demas limitaciones (articulos 12 y 24, respectivamente). Este tratamiento
diferenciado puede fundamentarse en razones cualitativas, esto es, en la
proteccion constitucional de los datos personales como derecho fundamental y
en la existencia de un régimen legal ad hoc para su proteccion, o en la relevancia
de los datos personales en términos cuantitativos, dados los numerosos
conflictos que pueden presentarse entre el ejercicio del derecho de acceso y la

tutela de la intimidad de las personas.

Es precisamente la especial proteccién que merece en nuestro ordenamiento
todo lo relativo a los datos personales lo que ha motivado que los legisladores, en
su labor de regular el ejercicio del derecho de acceso a informacién publica,
hayan partido de la presunciéon del dafio cuando entre los datos solicitados
aparezcan datos personales: ante estos conflictos de derechos, la autoridad
competente estard exenta de acreditar el «test del dafio» que se requiere para la

aplicacion de cualquiera de las limitaciones al derecho de acceso.

Una vez presumido el dafio, corresponde al legislador determinar si la aplicacion
de esta excepcion requiere o no una ponderacion posterior entre el interés en la
proteccion de los datos personales en juego y el interés en la difusion de la

informacion publica solicitada.

En este sentido, la inclusién de datos personales en la informacion publica
requerida se configura claramente, a la manera de una regla general, como
una excepcién relativa en el caso del Proyecto de Ley del Estado, que en su

articulo 12.4 exige una «previa ponderacion suficientemente razonada» .o

En cambio, en el articulo 24.4 de la Ley Foral 11/2012, el tratamiento de la
excepcion resulta dudoso, porque presenta las caracteristicas propias de las
limitaciones absolutas, en tanto en cuanto parece establecerse una
prevalencia de la protecciéon de datos personales sobre el derecho de acceso

en caso de colisién entre ambos.92

91 Articulo 12.4 del Proyecto de Ley del Estado: «Cuando la informacion solicitada no contuviera
datos especialmente protegidos, el 6rgano al que se dirija la solicitud conceder el acceso previa
ponderacion suficientemente razonada del interés puablico en la divulgacién de la informacion y
los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacion solicitada, en particular
su derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal».

92 Articulo 24.4 de la Ley Foral 11/2012: «Prevalecera la proteccién de los datos personales sobre
el derecho de acceso a la informacién putblica en los casos en que el 6rgano competente para
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En opinién de la Oficina, ante la ausencia del consentimiento de la persona
titular de datos personales —que no sean datos especialmente protegidos ni
tampoco hagan referencia a la organizaciéon o actividad ptblica—, habra que
llevar a cabo no solo un anélisis del dafo o perjuicio (presumido por la ley), sino
también otro ponderando ambos intereses en juego: el acceso a la informacion y

la proteccion de los datos personales.

Nos mostramos, pues, favorables a tratar esta excepciéon como de caracter
relativo resultante merecedora de la misma consideracion y tratamiento que las
demaés excepciones al derecho de acceso, en la linea de lo que sugiere el articulo

3.2 del Convenio del Consejo de Europa ntim. 205.

2. En cuanto al tratamiento de los llamados datos sensibles, intimos o
especialmente protegidos (articulo 7 LOPD) en el Proyecto de Ley del Estado,
constatamos que el articulo 12.2 reproduce idénticas consecuencias juridicas que
las indicadas respectivamente en los apartados 2 y 3 del articulo 7 de la LOPD
sobre los datos que revelen ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias, por
un lado y origen racial, salud y vida sexual, por otro: el acceso (comunicacion de
datos) se puede autorizar en caso de consentimiento expreso y escrito del
afectado, en el primer caso, y en los supuestos de consentimiento expreso del

afectado o al amparo de una norma con rango de ley, en el segundo.

Navarra, por su parte, prevé un mismo tratamiento para todos los datos
sensibles anteriormente referidos: en efecto, el articulo 24.2 de la Ley Foral
11/2012 prescribe el derecho de acceso cuando haya consentimiento expreso y
por escrito del afectado que acompafie a la solicitud, o lo autorice alguna ley.
Esta solucion juridica distinta respecto al régimen de proteccion de datos
comporta ampliar a todos los datos sensibles el eventual papel habilitador de la
ley para prescindir del consentimiento de la persona afectada, mientras que la
LOPD restringe esta posibilidad a los datos sensibles previstos en el apartado 3
del articulo 7 (segunda categoria de datos sensibles). Se trata, pues, de una
regulacion que resulta mas favorable al derecho de acceso y de aplicacion
preferente de la LOPD por ser una ley posterior y haber sido aprobada al amparo

de la habilitacion legal prevista en la propia LOPD.

Donde si que coinciden el Proyecto de Ley del Estado y la Ley Foral 11/2012, en
cambio, es en omitir toda referencia expresa a la tercera categoria de datos

sensibles relativos a la comisién de infracciones (articulo 7.5 LOPD), cuyo

resolver considere que hay un conflicto de derechos en el que debe preservarse el derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen».
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tratamiento —reservado a las administraciones publicas— requiere habilitacion
mediante una norma. Ante este silencio, entendemos que el acceso a este tipo de
datos personales solo se puede regir por las reglas generales previstas en el
articulo 12.4 del Proyecto de Ley del Estado y en el articulo 24.4 de la Ley Foral

11/2012, anteriormente analizados.

La probabilidad efectiva de causacion de un dafio, como hemos expuesto méas
arriba, constituye una conditio sine qua non para la aplicacion de cualquier
limitacion al derecho de acceso a la informacién ptublica. En el caso de la
excepcion debido a la proteccion de datos personales, este dafo es presumido
turis te de iure por el propio legislador en atencién al menoscabo que la propia
revelacion de datos puede causar a la persona interesada. La presuncién, por lo

tanto, también resulta predicable de los datos sensibles.

Cabe sefialar que las normas sobre acceso antes citadas no prevén en relaciéon
con los datos especialmente protegidos un test de ponderacion posterior, por lo
que la aplicaciéon de la limitacién en estos supuestos no permite ningtn tipo de
valoracion en el caso concreto, lo que la convierte de facto en una excepcion

absoluta «cualificada»: no admite ponderacioén y, ademas, se presume el dafio.

Esta Oficina, sin embargo, considera oportuno configurar esta limitacion con el
mismo caracter de relativo que hemos defendido para los demas datos
personales y, por extension, para la generalidad de toda limitacion al derecho de

acceso.

Aun reconociendo que los datos especialmente protegidos merecen una tutela
reforzada tal como se desprende de la regulaciéon contenida en la LOPD, en
algunos casos puede concurrir un interés publico superior en su acceso que haria

necesaria la ponderacion.

Un ejemplo. Imaginemos —a efectos meramente dialécticos— la existencia de
sospechas sobre el mal uso que pueda estarse haciendo de la bolsa de horas para
actividades sindicales que las organizaciones sindicales tienen adjudicadas en
funcién de la representatividad obtenida en una administracion concreta. La
distribucion de dichas horas (crédito horario) es tarea del sindicato. Tratandose
de horas retribuidas por la Administracién resulta de interés general que el
tiempo correspondiente a este crédito horario se dedique realmente a actividades

propias del sindicato y no a otras cosas.

En un supuesto como el descrito, rendir cuentas sobre un eventual control
deficiente por parte de la Administraciéon pasaria, con mucha probabilidad, por
la necesidad de acceder a datos personales especialmente protegidos sin los que

resultaria imposible verificar la irregularidad.



De lege ferenda. Los limites del derecho de acceso 131

3. En dltima instancia, en relacion con los datos referidos al ejercicio de las
funciones propias de los poderes puablicos (a los que el articulo 6.2 LOPD se
refiere con el término de «administraciones piblicas») el régimen de proteccion

de datos excepttia del consentimiento de la persona interesada su tratamiento.

Tanto el Proyecto de Ley del Estado (articulo 12.3) como la Ley Foral 11/2012
(articulo 24.3) tienen por objeto regular el régimen de acceso a informacion
relativa o vinculada directamente con la organizaciéon, funcionamiento y
actividad publica del 6rgano o entidad al que se solicite en los casos en los que se
contengan datos de caricter personal (informacioén ptblica stricto sensu, como
datos personales relativos a los servidores publicos, servicios publicos o la

disposicién de fondos publicos).93

En apariencia, ambas normas parecen configurar en estos supuestos, y en virtud
del articulo 6.2 LOPD antes citado o, incluso, de la facultad que el articulo 6.1
LOPD confiere a la ley, una habilitaciéon conforme a la cual no hace falta
consentimiento para el tratamiento de datos personales que tienen que ver o
estan vinculados al ejercicio de las funciones publicas. De este modo pareceria
deducirse que en esta materia rige, sin restricciones, el principio de publicidad y,
por lo tanto, los datos personales no representarian una limitacién al ejercicio

del derecho de acceso%4.

Sin embargo, esta apariencia resulta desvirtuada cuando las dos normas
condicionan la publicidad a la inexistencia de datos personales cuya protecciéon
tenga que prevalecer. Por lo tanto, ambas normas estan introduciendo realmente
un deber de ponderacién entre los dos intereses, lo que convierte también en

estos casos los datos personales en una limitacion de caracter relativo.

Desde la perspectiva de la Oficina Antifraude, los datos de caracter personal a los
que nos referimos en este punto no deberian representar ninguna limitacion al
ejercicio del derecho de acceso. Solo con caracter excepcional, y para los datos
personales sensibles o especialmente protegidos, resulta admisible condicionar el
acceso, pero en todo caso efectuando la previa ponderaciéon de los intereses en

juego. En este sentido, no consideramos suficientemente satisfactorio el

93 No obstante, hay que precisar que el precepto citado restringe el dmbito de aplicacién
unicamente a datos personales «meramente identificativos» y excluye en consecuencia el resto
de datos de carcter personal.

94 Pese a este principio de publicidad, la Ley Foral 11/2012 exceptia supuestos en los que se
contengan datos personales que tengan la consideraciéon de intimos o afecten a la vida privada
(datos sensibles).



132 Derecho de acceso a la informacién pablica y transparencia

tratamiento ofrecido ni por el Proyecto de Ley del Estado ni por la Ley Foral

11/2012.

En cambio, en derecho comparado, las leyes de acceso a la informacion de
Canada y de Irlanda optan para excluir del concepto de datos personales —a los
efectos de la ley de acceso a la informacion— los datos de esta naturaleza
vinculados a la organizacién, funcionamiento y actividad de los poderes piblicos.
Esta solucion, entendemos, resulta més coherente, al tratar este tipo de
informaciones personales equiparandolas al resto de informacion poseida u
obtenida por los poderes publicos —ya que forman parte indisociable de ellos—
para fundamentarse en una ponderacién de interés publico especial o elevado en
este tipo de informacién dado su papel determinante en el ejercicio del poder

publico.

También desde la doctrina cientifica, Guichot Reina% sostiene que «[u]na Ley
que regulase el derecho de acceso deberia [...] establecer un principio de reserva
de los datos intimos (incluidos en todo caso los que la LOPD califica de
“especialmente protegidos”) y de publicidad de los directamente relacionados
con la organizacion, gestion y gasto administrativo (respecto a los cuales en

muchos casos la normativa reguladora prevé, incluso, su publicidad oficial)» 9.

Justo es decir que, precisamente el interés especial de la ciudadania por conocer
la informacién de caracter ptblico stricto sensu a que nos referimos justificaria
que la misma fuera objeto de publicidad activa, esto es, por iniciativa propia de

los sujetos obligados y previa a cualquier solicitud de acceso.

Por todo el expuesto, y como conclusion, desde esta Oficina entendemos que,
pese a la importancia trascendental del asunto, no hay en realidad una auténtica
necesidad de regular la proteccion de los derechos de los titulares de los datos de
caracter personal de manera diferenciada a las demés limitaciones al derecho de
acceso a la informacion, como lo demuestra el hecho de que tanto el Proyecto de
Ley del Estado como la Ley Foral 11/2012 acaban reproduciendo muchas de las

previsiones que al respecto ya figuran en la LOPD.

Por ello convendria y bastaria con que la excepcion que pretende tutelar los datos

personales fuera incluida, como una mas, en la relacion de las limitaciones que

95 GUICHOT REINA, Emilio, Transparencia y acceso a la informacion publica en Espana:
andlisis y propuestas legislativas, Fundacion Alternativas, 170/2011

96 En un sentido similar, SAVINO, Mario, Informe Sigma nam. 46, EIl acceso a la informacién
publica en Europa, OCDE, 2010.
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prevea la ley reguladora del derecho de acceso a la informacion publica, tal como
hace el Convenio del Consejo de Europa nim. 205, en su articulo 3, teniendo
presente, ademas, como se ha apuntado antes, que todas las excepciones al
derecho de acceso a la informacién ptablica deben tener el caracter de relativas y,

por lo tanto, su aplicacion ha de pasar necesariamente por un test ponderativo.

A este fin y efecto, sugerimos una formulacién del contenido de la excepciéon que
deberia hacer referencia a la informacién que contenga: «datos de caracter
personal, con excepciéon de los que estén directamente vinculados con la
organizacion, funcionamiento o actividad publica de los sujetos obligados, que
seran publicos excepto cuando prevalezca sobre ellas un dato personal de

especial proteccién».

4.7.5. El acceso parcial a la informacion publica
solicitada

Previsto en el articulo 6.2 del Convenio del Consejo de Europa nam. 205, el
acceso parcial, como manifestaciéon del principio de proporcionalidad en la
aplicacion de los limites y excepciones al derecho de acceso a informacion
publica, se convierte en otro de los instrumentos para ponderar el derecho con
los limites a su ejercicio, como por ejemplo, la protecciéon de la privacidad. De la
misma forma, tanto el Proyecto de Ley del Estado como la Ley Foral 11/2012
dedican sus articulos 13 y 25, respectivamente, a regular la figura del acceso

parcial.

Generalmente, tal y como apunta el Sindic de Greuges?’, el acceso parcial a la
informacién entra en juego en ultima instancia, cuando se concluye que el
derecho a la privacidad (o cualquier otra de las limitaciones del derecho de
acceso) no afecta a la totalidad de la informacién solicitada, de tal forma que

unicamente impide conocer una parte de ella.

Esta opcion de acceso a una parte de la documentacién o de los datos de interés,
con motivo de la convergencia parcial de alguna de las limitaciones o excepciones
legalmente establecidas, puede ser materializada a través de varias técnicas,

como los procedimientos de disociacion o de anonimizacion de datos personales

97 Vid. Informe extraordinario del Sindic de Greuges, marzo de 2012.
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[art. 3 f) LOPD], técnicas que permitiran asi facilitar la informacién publica de

forma que esta no pueda ser vinculada a ninguna persona fisica%s.

El Convenio del Consejo de Europa ntim. 205 prevé la posibilidad de rechazar el
acceso parcial tan solo en los supuestos en los que este acceso comporte una
informacioén «engafiosa» o que «carece de sentido», o bien «supone una carga

manifiestamente irrazonable» para la autoridad publica.

(i) Es destacable y a la vez loable que, en relaciéon con estos motivos que
permitirian denegar incluso un acceso parcial a la informacion solicitada, tanto
el Proyecto de Ley del Estado como la Ley Foral 11/2012 solo aluden a uno: el
hecho de que la informacién resultante de la omisiéon de datos, como
consecuencia de la aplicacion de la limitacion, resulte distorsionada o carezca de

sentido99.

(ii) En cualquier caso, conviene interpretar (de forma restrictiva) que la falta de
razonabilidad de la carga o trabajo que puede implicar conceder un acceso
parcial, al que se refiere el Convenio del Consejo de Europa nim. 205, no puede
servir en ningin caso de excusa para denegar la totalidad del acceso: en este
sentido, conviene aclarar que la carga que supondrian las técnicas de acceso
parcial deberia, ante todo, ser flagrante o evidente; también deberia referirse, en
sentido estricto, al trabajo de supresiéon de informacién, es decir, al eventual
volumen excesivo de la informacién «por eliminar o elegir», pero en ningtn caso
al volumen o complejidad de la informacién inicialmente solicitada (objeto de la

solicitud de acceso).

Sin embargo, hay que aclarar que la carga de prueba de la distorsion y, sobre
todo, la «carga manifiestamente irrazonable» corresponde, en todo caso, a las
autoridades publicas a las que se solicite el acceso. En este sentido, Mario

Savino©°, para evitar un posible abuso en la denegaciéon de un acceso parcial

98 Vid. en este sentido el articulo 12.5 del Proyecto de Ley del Estado, que excluye la aplicacién
de las limitaciones referentes a los datos de caracter personal «si el acceso se efectia previa
disociacion de los datos de caracter personal de modo que se impida la identificacion de las
personas afectadas» o el articulo 25.2 de la Ley Foral 11/2012, que prevé, para el caso de que la
informaciéon contenga datos personales, conceder el acceso «cuando se garantice de forma
efectiva el caracter an6nimo de la informacion, sin menoscabo del principio de transparencia
que informa esta Ley Foral».

99 El articulo 13 del Proyecto de Ley del Estado exceptia la concesién de acceso parcial cuando la
informacién resultante sea «distorsionada o que carezca de sentido». En la misma linea, el
articulo 25.1 de la Ley Foral 11/2012 prevé el derecho de conceder el acceso parcial a la
informacién solicitada que se halle afectada por alguna de las limitaciones, «siempre que sea
posible» y «salvo que de ello resulte una informacion distorsionada, equivoca o carente de
sentido».

100 SAVINO, Mario, Informe Sigma naim. 46, El acceso a la informacion ptblica en Europa,
OCDE, 2010.
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motivado en una presunta carga excesiva a la hora de eliminar las partes de
informacién que no se pueden revelar, afirma que esta denegacion solo procede
de forma excepcional, cuando se acredite por la autoridad que la carga «supera
los limites de lo que puede ser razonablemente exigido», lo cual implica una
adecuada ponderacidn, siendo la autoridad competente a quien corresponde la

carga de probar la envergadura del trabajo por efectuar.

Asimismo, segin el mismo informe, en caso de que el acceso parcial no sea
posible, y antes de resolver la desestimacion completa de la solicitud, la
autoridad publica debe consultar al titular de los datos personales o intereses
protegidos por la limitacion, para obtener su consentimiento antes de rechazar la
solicitud. Parece pues que se atribuye la carga de obtener el consentimiento a la

autoridad ptblica, y no al interesado en el acceso a la informacién publica.

Anade el informe que la autoridad solo podra finalmente rechazar el acceso
parcial cuando previamente haya estudiado todas las posibles alternativas y
«haya explicado en detalle en su decisiéon los motivos» de la denegacién de
acceso; obviamente, las resoluciones tanto estimatorias como denegatorias del

acceso parcial tendran que ser motivadas.

En cualquier caso, antes de otorgar el acceso parcial (y no solo en su
denegacion), seria conveniente que la autoridad competente concediera también
el oportuno tramite de audiencia al solicitante de la informaciéon puablica, entre
otras razones, ante la eventualidad de que el acceso parcial ya no satisfaga el
interés de su peticion inicial. Por lo tanto, el tramite de audiencia a los

interesados se hace necesario en cualquiera de los casos.
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4.8. Garantias

El derecho de acceso a la informacién publica presenta un alto grado de
vulnerabilidad, como lo demuestra tanto la experiencia en derecho comparado
como la nuestra propia. Por ello es necesario que la propia ley reguladora del
derecho de acceso a la informacién ptblica disponga de un régimen propio de
tutela, con procedimientos y 6rganos especificos que garanticen la efectividad de

su ejercicio.
4.8.1. Garantias procedimentales

4.8.1.1. La solicitud de acceso

Requisitos y contenido

El derecho de acceso a la informacién publica que no haya sido previamente
objeto de publicidad activa solo podrd hacerse efectivo mediante la
correspondiente solicitud para obtenerla, cuya presentacion cual dara lugar al

inicio del procedimiento para el ejercicio del derecho.

El principio de antiformalismo debera estar presente en la regulacion del
derecho de acceso dado que «[l]as formalidades para realizar peticiones deberan
limitarse a lo esencial para poder procesar la peticién» (articulo 4.3 del Convenio

del Consejo de Europa nam. 205).

En virtud de este principio antiformalista, la solicitud deberia poder hacerse
oralmente sin perjuicio de que el empleado publico deba hacer constar la
solicitud por escrito o asistir a las personas que soliciten la informacién para que

ellas lo hagan por escrito.

Respecto al contenido de las solicitudes, tanto el Proyecto de Ley del Estado
como la Ley Foral 11/2012 enumeran, en los articulos 14.2 y 26.3,
respectivamente, los elementos que hay que incluir preceptivamente: identidad
de la persona solicitante, informacién que se solicita y, finalmente, la
informacién de contacto que posibilite los actos de comunicacién con la persona

solicitante.

Con caracter facultativo, en la solicitud se podra indicar el formato en el que se

desea recibir la informacion, asi como las razones que motivan la solicitud.

En cuanto al requisito de identificaciéon del solicitante, asi como a la
posibilidad de motivar la solicitud, nos remitimos a lo expuesto en el

apartado 4.4 del presente estudio.

El articulo 5 1) del Convenio del Consejo de Europa niim. 205, acerca del

requisito de identificaciéon de la informacion solicitada, prevé que: «La
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autoridad publica ayudara al peticionario, tanto como razonablemente
sea posible, a identificar el documento oficial solicitado». Este deber
especifico de asistencia, de hecho, ya queda establecido con caracter
general en nuestro ordenamiento juridico-administrativo (articulo 35 g
de la Ley 30/1992 y articulo 21.2 de la Ley 26/2010), pero entendemos
que en el ambito del derecho a acceder a informacién publica, ante la
probabilidad de que el ciudadano encuentre dificultades en la hora de

identificar el propio objeto de su peticién, adquiere especial relevancia.

El mandato de asistencia que el legislador dirige a los sujetos obligados
puede manifestarse en diferentes etapas del procedimiento: en un
primer momento, antes de la formulacién de la solicitud y si asi lo pide
el interesado; pero también, en defecto de la peticion de este tltimo,
cuando la solicitud ya ha sido presentada y el sujeto obligado considera

necesario enmendarla, cuestion que trataremos en este mismo apartado.

Presentacion de solicitudes

No siempre sera posible para la persona solicitante determinar qué autoridad ha
elaborado o posee la informacion solicitada. Adema4s, la informacioén puede obrar
en poder de mas de una autoridad o sujeto obligado. Esto determina que en
ningin caso debe corresponder al solicitante de informacion la carga de dirigir

su peticion a la entidad o unidades administrativa concretas que la tiene.

Esta opinion es la tnica que respeta los principios de coordinacion,
interoperabilidad  administrativa, antiformalismo del procedimiento
administrativo, ventana unica e in dubio pro actione, asi como la normativa
general en materia de solicitud administrativas (esto es, los articulos 38.4 de la
Ley 30/1992 y los articulos 25 y 42 de la Ley 26/2010), segin la cual las
solicitudes pueden ser presentadas ante cualquier ente y 6érgano administrativo
(con la excepcidn relativa de los entes locales de escasa poblaciéon que no hayan

subscrito un convenio al efecto).

En este sentido, hay que tener en cuenta el articulo 5.2) del Convenio del Consejo
de Europa ntm. 205, que establece que «una peticion para acceder en un
documento oficial sera atendida por cualquier autoridad publica poseedora del
documento. Si la autoridad publica no tiene el documento oficial solicitado o si
no esta autorizada para tramitar esta peticién, tendra, cuando sea posible, que

remitir la peticion del solicitante a la autoridad ptiblica competente».

Consecuentemente con lo que se acaba de exponer, hay que prever mecanismos
de colaboracion administrativa para garantizar la derivacion de las solicitudes

por parte de los entes y 6rganos administrativos en los que se hayan presentado a
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los que efectivamente dispongan de la informacion. Cabe sefialar en este punto
que el plazo legal dentro del cual se tiene que resolver no deberia verse afectado
bajo ningiin concepto por el hecho de dirigir la peticién a un 6rgano diferente del
que tiene la informaci6n, sino empezar a computar, en todo caso, al dia siguiente

del dia en que la solicitud tenga entrada en el registro de este dltimot°,

Nuevamente por el principio de antiformalismo conviene que la ley de acceso
admita cualquier medio de presentaciéon de las solicitudes que permita dejar
constancia de su contenido. En especial los poderes publicos deben garantizar la

posibilidad de que la ciudadania opte por recurrir a medios electronicos.

Enmienda de las solicitudes

Ante cualquier defecto que se pueda advertir con respecto a los requisitos y
contenidos que necesariamente debe cumplir la solicitud (identificacion de la
informacion solicitada, contacto...), hay que prever, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 71 de la Ley 30/1992, la obligacion de la autoridad competente de
formular un requerimiento al solicitante para concederle e indicarle un plazo de
enmienda de su solicitud imprecisa o incompleta. En cualquier caso, también
conviene prever que las autoridades deberan prestar a la persona interesada el

debido asesoramiento para enmendar la solicitud.

Hay que tener en cuenta que, una vez transcurrido el plazo concedido sin que el
interesado dé cumplimiento al tramite de enmienda, debe darse por desistida su
solicitud, cuyo archivo no debe excluir el derecho a presentar una nueva
solicitud. En cualquier caso, es esencial subrayar que el desistimiento y, por lo
tanto, el archivo de la solicitud, requiere que la autoridad dicte una resolucion
expresa en este sentido, de acuerdo con lo que en derecho administrativo general

se establece en el mencionado articulo 71102,

Inadmisién
Con carécter general, cuando nos referimos a los motivos de inadmisiéon nos
referimos a aquellos supuestos que determinan que el procedimiento que deberia

conducir a la adopcion de una decisiéon de fondo sobre el acceso no se llegue ni

101 Articulo 42.3 b) Ley 30/1992.

102 Tanto el articulo 16.2 del Proyecto de Ley del Estado como, con mayor precision, el articulo
27 de la Ley Foral 11/2012 contienen una prevision en este sentido.
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siquiera a iniciar. En ese caso, corresponde a la autoridad competente dictar una

resoluciéon motivada de inadmision, que no entrara en el fondo del asunto.

Este efecto radical de la inadmision en el ejercicio del derecho de acceso obliga al
legislador a fijar con especial atenciéon los motivos que la justifiquen. A estos
efectos, bajo ningln concepto podra considerarse causa de inadmision la
aplicacion de ninguna de las limitaciones o excepciones al derecho de acceso en
tanto en cuanto su caracter relativo obliga a la autoridad ptblica a llevar a cabo
un test de ponderaciéon para el que serd imprescindible entrar en el fondo del

asunto.

El siguiente paso ha de ser determinar ante qué supuestos el sujeto obligado

deberia inadmitir la solicitud:

1. Consideramos sin la menor duda que se hallan en esta situacion los
supuestos de exclusion del concepto de informacién publica tratados
anteriormente en el presente documento. Asi, procederia la inadmision
tan solo en aquellos casos en los que con la solicitud se pretende obtener
borradores o documentos no definitivos, o que significan la formulacion

de consultas juridicas o peticiones de informes o dictimenes ad hoc.

2. El segundo motivo de inadmisién puede reconducirse a aquellos casos
en los que, pese a haberse requerido el solicitante que enmendara la
peticién inicialmente formulada por razén o a causa de falta de la
concrecion necesaria para identificar la informaciéon que se solicita, la
enmienda resulta insatisfactoria porque la informacién sigue estando

formulada «de manera excesivamente general»03.

3. I, como tercer supuesto de inadmisioén, cabe referirnos a aquellas solicitudes
que incurran en abuso del derecho [articulo 15 €) del Proyecto de Ley del Estado
y 28 ¢) de la Ley Foral 11/2012], por no estar justificadas por la finalidad de
transparencia a la que responde toda ley reguladora del derecho de acceso a la

informacién publica.

La categoria general del abuso del derecho se toma prestada del derecho comn.
El articulo 7.2 del Codigo Civil de 1889, ubicado en su titulo preliminar, se refiere
al abuso del derecho en los términos siguientes: «La ley no ampara el abuso del

derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisiéon que por la

103 E] Convenio del Consejo de Europa nim. 205 en su articulo 5.5) i) faculta la inadmisién de
una solicitud cuando «a pesar de la ayuda de la autoridad publica la peticién sigue siendo
demasiado vaga para permitir que el documento oficial sea identificado». El articulo 28 d) de la
Ley Foral 11/2012 prevé en los mismos términos esta causa de inadmision.
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intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice
sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con
dano para tercero, dar lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion
de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el

abuso».

Asi pues, la aplicacion de la doctrina del abuso del derecho, a la vista de su
componente de gravamen o reprobacién por parte del ordenamiento, debe tener
caracter restrictivo. A tal efecto, la norma legal deberia hacer el esfuerzo de

concretar su alcance.

Asi, el Convenio del Consejo de Europa nim. 205 [articulo 5.5) ii)] prevé que una
peticion pueda ser inadmitida cuando sea «manifiestamente irrazonable». En
esta misma linea, la Ley Foral 11/2012 considera que procede acordar la
inadmisiéon cuando las solicitudes «[s]e consideren abusivas por su caracter

manifiestamente irrazonable o repetitivo.»

Por su parte, el Sindic de Greuges©4 aclara que un ejercicio abusivo del derecho
debe implicar necesariamente «peticiones de acceso que son manifiestamente no
razonables» o que comportan un bloqueo de la actividad ordinaria del ente; la
carga de prueba respecto a esta situacion de abuso corresponderia a la autoridad

que la invoca.

En cambio, a juicio de esta Oficina, la ley de acceso a la informacién nunca
deberia considerar como supuesto de inadmisién —como hacen tanto el Proyecto
de Ley del Estado como la Ley Foral 11/2012— el hecho de que la solicitud se haya
dirigido a un érgano que no posee la informacién, con independencia de que se
conozca o no cudl es el 6rgano competente (el poseedor de la informacion) y con
independencia de la Administracién o ente al cual pertenezca. En efecto, en
virtud del articulo 38.4 de la Ley 30/1992 y de los principios de colaboracion y
cooperacion interadministrativa, no corresponde al ciudadano la carga de tener
que averiguar cual es el 6rgano competente en cada caso ni tampoco de tener que

dirigir la solicitud necesariamente a dicho 6rgano competente.

En cualquier caso y para concluir, la inadmisiéon debe ser objeto de la oportuna

resolucién motivada, que deberéa notificarse a la persona interesada.

104 Vid. Informe extraordinario del Sindic de Greuges, marzo de 2012.
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4.8.1.2. Tramite de audiencia a terceros

Tanto en cumplimiento de la normativa general reguladora de los
procedimientos administrativos, como por su especial trascendencia en el
ejercicio de derechos del ciudadano, como es el caso, la propuesta normativa
reguladora del derecho de acceso a la informacion publica deberia prever un
tramite de audiencia a la persona interesada para permitirle, en cualquier caso,
formular las alegaciones que estime pertinentes dentro de un plazo razonable,
que debera suspender el plazo para resolver. Precisamente teniendo en cuenta
este efecto suspensivo, no conviene por una parte fijar un plazo superior a quince
dias habiles'os, y se debe, por la otra, mantener informado de este tramite al

solicitante.

El concepto de persona interesada incluye necesariamente, ademas de la persona
solicitante de la informacion, los terceros cuyos derechos o intereses puedan
resultar afectados por el acceso a la informacidon. Asi pues, el tramite de
audiencia en el procedimiento administrativo tramitado tiene que ser concedido

también a terceros identificados o identificables, que puedan resultar afectados.

La intervencion del tercero tiene relevancia esencialmente en lo relativo a la
aplicacion de las limitaciones al derecho de acceso, en la medida en que
mediante estas se protegen intereses ajenos a los del propio solicitante. Esto
sucede, sobre todo, ante titulares de datos de caracter personal afectados por la
difusién de informacion que se solicita, en tanto en cuanto su intervencion puede
ser determinante en el proceso de ponderacion entre los derechos implicados
(acceso a informaciéon y proteccion de datos). Asi lo ha entendido Emilio
Guichot¢, al considerar que la intervencion del tercer titular de datos puede ser
atil para valorar proporcionalmente la afectacion que el acceso comportaria, si
bien no tiene que ser un requisito decisivo para determinar el sentido de la
resoluciéon cuando hay otros elementos que permiten ponderar adecuadamente

si hay que permitir o denegar el acceso.

A juicio de esta Oficina solo hay un supuesto en el que estaria justificado
prescindir del tramite de audiencia. Nos referimos a los casos en los que el acceso
a la informacion pueda afectar a derechos o intereses de un ntimero tan elevado

de personas que la concesion del tramite de audiencia a todas ellas haria inviable

105 De forma orientativa, el articulo 84.2 de la Ley 30/1992 y el articulo 51.1 de la Ley 26/2010
prevén que el tramite de audiencia a las personas interesadas no supere los quince dias. Tanto el
Proyecto de Ley del Estado (articulo 16.3) como la Ley Foral 11/2012 (articulo 29.1) fijan e estos
efectos un plazo de quince dias.

106 GUICHOT REINA, Emilio, Jornadas sobre Acceso de Informacién y Transparencia, mayo de
2010.
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resolver la solicitud de acceso a la informacién en el plazo legal. Entendemos
preferible que la ley de acceso prevea esta solucion juridica —que, en todo caso,
no altera el desempefio de la debida ponderacion previa a la resolucién—en lugar
de configurarla, como hace el articulo 15.1 f) del Proyecto de Ley del Estado,
como una causa de inadmision, lo cual es inaceptable porque supone la negacién
absoluta del derecho de acceso, en la medida en que impide entrar en el fondo

del asunto.

El tramite de audiencia implica dar vista al tercero del expediente, aunque la
Oficina considera recomendable que la identidad de la persona que formula la
solicitud de informacién no sea revelada con ocasion del traslado y que
permanezca oculta para el tercero. La razon es favorecer el acceso a la
informacién ptblica retirando cualquier circunstancia que un potencial

solicitante de informacién pudiera apreciar como obstaculo o peligro.

4.8.1.3. Resolucion

Competencia para resolver

En el contexto normativo que nos rodea parece ser generalizada la solucion que
atribuye la competencia para decidir sobre el acceso, en cada solicitud

presentada, a los 6rganos que poseen la informacién que se pide:

El Convenio del Consejo de Europa nim. 205, en la regulaciéon de la
tramitacion de las solicitudes de acceso a los documentos publicos
(articulo 5) dispone que «una peticion para acceder a un documento
oficial serd atendida por cualquier autoridad publica poseedora del
documento. Si la autoridad publica no tiene el documento oficial
solicitado o si no esta autorizada para tramitar esa peticion, tendra,
cuando sea posible, que remitir la peticion del solicitante a la autoridad

publica competente.»

En el Proyecto de Ley del Estado, el articulo 14.1 prescribe que la solicitud
tiene que ser dirigida «al titular del 6rgano administrativo o entidad que
posea la informaciéon»; en este mismo sentido, el articulo 16.1
explicitamente prescribe que cuando en una solicitud se pida informacién
«que no obre en poder del sujeto al que se dirige, éste la remitira al

competente [...]».

La Ley Foral 11/2012 prevé también, en su articulo 26, que las solicitudes
«deberan dirigirse a la unidad organica o entidad en cuyo poder se
encuentre la informacién [...]». Sin embargo, el precepto va mas all4 y

regula, solamente con respecto a las administraciones publicas, la
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atribucion especifica de la competencia para resolver: primero indica que
«se atribuye la competencia para resolver las solicitudes de informacion a
los superiores jerarquicos de las unidades en cuyo poder se encuentre la
misma, siempre que tengan atribuidas competencias resolutorias de
conformidad con las distintas normas reguladoras de las estructuras
organicas.»; ademéas, el apartado segundo del articulo faculta a la
administracion puablica a «reservarse la facultad de resolver las solicitudes
de informacion publica que reciban las sociedades y fundaciones publicas,
entidades de derechos ptiblico a ella vinculadas y las personas que ejerzan
funciones publicas o potestades administrativas o presten servicios
publicos bajo su autoridad. En tal caso, especificara los 6rganos de cada

Departamento competentes para resolver estas solicitudes.»

Para que la ley de acceso pueda determinar los organos o unidades
administrativas competentes para dictar resolucién en el procedimiento de
solicitud de acceso a informacién publica, la norma tendra que tener en cuenta

las siguientes consideraciones:

En primer lugar, hace falta que la determinacién de las competencias para
resolver alcance a todos los entes que integran el ambito subjetivo de aplicacion
de la propuesta normativa, y no solo a las autoridades sujetas a la misma que

tengan el caracter de administracién publica.

En cualquier caso, la determinacién de los 6rganos competentes en el &mbito de
la administracion local, en universidades y en relaciéon con los poderes legislativo

y judicial, debera respetar su autonomia.

En el supuesto de que la ley de acceso optara para configurar érganos o unidades
ad hoc especializadas en la resoluciéon de solicitudes de acceso a informacion
publica, la propuesta normativa debera ser minuciosa y determinar con exactitud
el ambito de actuacion competencial mediante la concrecion de sus funciones y

competencias al respecto, conforme a criterios objetivos y claros.

Respecto a los entes privados a los que podria resultar aplicable la norma, hay
que aclarar qué relaciones competenciales se estableceran entre estos sujetos y
las autoridades publicas con las que se puedan vincular. La definicion de estas
relaciones tiene que explicar, en Gltima instancia, por quién, como y en qué casos
se resolveran las solicitudes de informacién publica cuando esta se halle en

posesion de entes privados sujetos a la norma.

En este sentido, por citar un ejemplo, ya hemos comentado que el
Proyecto de Ley del Estado concibe a las personas fisicas y juridicas que
presten servicios publicos o ejerzan potestades administrativas, no como

sujetos obligados a la Ley, sino como «sujetos obligados a suministrar
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informacion» a los sujetos obligados (articulo 3). De esta prevision se
desprende que las personas o entes privados que tienen informacion de
interés publico tienen un mero papel instrumental en la concesiéon del
acceso a los datos de que disponen, porque su funciéon se limita a
suministrar la informacién publica a la administracién publica o ente
publico con los que se relacionen o se encuentren vinculados, siendo tan
solo esos sujetos obligados los competentes para atender y resolver la

solicitud de informacién.

Ya hemos aludido con anterioridad al hecho de que el apartado segundo
del articulo 26 de la Ley Foral 11/2012, previendo una solucion
aproximada a la anterior, aunque de caracter potestativo, faculta a la
Administracion Publica a reservarse la competencia para resolver las
solicitudes de informacién que reciba, entre otros, de las personas que
ejerzan funciones publicas o potestades administrativas, o que presten

servicios publicos bajo su autoridad.
El plazo para dictar resolucién

El plazo para procesar la solicitud debe quedar legalmente establecido y ser
expeditivo7, En este sentido, el articulo 5.4 del Convenio del Consejo de Europa
ndm. 205, aunque no determina ningin plazo concreto, establece que la
«peticién de acceso a un documento oficial sera atendida con prontitud. La
decision debera ser resuelta, comunicada y ejecutada tan pronto como sea
posible o dentro de un limite de tiempo razonable que ha sido especificado de

antemano».

107 E] articulo 7 del Reglamento (CE) 1049/2001, de 30 de mayo, de acceso del ptblico a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisiéon prevé un plazo de 15 dias
laborables; en Chile, la Ley niim. 20.285 sobre acceso a la informacion ptblica prevé un plazo de
20 dias habiles (art. 14).

En SAVINO, Mario, su Informe Sigma nim. 46, El acceso a la informacién publica en Europa,
OCDE, 2010, Mario Savino entiende que la celeridad con que se tiene que resolver y notificar el
derecho de acceso supone fijar un «plazo razonable», es decir, «que no tiene que superar los 30
dias». En cambio, el Sindic de Greuges, en su Informe extraordinario de marzo de 2012,
entiende que, para la efectividad del derecho de acceso, el plazo para resolver deberia ser de 15
dias.

Un mes es el plazo que prevé también el articulo 17.1 del Proyecto de Ley del Estado. A la Ley
Foral 11/2012, el plazo genérico para resolver es de 15 dias desde la recepcién de la solicitud por
el 6rgano competente para resolverla [si bien puede ser prorrogado a un total de 30 dias en
funcién del volumen o la complejidad de la informacion, teniendo que informar en este caso al
solicitante, en 10 dias, de las razones de la ampliacién del plazo (art. 30.1)].

En derecho comparado los plazos para resolver son variados, pero todos ellos breves: Estonia, 5
dias; Portugal, 10 dias; Finlandia, Polonia y Rep. Checa, 15 dias; Eslovenia, Uruguay y Reino
Unido, 20 dias.
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De acuerdo con lo que dispone la normativa administrativa general, el dies a quo
del plazo para resolver deberia ser el de la entrada de la solicitud en el registro

del 6rgano competente.

El establecimiento de un plazo inicial para la resoluciéon no impide la posibilidad
de prever, expresamente, una ampliacion de dicho plazo en supuestos de especial
dificultad. Estas prorrogas, en todo caso, tendrian que ser por periodos breves y
especificos de tiempos, y otorgadas por razones objetivas, concretas y fijadas,
como cuando la documentacion es voluminosa o cuando su obtencién requiere
una investigacion por parte de la autoridads. En todo caso, corresponde a la

autoridad la carga de probar la realidad de estos motivos.

La decision de prorrogar el plazo debera ser adoptada siempre antes del
vencimiento del plazo inicialmente previsto©9. Asimismo, es fundamental
establecer un deber de notificar a la persona interesada tanto la decisién de

proérroga como los motivos que la justifican.
El sentido de la resolucién y los deberes de motivarla y notificarla

El procedimiento de ejercicio del derecho de acceso tiene que culminar,
necesariamente, con una resolucion expresa por parte del sujeto obligado que
decida sobre el acceso a la informacion publica solicitada con caracter definitivo
(en términos de derecho administrativo, que agote la via administrativa)!c, En
este sentido, los articulos 42 y 87 de la Ley 30/1992 y 53 de la Ley 26/2010
exigen siempre, para poner fin a un procedimiento administrativo, una
resolucion formal, teniendo en cuenta que la regla general es que la decision

debe ser escrita (articulo 55 Ley 30/1992).

La regla general debe ser la estimacién de la solicitud, como ya se ha dicho, a

pesar de que el contenido de la resoluciéon podra ser la desestimacién parcial o

108 Seglin SAVINO, Mario, Informe Sigma (OCDE) nim. 46, El acceso a la informacién piiblica
en Europa, 2010, eria més recomendable referirse, como uno de los motivos de la prérroga, no
tanto a la «complejidad de la informacién» sino a «dificultades a la hora de obtener la
informaci6n solicitada», expresion mas cuidadosa y razonada para motivar una proérroga (no a
alude a una complejidad sustantiva de la informacién, cosa que no incide en su busqueda y
disposicion).

109 En este sentido, el Sindic de Greuges, Informe extraordinario, marzo de 2012, reconoce
también la opcion de ampliar el plazo a 15 dias méas por las mismas causas excepcionales que
menciona el precepto, pero entiende que esta opcion se tendria que comunicar al interesado
«durante los primeros cinco dias posteriores a la solicitud.»

1o A ]a hora de determinar las vias posibles de impugnacion, resulta sumamente trascendente
aclarar en este momento de la norma reguladora del derecho de acceso a la informacion publica,
si la resolucion que se dicte en cada caso agota o no la via administrativa. A pesar de que esta es
una opcion del legislador, que esencialmente tendrid que atenerse al rango jerarquico de los
organos competentes para resolver, consideramos conveniente que la resoluciéon que decide
sobre el derecho de acceso agote la via administrativa, y esto, tanto por razones de celeridad
como, sobre todo, si se prevé una impugnacion ante una autoridad independiente.
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total, cuando se incurra en alguno de los supuestos fijados de limitacion del
derecho de acceso. Hay que plantear expresamente como eventuales contenidos
resolutorios, en linea con lo que hemos sefialado hasta ahora, la inadmision de la
solicitud (en los supuestos previstos al efecto) o su archivo, por desistimiento, en

caso de ausencia de enmienda de la solicitud en el plazo concedido a tal efecto.

Es necesario, por la significaciéon trascendental que comporta en términos de
eficacia del ejercicio del derecho de acceso, prever expresamente que la
resolucion estimatoria (parcial o totalmente) debe implicar, en el mismo acto y
momento de su notificacion, el cumplimiento del deber de la autoridad
competente de facilitar a la persona interesada efectivamente el acceso a la

informacion solicitadat.

El acceso inmediato a la informacion requerida, esto es, en el mismo momento
de la notificaciéon de la resolucion estimatoria, podria ser exceptuado por la ley
de acceso tan solo en determinados supuestos en los que se justifique
suficientemente la necesidad de que el acceso efectivo a la informacion deba
quedar aplazado a un momento posterior al de la notificacion de la resolucién, en

consideracién a determinadas circunstancias.

Un claro ejemplo serian los casos en los que la estimacién del acceso se
produzca por silencio positivo, en los cuales el acceso efectivo requerira
una peticién expresa al efecto por parte del interesado, una vez

producido el silencio.

Mas dudas genera aceptar o no la opcion de condicionar el acceso a la
informacién publica solicitada a la firmeza de la resolucién estimatoria
en los supuestos en los que haya habido oposicion de terceros
afectados™2. Desde esta Oficina entendemos que la eventual oposicion
del tercero a la entrega de la informacién no puede condicionar, en

ninglin caso, la eficacia inmediata de la resolucién que reconoce el

mt En contra de esta inmediatez del acceso a la informacion, el articulo 31.1 de la Ley Foral
11/2012 determina que la resolucién debera indicar « y, cuando proceda, el plazo y las
circunstancias del acceso, que deberan garantizar la efectividad del derecho y la integridad de la
informacién en el menor plazo posible».

12 Tanto el articulo 19.2 del Proyecto de Ley del Estado como el articulo 31.1, segundo parrafo,
de la Ley Foral 11/2012 admiten en estos casos que el acceso a la informacion sera efectivo
GUnicamente cuando haya transcurrido el plazo para recurrir la resolucion sin que el tercero que
se opuso la haya impugnado o bien cuando, habiendo recurrido el tercero (en via administrativa
o contenciosa), el recurso haya sido resuelto confirmando el sentido estimatorio de la resolucion
impugnada.
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acceso, total o parcialmente. Hacer depender el acceso (ya acordado por
el 6rgano competente) de la eventual decision de impugnacién que
pueda emprender un tercero, equivaldria a alterar de manera radical el
principio de derecho administrativo que reconoce la eficacia inmediata
de los actos. Asi pues, esta solucion en ningiin caso se veria justificada
desde la perspectiva de accesibilidad méaxima que inspira la

transparencia.

Resulta incuestionable que toda decisiéon denegatoria de acceso, bien respecto a
la totalidad de la informacion requerida, bien respecto a una parte, debe estar
debidamente motivada por la aplicaciéon de alguno de los limites al derecho de
acceso a la informacion, motivacion que es exigible en el momento en el que la
denegacidn significa un acto desfavorable o restrictivo del ejercicio de derechos

subjetivos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley 30/1992.

Prueba de ello es el articulo 5.6 del Convenio del Consejo de Europa niim. 205, al
establecer que «[u]na autoridad puablica que rechaza el acceso total o parcial en
un documento oficial debera dar las razones de la denegacion. El solicitante tiene

el derecho a recibir sobre su peticiéon una justificacion escrita de la denegacion».

Solamente quedaria exceptuado el deber de motivar en los casos en los que en la
resolucion se hiciera constar que la indicacién de la existencia (o no) de la
informacion solicitada podria suponer incurrir en alguna de las limitaciones del

derecho de acceso.

Al margen de lo anterior, tanto el Proyecto de Ley del Estado como la Ley Foral
11/2012 prevén, en sus articulos 17.2 y 31.2, respectivamente, y junto al deber de
motivar la resolucion denegatoria, la exigencia de motivacion también de las
resoluciones que conceden el acceso, si ha habido intervenciéon de un tercero en
el procedimiento, y de las resoluciones que, a pesar de conceder el acceso, prevén

una forma o formato diferente al solicitado, si se tercia.

Para lograr la plena eficacia, la resoluciéon debe ser notificada a los interesados

dentro del plazo previsto para resolver «y notificar» la resolucion.

Por personas «interesadas» hay que entender a estos efectos no solo el
solicitante de la informacion sino también cualquier otra tercera persona cuyos

derechos o intereses puedan resultar afectados 3.

u3 Asi lo entienden los articulos 17.1 del Proyecto de Ley del Estado (aunque exige que los
terceros afectados hayan solicitado ser notificados) y el articulo 31.1 de la Ley Foral 11/2012.
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Recordamos que los terceros titulares de intereses, por reunir esta condicion,
deben comparecer en el procedimiento antes de su finalizacion (articulo 31, Ley

30/1992).

La notificaciéon ha de proporcionar a su vez informacion sobre las posibilidades
de impugnaciéon (6rganos competentes para resolverlos y plazos para
interponerlos), tal como prevé el articulo 58 de la Ley 30/1992, ya sea ante el
organo mismo que ha resuelto, ya sea una reclamaciéon ante un organo

independiente o, en tltima instancia, ante los drganos jurisdiccionales.

La ausencia de respuesta: el silencio

La ausencia de respuesta a solicitudes de informacién de ciudadanos parece
haber sido hasta el momento una practica bastante comtin en paises que han
sido objeto de estudios de calidad en cuanto a la aplicacion de sus respectivas

leyes de acceso a la informacion.

En cualquier caso, y con caracter previo a la determinacion legal del sentido del
silencio, seria deseable que el procedimiento previera la obligatoriedad para las
autoridades de contestar a las diversas solicitudes4, tal como hacen los articulos
42 de la Ley 30/1992 y 53 de la Ley 26/2010 en relacion con el procedimiento
administrativo comtn. De esta forma, la ausencia de respuesta podria ser
considerada como una vulneracion del derecho de acceso a la informacion y
tendria que comportar sanciones para el servidor publico encargado de

difundir/aportar la informacion al solicitante®s.

En los supuestos en que se infrinja la obligacion de resolver dentro de plazo es
cuando opera la figura del silencio, que puede ser positivo o negativo en funciéon

de la normativa particular de cada pais.

Asi pues, en el ambito del derecho de acceso a la informacién publica, la

correspondiente ley reguladora tiene que decantarse por una u otra opcion.

La solucién, lejos de resultar pacifica, ha sido con frecuencia objeto de discusion

doctrinal6, Tampoco a nivel normativo hay unanimidad. Si bien es cierto que la

14Vid http://www.soros.org/initiatives/justice/articulos_publications/publications/transparen
cy_20060928/transparencia-silencio-2006.pdf

15 Vid. apartado 4.8.2.2. del presente estudio.

16 GUICHOT REINA, Emilio, en Transparencia y acceso a la informacion piiblica en Espaiia:
andlisis y propuestas legislativas, Fundacion Alternativas, 170/2011, se muestra partidario de
que opere el silencio negativo. Los principales argumentos empleados por los defensores de esta
solucién son la salvaguarda de los bienes publicos y privados en juego y el hecho de que el
silencio negativo puede tener la capacidad de desplazar la decision a la autoridad de control.
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mayoria de legislaciones sobre el derecho de acceso se inclinan por el silencio
negativo, también lo es que algunos ordenamientos han acogido el sentido
positivo del silencio como solucion, como es el caso de la Ley Foral 11/2012 y la
Ley ntim. 18381 de acceso a la informacion publica de Uruguay. Por su parte, el

Convenio del Consejo de Europa niim. 205 no contiene ninguna referencia.

Desde la Oficina Antifraude entendemos que el sentido del silencio tendria que

ser positivo. Fundamentamos esta opinién al amparo de varios argumentos:

En primer término, el sentido positivo del silencio contribuiria
significativamente a la consecucion del principio de méaxima

accesibilidad que inspira el derecho de acceso.

En segundo lugar, el sentido positivo del silencio es la regla general que
para los casos de ausencia de resolucion expresa se prevé en los articulos

43 dela Ley 30/1992y 54 de la Ley 26/2010.

Un tercer argumento radica en que la ausencia de resolucién expresa
determina la inexistencia de una ponderacion entre los intereses en
juego, por lo cual, a falta de una prevalencia ontolégica a favor de uno de
ellos, todos deberian colocarse a un mismo nivel. Segn esto, no seria
aceptable emplear el silencio negativo como herramienta de tutela de
unos intereses (de los terceros) frente al interés por el acceso a la
informacion publica. El silencio negativo, como ficcién creada por el
ordenamiento a efectos meramente impugnatorios, no constituye en
ningin caso un acto administrativo y, en consecuencia, los poderes

publicos no pueden aqui beneficiarse de la presuncion de validez.

Tampoco podemos pasar por alto que el hecho de que se haya dado
audiencia al tercer interesado implica una garantia de sus derechos o

intereses, que ya se habran tenido en cuenta durante el procedimiento.

También se podria afiadir que la figura del silencio positivo parece encajar mejor cuando es el
propio solicitante el que realiza la actividad.

17 Vid. Informe extraordinario del Sindic de Greuges, marzo de 2012.
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4.8.1.4. La gratuidad en el ejercicio del derecho
de acceso a la informacion publica

La gratuidad es la mejor garantia de que la capacidad econdémica no constituye
en ningun caso un impedimento para la efectividad del derecho. Sin embargo,
puede ser razonable prever cierta repercusion econdémica en funcién de las

circunstanciass.

En este sentido puede resultar de utilidad, con finalidad de concienciacion, la
prevision de hacer explicito a la persona solicitante de informacion el coste de su

facilitacion.

Convendria prever por tanto la gratuidad de forma genérica, sin mayor
concrecion, si bien en ultima instancia podria ser aceptable la posibilidad de que
se facultara a la autoridad a exigir una contraprestacion econdémica a la
ciudadania, en los términos previstos en la normativa de tasas y precios puablicos
aplicable, inicamente en el caso de tener que expedir copias de los documentos
originales, o bien, si se tercia, en el caso de necesidad de transposicion de los

formatos originales disponibles.

Ambos supuestos en los que se exceptia el principio de gratuidad
aparecen recogidos tanto en el articulo 19.4 del Proyecto de Ley del
Estado como en el articulo 33.3 de la Ley Foral 11/2012, que determina
que «la expedicion de copias y la transposicion a formatos diferentes al
original en que se contenga la informacion podra someterse al pago de
una cantidad». La Ley Foral 11/2012, ademés, en el apartado 1 del
articulo citado concreta tres supuestos en los que no es necesaria la
expedicion de copias y el acceso a la informacién no genera ningiin coste
para el ciudadano: informacién accesible a través de la transparencia

activa, el examen in situ y la entrega mediante sistema electronico.

Por el contrario, el articulo 7.2 del Convenio del Consejo de Europa
nam. 205 solo tiene en cuenta la primera de las excepciones (poder
cobrar honorarios por una copia), quizas porque entiende que la

transposicién del formato original constituye un coste asumible por los

18 A modo de ejemplo, el art. 10 Reglamento (CE) 1049/2001, de 30 de mayo, de acceso del
publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision, prevé que la
obtencién de copias en un ntimero inferior a 20 paginas de formato DIN A4 es gratuita. El
Parlamento Europeo, a su vez, establece en la Reglamentacion relativa al acceso del publico a
sus documentos que «si el volumen de los documentos solicitados supera las veinte paginas, se
podra cobrar al solicitante una tasa de 0,10 euros por pigina mas los gastos de portes. Los
gastos correspondientes a otros soportes seran decididos en cada caso, sin que puedan exceder
de un importe razonable.»
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propios sujetos obligados en el cumplimiento de su deber de facilitar el
acceso a la informacién publica. En buena logica, tampoco puede recaer
en el ciudadano el coste que pueda derivarse de los eventuales trabajos
de reelaboracion que tengan que llevar a cabo los sujetos obligados para

dar acceso a la informacion solicitada.

En todo caso, y en virtud del principio de equidad y justicia material,
consideramos deseable que la norma prevea una exenciéon al abono de
contraprestacion cuando el nimero de copias sea reducido o el solicitante sea

una persona con recursos limitados.

En cualquiera de los casos, y para evitar un efecto restrictivo o disuasivo en el
ejercicio del derecho de acceso, la finalidad de las excepciones a la gratuidad
debe limitarse estrictamente a repercutir el coste real del servicio de acceso a la
informacién solicitada, coste que actuaria asi como un umbral maximo de las

posibles exacciones exigibles.

En esta linea, el apartado segundo del articulo 7 del Convenio del
Consejo de Europa nim. 205 exige que los importes por las copias
deberan ser «razonables [y no exceder] los costes reales de la

reproduccion y de la entrega del documento.»

En términos de garantia y seguridad juridica, el articulo 7.2 del Convenio del
Consejo de Europa nim. 205 insiste expresamente en el hecho de que las tarifas
aplicables «deberan estar publicadas». De hecho, esta publicidad encuentra ya
amparo en nuestro ordenamiento, no solo en las propias leyes sobre derecho de

acceso a la informacion9, sino también en el ordenamiento tributario vigente.

4.8.2. Garantias sustantivas

4.8.2.1. Autoridad de tutela

Podriamos afirmar que la especial vulnerabilidad del derecho de acceso a la
informacién publica a la que ya hemos tenido ocasiéon de referirnos mas arriba
traslada a los poderes publicos la responsabilidad derivada de un deber

especifico de cuidado o tuicion.

19 Véase en este sentido, entre otros, lo que dispone el articulo 33.4 de la Ley Foral 11/2012, que
dirige a los 6rganos y entes que posean la informacién puiblica el mandato de publicar y poner a
disposicion de los solicitantes la lista de tasas y precios que sean aplicables.
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Esto significa que para la adecuada tutela del derecho ejercido una vez haya sido
tomada una decision restrictiva por parte del sujeto obligado, es conveniente que
el legislador disefie algiin mecanismo de control que aporte garantias reforzadas
tendentes al aseguramiento de la correcta aplicacién de la ley de acceso. Todo
esto sin perjuicio, naturalmente, de la tutela judicial ulterior ante los érganos

jurisdiccionales ordinarios.

La atribuci6n a autoridades de tutela de la funcion de velar por la aplicacion de la
ley de acceso a la informacion ha sido una tendencia en los tltimos afios, y no
solo en el continente europeo, sino también en otros estados donde la cultura de

transparencia ha logrado cierta envergadura, como Chile o México.
1. Modelos de tutela existentes

Un andlisis comparado internacional nos permite constatar la existencia de
varios modelos para asegurar la proteccion del derecho de acceso a la

informacién publica:

o  Sistema de tribunales administrativos
e  Ombudsmen
+  Sistema de arbitraje

« Combinaciones de los anteriores

1. Tribunales administrativos

En su estado puro, este modelo se corresponde con la asuncion de las funciones
de tutela por parte de 6rganos administrativos y que, por lo tanto, se integran en

la estructura jerarquica de una administraciéon publica.

Su ratio se fundamenta en identificar las funciones de tutela con la atribucion de
una competencia para resolver, en via administrativa: la impugnacion de la
resolucion denegatoria (total o parcial) de acceso a informacioén publica. Nos
referimos al hecho de que, en estos casos, la ley de transparencia crea una via de
impugnacién especial debido a la materia y, por lo tanto, de acuerdo con los
articulos 107.2 de la Ley 30/1992 y 79 de la Ley 26/2010, sustitutiva de los

recursos administrativos ordinariost2°.

2o« Articulo 79. Sustitucion de los recursos administrativos

1. Los recursos de alzada y el potestativo de reposicién pueden ser sustituidos, en los supuestos
establecidos por una ley, por otros procedimientos de impugnacién y reclamacién, conciliacion,
mediacion y arbitraje ante un drgano colegiado no sometido a instrucciones jerarquicas. Quedan
excluidos del procedimiento de arbitraje los recursos de reposicién respecto a los cuales el
6rgano competente para resolver es el presidente o presidenta de la Generalidad o el Gobierno.



De lege ferenda. Publicidad activa 153

Es también caracteristica de este modelo sustitutivo la especializacion del ente u
o6rgano en el ambito material correspondiente —en el supuesto que nos ocupa, el
acceso a la informacioén publica— asi como la no sumisién de este a ninguna

instruccion jerarquica.

Como recurso especial, pues, constituye el canal de impugnacion que hay que
ejercer cuando la persona solicitante de informacion pretenda recurrir la
denegaciéon de informacién, por lo que la garantia de tutela del ejercicio del
derecho de acceso se concreta, en este modelo, en la revision de un acto

administrativo.

Asimismo, la resoluciéon del recurso especial tiene plena fuerza vinculante y
constituye, a su vez, un acto resolutorio que representa la dltima palabra de la

Administracion.

En el modelo que ahora examinamos tenemos que distinguir dos variantes en
funciéon de si la resolucién denegatoria de informacion objeto de impugnacion
agota o no la via administrativa. En el primer caso, el recurso especial sustituira
el recurso ordinario potestativo de reposiciéon (articulos 114 y 115 Ley 30/1992);
en el segundo, en cambio, sustituira el recurso ordinario de alzada (articulos 116

y 117 Ley 30/1992).

Entre los puntos fuertes de esta modalidad de tutela, conviene destacar: (i) la
propia ejecutividad de la decision que, siendo un acto administrativo, goza de la
presuncion de validez y del principio de eficacia inmediata; (ii) la finalidad de
este medio impugnatorio, que consiste en brindar a la persona interesada la
posibilidad de instar la reconsideracién del acto; (iii) la especializacién requerida
a causa de la materia; (iv) y, sobre todo, la autonomia funcional del ente
competente para resolver el recurso, derivada de la prohibicion de recibir

instrucciones de los superiores jerarquicos.

El modelo tiene la potencialidad de evitar el riesgo del automatismo
confirmatorio propio de la via administrativa ordinaria, dada la independencia a
la que nos acabamos de referir. De aqui resulta razonable deducir que pueden
resolverse positivamente, en «segunda instancia administrativa» un mayor
nimero de demandas de informacién, con la consecuente reducciéon de
litigiosidad en via jurisdiccional y librando asi a los interesados de la carga de la

formalidad y coste de un procedimiento judicial y, lo que es mas importante,

2. La ley que sustituye los recursos debe establecer el procedimiento administrativo de
actuacion, la composicion y el funcionamiento del 6rgano colegiado, de conformidad con los
principios, garantias y plazos que establece la legislacion basica.»
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satisfaciendo de manera eficiente la revision de la decision mediante una rapida

resolucion del recurso y, por lo tanto, el acceso a la informacion®2:.

No obstante, hay que advertir que la implementacién de este modelo por una ley
de acceso a la informacién publica y la correspondiente atribucién a un ente u
organismo de la competencia resolutoria pasa necesariamente por respetar el
marco juridico mencionado y, en consecuencia, implica: i) conferirle una
potestad exclusivamente administrativa de reconsideracion de actos previos, y ii)
contar con una composiciéon colegiada22. Estos requerimientos pueden pasar a
ser un inconveniente para que determinadas instituciones puedan encontrar

encaje.

Un ejemplo representativo de este modelo es la reclamacion ante la Agencia
Estatal de Transparencia, Evaluacion de las Politicas Puablicas y Calidad de los
Servicios, regulada en el articulo 21 del Proyecto de Ley del Estado, que se
configura, en efecto, a guisa de recurso administrativo especial de caracter
potestativo en materia de derecho de acceso y, por lo tanto, sustitutivo del

recurso ordinario de reposicion:

Conforme al articulo 17.5 del Proyecto de Ley del Estado, las resoluciones en
materia de acceso a informacién puablica ponen fin a la via administrativa, de lo
que se desprende que, contra ellas, podria interponerse un recurso potestativo de
reposicién, en via administrativa, o bien acudir directamente a la jurisdiccion

contencioso-administrativa.

Con todo, tal como prescribe el articulo 20 del Proyecto de Ley del Estado, la
reclamacion ante la Agencia «tendra la consideracién de sustitutiva de los
recursos administrativos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.2 de

la Ley 30/1992 [...]»23,

Hay que entender entonces que la reclamacion, que conserva el caracter de
gjercicio facultativo, puesto que tiene por objeto un acto que ya ha agotado la via

administrativa, sustituye el recurso ordinario de reposicion, regulado en los

121 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, «Diez anotaciones para una ley espafiola de acceso a la
informacién puablica», Seminarios Internacionales Complutenses, El derecho de acceso a la
informacién piiblica, 2008.

122 ,UCIANO PAREJO, Alfonso, Derecho administrativo, Ariel, 2003.

123 Resulta significativo, sin embargo, que el segundo apartado de dicho articulo 20 excluya del
ambito de aplicacién subjetivo de la reclamacion los entes previstos en el articulo 2.1 f) del
mismo Proyecto (Poder legislativo, Tribunal Constitucional, CGPJ y 6rganos constitucionales,
asi como las instituciones analogas de las comunidades auténomas), considerando sus
resoluciones en materia de acceso Gnicamente impugnables ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa. A nuestro entender, no deberia entenderse en ningin caso que la exclusiéon que
resulta de este precepto elimina los recursos ordinarios previos a la via jurisdiccional, conforme
a la normativa aplicable a cada uno de estos entes.
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articulos 114 y 115 de la Ley 30/1992. Este caracter potestativo esta expresamente
previsto en el articulo 21 del Proyecto de Ley del Estado, del mismo modo que

confirma la posibilidad de acudir a la via contenciosa, con posterioridad.

El apartado segundo del articulo fija un plazo de un mes para interponer la
reclamacidn, y el apartado cuarto, uno de tres meses para resolver y notificar la

reclamacion.

Por su parte, la Disposicion Final Tercera del Proyecto de Ley del Estado
modifica la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de
los servicios publicos, con objeto de anadir a las funciones que hasta ahora
desarrollaba la Agencia de Evaluacién de las Politicas Publicas y Calidad de los
Servicios, las relativas a la promociéon de la transparencia y la garantia del
derecho de acceso a la informacién, modificando también la propia

denominacion de la Agencia.

La adscripciéon de este ente al Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas, el hecho de que su presidente o presidenta tenga que ser nombrado
mediante Real Decreto, a propuesta de este ministerio!24, y la aprobacion de sus
estatutos mediante Real Decreto del Consejo de Ministros!25 resultan bastante
indicativos de la naturaleza administrativa de la Agencia en plena sintonia con el

modelo de garantia que estamos tratando.

Este sistema sustitutivo de los recursos administrativos ordinarios que disefia el
Proyecto de Ley del Estado —asi como que la mayor parte del contenido de la
norma— tiene caricter de legislacion basica del Estado de acuerdo con la
Disposicion final octava, que invoca los titulos competenciales del articulo

149.1.1r, 13° y 18° de la Constitucion.

De acuerdo con este caracter basico, la Disposicion adicional cuarta del Proyecto
de Ley del Estado impone a las comunidades auténomas la designaci6on del
organo independiente que asuma la resolucion de la reclamacion en el ambito
territorial correspondiente. Con caracter alternativo al cumplimiento de este
mandato, las comunidades auténomas pueden atribuir la competencia a la

propia Agencia Estatal celebrando un convenio a tal efecto.

124 Disposicion final tercera del Proyecto de Ley del Estado.

125 Disposicion final cuarta del Proyecto de Ley del Estado.
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2.0mbudsmen

Entre las peculiaridades en las que se fundamenta este modelo, podemos

destacar, por contraste con el sistema que acabamos de describir, los siguientes:

En primer lugar, se trata de una forma de tutela que no comporta la revision de
actos administrativos concretos sino que se fundamenta en el control externo de
la actuacion publica basado en la capacidad indicativa o de persuasion de los
ombudsmen. Su Gltimo objetivo es la defensa de los derechos reconocidos a la

ciudadania, asumiendo un rol proactivo y favorable a su tutela.

El modelo permite a la ciudadania que considere vulnerado su derecho de acceso
a la informacién poner en conocimiento los hechos o formular una queja al ente
para que este, en ejercicio de las potestades indicativas que le atribuya el
ordenamiento, efecttie el correspondiente control del funcionamiento normal o
anormal («mala administraciéon») de las instituciones sujetas a su ambito de
actuacion, a través de la emision de informes, recomendaciones, sugerencias, etc.
con la finalidad dltima de corregir las irregularidades detectadas sin los efectos

vinculantes o coercitivos propios del autotutela de la Administracién.

En cualquier caso, quedan intactos los mecanismos, ordinarios o especiales, de
impugnacidn, tanto en via administrativa como jurisdiccional, cuyo objeto sea la
revision y eventual anulacién de actos decisorios concretos. Por lo tanto, la via de
tutela ombudsmen ni tiene caricter preceptivo (la persona interesada tiene la
facultad de dirigirse a él) ni sustituye el sistema de recursos: son dos vias de
proteccion del derecho con objetivos y elementos distintos, mutuamente no

excluyentes y que, por lo tanto, pueden convivir simultineamente.

El sistema presupone que la funciéon de tutela sea asumida por un 6rgano no
participe de la estructura administrativa sino ajeno a la misma. Es esta
caracteristica de externalidad la que permite predicar la independencia del ente,
que, por este motivo, acostumbra a incardinarse en la oOrbita del poder

legislativo, con designacion de su titular por parte de este poder.

Por otra parte, este modelo se suele mostrar mas proclive a la posibilidad de
iniciar actuaciones de oficio por iniciativa propia en cualquier momento, sin

sujecion a ningdn plazo preclusivo126. Esto permitiria poder pronunciarse en

126 Este es el caso del Sindic de Greuges (art. 41 Ley 24/2009, de 23 de diciembre, del Sindic de
Greuges). Para las quejas y solicitudes de actuacion de oficio dirigidas al Sindic de Greuges, en
cambio, pese a estar sujetas al plazo preclusivo de un afio (art. 36), este es muy superior a los
plazos por la interposicion de los recursos administrativos y contenciosos.
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relacion con actuaciones publicas que puedan derivarse o estar relacionadas con

actos administrativos irrecurribles, por haber pasado a ser firmes.

Tampoco se puede desestimar el papel proactivo que los ombudsmen
desempenian generando opinién y doctrina cualificada sobre la materia que va
mas alla del caso concreto y puede servir de referente a la hora de interpretar y

aplicar la norma.

Hemos expuesto més arriba que la tutela dispensada por el ombudsman puede
concurrir paralelamente a la derivada del ejercicio de los recursos ante los
tribunales administrativos y judiciales. Ambos regimenes de proteccion de la
legalidad responden a logicas y objetivos diferentes, y por ello constituyen

modelos complementarios entre si.

La Ley Foral 11/2012, en el articulo 68, reconoce expresamente a los ciudadanos
la potestad de dirigir una queja al Defensor del Pueblo de Navarra cuando su
derecho de acceso a la informacion puablica haya sido impedido o limitado, sin
perjuicio de los recursos administrativos que puedan interponerse (mencionados
en el articulo 67). En el Proyecto de Ley del Estado, en cambio, no hay prevision
expresa al respecto, aunque implicitamente hay que entender que la facultad de
interponer una reclamacién ante la Agencia Estatal convive con el derecho de la

ciudadania a dirigirse al Defensor del Pueblo.

3. Sistema de arbitraje

El sistema arbitral es un mecanismo de resoluciéon de conflictos cuyo origen
radica en la sumision voluntaria de las partes implicadas a la decisién de un

tercero (arbitro) para que este resuelva.

Trasladado al ambito que nos ocupa, el sistema implicaria que fuera un tercero
diferente de la Administracion quien decidiera la controversia entre la persona
solicitante de informacién publica y el sujeto obligado por la ley de acceso. Aqui
la Administracion se encuentra revestida de auténticas potestades publicas de
imperium, por lo cual la sumisién al arbitraje ajeno se entiende como un

«arbitraje administrativo», en sentido estricto.

Por el contrario, en aquellos otros casos en los que la Administracion no
tutele un interés publico sino que actiie sometida al derecho privado,
como un particular, podra someter sus conflictos en un arbitraje privado

(Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje).

El arbitraje administrativo no debe confundirse con la actividad arbitral
de la Administracion, entendida como aquella por la cual una ley faculta

a la Administracién para resolver conflictos entre terceros, ya sean
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particulares (juntas arbitrales), o bien entes administrativos entre si
(arbitraje institucional). Por otra parte, la sumisiéon a la actividad
arbitral de la Administraciéon puede ser obligatoria o voluntaria,
restando sujeta en este Gltimo caso al control ulterior de la jurisdiccion

civil.

En el marco del arbitraje administrativo, adquiere especial relevancia la

modalidad sustitutoria de los recursos administrativos prevista en el articulo

107.2 de la Ley 30/1992. Esta manifestacion del arbitraje administrativo lo

configura como un medio alternativo a la resolucion de los recursos

administrativos.

En relacion con este modelo de tutela, la doctrina, de la mano del Consejo de

Estado francés, se muestra muy restrictiva a la hora de admitir el arbitraje

administrativo en nuestro ordenamiento juridico-administrativo, por lo que

acostumbra a exigir determinados requisitos o condicionantes para su

aplicacion:

Principio de legalidad: el arbitraje al que se refiere el segundo apartado
del articulo 107 de la Ley 30/1992 debera ser configurado por las leyes
especiales o sectoriales que lo instauren como obligatorio. En efecto, la
ley —imperium legis— es la inica que puede exceptuarse a si misma, por
lo que debe ser concebida como el tnico instrumento adecuado para
adoptar medidas de transaccién, compromiso o arbitraje entre los

diferentes intereses en juego.

Materia disponible: uno de los dogmas mas tradicionales del
ordenamiento juridico es aquel segin el cual solo puede transigirse en
aquello sobre lo que se puede disponer. Asi pues, el arbitraje
administrativo tan solo puede referirse a ambitos sectoriales
determinados no sujetos a potestades regladas, es decir, que tiene que
tener por objeto materias disponibles en mayor o menor medida: bien
porque se concretan en la fijacion de aspectos de hecho, bien porque se

refieren a Ambitos de discrecionalidad.

Obligatoriedad: en el caso que examinamos (ex articulo 107.2 Ley
30/1992), el arbitraje administrativo tiene vocacion de sustituir los
recursos ordinarios en via administrativa. Y precisamente en atenciéon a
esta finalidad, para los casos de sustituir un recurso de alzada, el
arbitraje debe constituir un instrumento de tutela (y de impugnacién) de
caracter obligatorio. Esta seria una de las diferencias més relevantes
respecto a la figura general del arbitraje administrativo stricto sensu,

que deberia tener caricter facultativo.
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Objetividad e imparcialidad orgénica. La institucion o el 6rgano tercero
al que se encomienden las funciones de arbitro debera tener caracter
colegiado y ser independiente, profesional y especializado, actuando con

plena objetividad e imparcialidad.

Procedimiento. Teniendo en cuenta que suple el procedimiento
administrativo en el que se sustancia un recurso ordinario, el desarrollo
del arbitraje tiene que tener lugar siguiendo un procedimiento claro,

sencillo, econdmico y eficaz.

Revision jurisdiccional. En cualquier caso, el arbitraje administrativo en
estos casos, en la medida en que tan solo sustituye la via administrativa,
tiene una naturaleza precontenciosa, por lo que el laudo arbitral
resultante sera revisable en via contenciosa. Por contra, en el arbitraje
administrativo en sentido propio, Gnicamente ciertos aspectos formales
y fijados del laudo (no el fondo del asunto) pueden ser revisados en sede
judicial, debido a la vocacién alternativa que representa este arbitraje

respecto a la via jurisdiccional.

La eleccion de un modelo de tutela del derecho de acceso a la informacién

ptblica. Los modelos mixtos.

Una vez examinados los rasgos definitorios de cada uno de los modelos, la
siguiente pregunta que nos tenemos que formular es si existe algin modelo

6ptimo de proteccién del derecho de acceso a informacién publica.

La respuesta no puede ser categorica, puesto que cada uno de estos
planteamientos presenta, como hemos podido observar, puntos fuertes y puntos
débiles con respecto a los demés, y tampoco se puede prescindir de la cultura
juridica de cada pais que puede condicionar de manera determinante la eficacia

del modelo.

Modelo 1. Como hemos tenido ocasién de examinar anteriormente, la sustituciéon
de los recursos administrativos ordinarios por un recurso especial se muestra
como una opcién altamente satisfactoria y recomendable, en la medida en que
tiende a la especializacion en la impugnaciéon de resoluciones en una
determinada materia del ordenamiento juridico-puablico, como es el ejercicio del

derecho de acceso a la informacién publica.

Sin embargo, debemos advertir que el legislador autonémico podria ver como el
supuesto poder decisorio respecto a adoptar o no este modelo queda eliminado,
imponiéndose su adopcién, dado el caracter de legislacion basica con que ha sido
redactado el Proyecto de Ley del Estado. Esto es asi porque, cabe recordar que

este proyecto prevé una reclamacién potestativa a modo de recurso especial en
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materia de derecho de acceso a informaciéon publica, sustitutoria del recurso
administrativo ordinario potestativo de reposicion. De resultar finalmente
aprobado este proyecto, con el caricter basico que el mismo propugna, su
modelo de revision de las resoluciones sobre el derecho de acceso a informacion

publica se impondria de forma ineludible a los legisladores autonémicos.

Modelo 2. Del examen ilustrativo del segundo modelo de tutela al que nos hemos
referido, se desprende necesariamente que los modelos 1 y 2 no se excluyen
mutuamente entre si, sino que, por el contrario, resultan complementarios y
pueden, por lo tanto, ser activados de forma simultanea o paralela, en tanto en
cuanto responden a finalidades y logicas diferentes: mientras que el modelo 1
prevé el sistema de impugnacion de actos resolutorios en via administrativa, el
modelo 2 ofrece una supervision externa de la actuaciéon de los poderes publicos.
De hecho, un régimen de tutela 6ptimo del derecho de acceso exigiria que el
ordenamiento juridico previera ambos mecanismos de proteccién. Buena prueba
de ello es el hecho de que en los ordenamientos de nuestro entorno conviven

ambos sistemas.

Modelo 3. Nuestro entorno juridico-administrativo, de inspiracién francesa, se
caracteriza por la reticencia de la Administracion a adoptar férmulas de
resolucion de conflictos de tipo convencional que supongan poner en manos de
un tercero ajeno a la Administraciéon la decisién final sobre los intereses en
conflicto. Esto es asi porque siempre se ha considerado que el ejercicio de las
potestades administrativas o facultades de imperium, como es la resoluciéon de
un recurso administrativo, es irrenunciable; ademas, tiene que quedar intacta la
posibilidad ulterior de control jurisdiccional de la legalidad de la actuaci6n
administrativa. Estas circunstancias llevan a desaconsejar, por tanto, la
sustitucién de los recursos administrativos ordinarios por un sistema arbitral

que supone externalizar la potestad de revisar los actos administrativos.

Modelos mixtos. Al margen de las especificidades que presenta cada uno de los
modelos tipo examinados, en materia de acceso a la informacién publica la
proliferacion de modelos de tutela mixtos que combinan varios aspectos
definitorios de los diferentes modelos de proteccidon examinados es una realidad.
La legitimidad y oportunidad en el disefio ad hoc de estos sistemas de garantia

del derecho de acceso depende tnica y exclusivamente del criterio legislativo.

Por ejemplo, la ley de acceso a la informacién del Canada de 1985
confecciona un sistema de garantia del derecho que participa tanto de
rasgos propios del modelo 1 como, principalmente, del modelo 2:
respecto al primero, este sistema de tutela se configura como un

requisito preceptivo y previo a la via judicial; respecto al segundo, el
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organismo competente en el sistema es una institucién externa de

supervision cuyas decisiones carecen de fuerza vinculante:

El responsable de una institucion federal que deniegue total o
parcialmente una peticion de informacion tiene que informar a la
persona interesada de su derecho a interponer una denuncia ante el
Comisariado para la Informacion. El Comisariado, que tiene la
consideraciéon de ombudsmen especial, disfruta de plena habilitacion
legal para investigar los hechos —incluso de oficio— y, si procede,
finalizar las actuaciones dirigiendo sus conclusiones y recomendaciones
al responsable de la institucion federal. Si la institucion federal reitera su
postura contraria a la entrega de la informacién pese a la persuasion del
Comisariado, este informara a la persona interesada del derecho a
interponer recurso ante los tribunales. Incluso el Comisario tiene
legitimacion, en determinadas condiciones, de impulsar él mismo la via
judicial.

Paralelamente, el Comisariado alienta y apoya a las instituciones
federales para que estas adopten comportamientos ajustados a la Ley,

favoreciendo el derecho de acceso a la informacidn.

En nuestro propio ordenamiento juridico podemos encontrar también
algiin ejemplo de institucion de tutela con caracteristicas concurrentes
de los sistemas antes descritos, si bien en un ambito material diferente:
la proteccion de datos de caricter personal. En efecto, la Autoridad
Catalana de Protecci6on de Datos se configura, segtn la Ley 32/2010, de
1 de octubre, como un organismo independiente que tiene por objeto
garantizar, en el dmbito de las competencias de la Generalidad, el
derecho a la proteccidon de datos personales. Entre sus funciones se halla

la relativa a dictar instrucciones y recomendaciones en la materia.

Si bien esta configuracion legal pareceria indicar que nos encontramos
ante una figura tipo ombudsmen en la medida en que no se inscribe en
ninguna estructura organica propia de la Administracion, lo cierto es
que el régimen juridico de sus resoluciones prevé que las mismas agoten
la via administrativa y sean susceptibles de recurso contencioso-
administrativo, caracteristicas estas propias, en cambio, del primer
modelo, porque constituyen el ejercicio de potestades publicas

inherentes a las administraciones.

El hecho de que un organismo que no es Administracién pueda dictar
resoluciones —en respuesta a las reclamaciones de tutela que le sean

sometidas— que agoten la via «administrativa» obedece a la voluntad
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legislativa que ha decidido configurarlo como un modelo de tutela
hibrido.

Por ltimo, y sin que en realidad nos hallemos aqui ante la instauracion
de ningun sistema de garantia reforzada, la Ley Foral 11/2012 —dado que
mantiene el sistema de recursos administrativos ordinario—, como
mecanismo de garantia del derecho de acceso a la informacion publica
(articulo 67.3), ha optado por introducir en el procedimiento de
resolucion de los recursos ordinarios el tramite de un informe preceptivo
que habra que solicitar a una unidad ad hoc especializada en la materia

de derecho de acceso a la informacion.

Los ejemplos anteriores resultan indicativos de como, a menudo, el legislador
que se plantea la necesidad de reforzar la tutela efectiva de un derecho acaba
recurriendo a féormulas hibridas que, a la vez que garantizan una adecuada

proteccion, se adaptan mejor a la propia realidad juridico-institucional.

2. ¢A qué institucion deberian encargarse las funciones de tutela

del derecho?

Del mismo modo que, como hemos demostrado, no hay una dnica soluciéon
respecto al modelo de tutela que conviene implementar, tampoco puede tener
una respuesta univoca la atribucién de las funciones de proteccion del derecho a

favor de una determinada institucion.

Hay que tomar en consideracion muchos y diversos factores, entre los que
destaca, con caracter primordial, la propia eleccion previa de un modelo de

tutela.

En todo caso, y con caracter previo, si que deberiamos ser capaces de identificar
los rasgos caracteristicos esenciales que un organismo o ente puablico tiene que
reunir para dar cumplimiento de forma adecuada a las funciones de tutela del

derecho de acceso a la informacion publica:

Independencia

Lo que resulta determinante de este atributo es la libertad de actuacion y,
en ultima instancia, la autonomia en la toma sincera de decisiones. Dicho
de otro modo, el organismo debe poder ejercer las competencias
atribuidas sin sujecién a ninguna instruccién o mandato y con la garantia
de que su titular no sera cesado por motivos distintos a los objetivos

(muerte, declaracion de incapacidad, inhabilitacién, renuncia, expiracion
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del mandato) o por el incumplimiento grave y culpable de los deberes del
cargo.

Por lo tanto, la calidad de independencia no resulta tan solo de elementos
formales como los relativos al mecanismo de designaciéon y nombramiento
de sus titulares o miembros, la adscripcién organica a una estructura
administrativa, las eventuales relaciones de dependencia jerarquica que
puedan darse respecto a 6rganos superiores, la autonomia econémico-
presupuestaria o la duraciéon del mandato.27

El objetivo de la independencia es que quien controla o tutela el ejercicio
del derecho quede al margen de cualquier influencia que pueda interferir
en este control, y, muy especialmente, persigue alejar el control de un acto
de la esfera en la que este se origind.

La exigencia de autonomia funcional en los términos descritos
dificilmente podra ser satisfecha desde los oOrganos administrativos,
entendidos estos como unidades dotadas de recursos en las que se
organizan las administraciones publicas para el ejercicio de sus
competencias. La ausencia de personalidad juridica y la plena integraci6on
en la estructura jerarquizada de la organizaciéon administrativa limitan la
autonomia en la actuacién de los organos, que quedan, en ultima
instancia, sometidos a instrucciones y directrices de los superiores.

En el ambito de la Administraciéon de la Generalidad de Cataluna, la
Secretaria de Comunicacion del Departamento de la Presidencia tiene
expresamente encomendadas, segin el Decreto 325/2011, de 26 de abril,
de reestructuracion de esta Consejeria, funciones relativas a la tutela de la
transparencia del Gobierno y al proceso de apertura de datos publicos de
la Generalidad, asi como la relativa a los sistemas de informacion
ciudadana, basados en la interconexiéon de los diferentes departamentos.
Por su parte, a la Secretaria de Administracion y Funcién Publica del
Departamento de Gobernacién y Relaciones Institucionales, de acuerdo
con el Decreto 326/2011, de 26 de abril, de reestructuraciéon de este
departamento, corresponde, entre otros, la funcién de «[i]ncorporar

practicas de buen gobierno en la gestiéon del sector publico basadas en la

127 A modo de ejemplo del uso de estos elementos formales que pueden ser tenidos en cuenta,
aunque no de forma esencial, el programa electoral del PSOE de 2004 establecia que «la
garantia del derecho a la libre informacion la ejercera una Autoridad independiente elegida por
el Congreso de los Diputados, por mayoria cualificada, con facultades para obligar las
administraciones publicas a la entrega inmediata de la informacién o dato solicitada». Por su
parte, el Proyecto de Ley del Estado, que encomienda las funciones de tutela del derecho de
acceso a la Agencia Estatal de Transparencia, también dota a esta de ciertas garantias de
independencia (nombramiento de la presidencia por el Gobierno pero con cierta participaciéon
del legislativo; mandato legal de cuatro afios; perfil de competencia profesional).
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transparencia, proximidad, eficiencia, austeridad, agilidad administrativa,
rendicion de cuentas y evaluacion».

En ambos casos, las funciones descritas recaen directamente sobre el
ambito que nos ocupa: la transparencia y el acceso a la informacién
publica. Sin embargo, son atribuidas a favor de 6rganos administrativos,
por lo que, y de acuerdo con lo expuesto, no pueden ser ejercidas con la
independencia deseable que debe caracterizar a la institucién a la cual se

encomiende la tutela de la transparencia.

Funciones de control

La institucion de tutela en materia de transparencia y derecho de acceso a
la informacién publica debe tener encomendada la funcién de control o
supervision, y esta, a su vez, puede manifestarse en diferentes potestades
o funciones, como por ejemplo la revision de actas'2$, la indicativa o de
persuasion’29, la consultiva o la de regulacion.

La concrecion explicita de las funciones que en cada caso deban ser
atribuidas al ente de tutela por su norma reguladora dependera

fundamentalmente del modelo de proteccion del derecho elegido.

Especializaciéon

En cuanto al ejercicio de cualquiera de las funciones que sean asumidas
por la institucién, de acuerdo con su norma reguladora, es necesario que
se desarrolle con arreglo al principio de especializaciéon en materia de
transparencia y derecho de acceso a la informacién publica.
La especializacién, en la medida en que presupone unos conocimientos y
experiencia profundos en una materia, como la transparencia y el derecho

de acceso, constituye una firme garantia de competencia en el ejercicio de

128 Convendria disponer de suficiente capacidad para generar un cuerpo propio de doctrina
derivado de las numerosas decisiones de revisiéon, que tenga potencialidad para orientar la
conducta de los poderes ptblicos en la materia. De este modo, la facultad de dirimir los casos de
vulneracion del derecho puede, asimismo, ser aprovechada para crear un corpus de criterios.
Asi, la autoridad acumularia informacion sobre el funcionamiento y el ejercicio del derecho de
acceso, podria difundir estadisticas, detectar y resolver los problemas de aplicacién de la ley y
elaborar, por lo tanto, una guia o las lineas de actuacion para el desarrollo efectivo del derecho.

129 Con respecto a esta potestad indicativa o de persuasion, que acostumbrara a traducirse en
recomendaciones o informes dirigidos a los sujetos obligados por la ley de acceso, conviene
tener presente la posibilidad de que la instituciéon de tutela del derecho pueda poner de
manifiesto o denunciar, ante la autoridad correspondiente, hechos que vulneren el
ordenamiento juridico o sean constitutivos de infraccién en cualquier orden. En este sentido, la
actuacion de la institucién podrd comportar la incoaciéon de un procedimiento sancionador,
como por ejemplo un procedimiento disciplinario, respecto al empleado publico que haya
vulnerado alguna de las obligaciones que la ley de acceso a la informacion ptiblica tipifique como
infraccion disciplinaria.
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las funciones asignadas en relacién con dicha materia y, por lo tanto,
asume una significacién completamente determinante para la calidad,
eficacia y eficiencia de las decisiones y dictimenes que resulten del
ejercicio.

La especializacion debe constituir un condicionante sine qua non a la hora
de desarrollar las funciones de control o tutela que se encomienden a la
institucion independiente en materia de transparencia y derecho de
acceso a la informaci6én publica. Por eso su norma reguladora tendria que

prever esta exigencia de forma expresa.

Sin embargo, la especializacién no implica necesariamente exclusividad;
es decir, que las competencias propias de la instituciéon de control no
tienen que quedar necesariamente reducidas a las funciones que su norma
le atribuya en relacion con la materia de transparencia y derecho de
acceso a la informacion puablica. Dicho de otro modo: nada impide que la
institucion llamada a la defensa y proteccion del derecho de acceso pueda
estar a la vez investida de otras competencias en protecciéon otros
derechos o intereses. De hecho, el caracter multidisciplinario de un mismo
organismo, en el sentido de que el ordenamiento juridico le atribuya
multiples competencias en diferentes materias, se presenta como una
solucion conveniente y necesaria en un ciclo de recesién econdémica como
el actual, en el que la contencion del gasto publico y el ahorro de los

recursos tienen que imperar, tal como comentaremos més adelante.

Los conocimientos implicitos en la especializaciéon obligan a disponer de
una herramienta de apoyo formativo continuado, con el objetivo de que
los servidores publicos puedan acometer la aplicacion de la ley mediante
una capacitacion especifica en la materia que les permita actualizar y a la
vez ampliar sus conocimientos. La especializaciéon que se le supone a la
autoridad que vele por el derecho de acceso la hace la idonea para facilitar

este apoyo formativo y crear, asi, una cultura de la transparencia.

Celeridad

La celeridad en el ejercicio de las funciones de tutela y, particularmente,
en la tramitacion del procedimiento de resolucién de las reclamaciones
contra actos resolutorios sobre el derecho de acceso, requiere poder
contar con una estructura —conjunto de recursos— dedicada permanente y
especificamente a su gestion, asi como disponer de un procedimiento

propio agil e informado por los principios de economia y antiformalismo.
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En efecto, la tramitacion de la impugnacién tiene que garantizar la
celeridad, aspecto trascendental para evitar vaciar de contenido el derecho
de acceso a la informacion debido a la rapida caducidad de los valores

informativos, y que por lo general no pueden satisfacer los tribunales.3°

Gratuidad

Del mismo modo que el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica no puede representar, en términos generales, ningn coste para el
ciudadano, el desarrollo ex post de las funciones tutelares atribuidas a la
institucién encargada de velar por la correcta aplicacion de la ley de
transparencia tampoco puede verse condicionado por ninguna exigencia

econdmica.

En este mismo sentido, y por contraste con los gastos implicitos en el
ejercicio de la via jurisdiccional (representacion, postulacion, tasas...), el
derecho de las personas interesadas a solicitar tutela mediante los
instrumentos impugnatorios de la resolucion sobre el derecho de acceso a
informacién publica no puede implicar ninguna carga econdémica en
detrimento de la ciudadania. Lo contrario supondria una mengua en las
garantias de ejercicio efectivo del derecho y, por lo tanto, comportaria
graves consecuencias para el cuamplimiento del deber de transparencia de

los poderes piublicos.

Una vez fijados los principios generales que deben informar cualquier instituciéon
que tenga encomendadas las funciones de control y tutela del derecho de acceso
a la informacion publica, se trata ahora de exponer, sin &nimo exhaustivo y a
modo de proposicion o planteamiento indicativo, qué organismos o entes
publicos son los mas idéneos para desarrollar las funciones propias de una
institucién de tutela de la transparencia y el derecho de acceso a informaciéon

publica, de acuerdo con los principios que hemos examinado.

130 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, «Diez anotaciones para una ley espafiola de acceso a la
informacién puablica», Seminarios Internacionales Complutenses, El derecho de acceso a la
informacién piiblica, 2008.

Para la consecucién del principio de celeridad, resulta conveniente la atribucion, en favor de la
institucion, entre otros, de la potestad de requerir la entrega de informacioén, cuando proceda, al
sujeto obligado, complementado con el correspondiente mandato expreso de colaboracion
dirigido al conjunto de autoridades ptiblicas sujetas a la Ley.
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Antes del examen de la cuestién, conviene efectuar una primera diferenciacion,
segln si esa institucion independiente se disefia ad hoc por ley, o bien se recurre

a un organismo de entre los ya existentes a nuestro ordenamiento juridico.

En este sentido, razones de oportunidad aconsejan en estos momentos descartar
la opcidn consistente en asignar la funcién de control del derecho de acceso a un
ente u organismo de nueva creaciéon, aunque esta soluciéon presentaria la ventaja
de poder configurar la institucion de tutela ex novo y a medida de las
necesidades del momento. Una vez mas, en un contexto de grave crisis
econémica, el deber ineludible de priorizar mis que nunca los principios de
eficiencia y economia aconseja aprovechar y maximizar los recursos ya existentes

en las estructuras publicas.

Dicho esto, y partiendo de los organismos o entes ya existentes en el panorama
institucional de Cataluia, se impone el ejercicio de determinar a continuaciéon
cuales de ellos y en qué medida, atendiendo a sus finalidades, se hallan en
condiciones de satisfacer las exigencias derivadas de los principios que acabamos

de exponer.

Sindic de Greuges

El Estatuto de Autonomia encomienda al Sindic de Greuges «la funcién de
proteger y defender los derechos y las libertades reconocidos por la Constitucion
y el presente Estatuto». A tal efecto, el Sindic de Greuges se configura como
organo de cardcter unipersonal, con autonomia reglamentaria, organizativa,

funcional y presupuestaria (articulo 2 Ley 24/2009, de 23 de diciembre).

La funcion de tutela sobre los derechos constitucionales y estatutarios tiene
caracter genérico, sin perjuicio del papel especializado que le corresponde en su
condicién de autoridad catalana para la prevencion de la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes. Y para llevar a cabo su labor, el Sindico
tiene atribuidas facultades de supervision junto con las de persuasion propias de

los ombudsmen.

Prescindiendo en este momento de la naturaleza juridica del derecho de acceso a
la informacion publica, cuestion que ya ha sido abordada en otro apartado de
este trabajo, lo cierto es que el Estatuto si que reconoce ciertos derechos en el
ambito politico y de la Administraciéon (como la participacion y la buena
administracién) que estan estrechamente ligados a las exigencias de

transparencia y acceso a la informacion publica.
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Oficina Antifraude de Catalufia

Mediante la Ley 14/2008, de 5 de noviembre, la OAC se configura como
«institucion especificamente dirigida a preservar la transparencia y la integridad
de las administraciones y del personal al servicio del sector ptiblico en Catalufia»
(preambulo). Como entidad de derecho piblico con personalidad juridica propia
y plena capacidad de obrar adscrita en el Parlamento, la OAC actGa con
independencia de las administraciones publicas en el ejercicio de sus funciones

(articulo 1).

Para el cumplimiento de su misién, la OAC tiene atribuidas funciones de control
y también indicativas o de persuasion, como: «Estudiar, promover e impulsar la
aplicacién de buenas préacticas en relacién a la transparencia en la gestion
publica», asi como «[a]sesorar y formular propuestas y recomendaciones al
Parlamento, al Gobierno de la Generalidad y a los 6rganos de la Administracion,
en el ambito de la prevencién y lucha contra la corrupcion y cualquier actividad
relacionada, asi como proponer las medidas necesarias para lograr més

transparencia en la gestion del sector ptiblico» (articulo 3).

Asi pues, la especializacion en materia de transparencia y acceso a la informacion
publica esta atribuida legalmente de manera directa y clara a esta instituciéon de

reciente creacion.

Comisién Juridica Asesora

Como alto 6rgano consultivo del Gobierno (articulo 1 Ley 5/2005, de 2 de mayo,
de la Comision Juridica Asesora), la CJA ejerce sus funciones con autonomia
organica y funcional, para garantizar su objetividad e independencia. Tiene como
misiéon principal la de «controlar preventivamente la legalidad de las
disposiciones de caracter general y de determinados actos tanto de la
Administracién de la Generalidad como de las administraciones locales»
(preambulo de la Ley 5/2005). Esta configuracion justifica suficientemente que
la CJA retina las notas de independencia y funciones de tutela de la legalidad en

sentido genérico.

En cambio, cabe sefalar que esta instituciéon desarrolla funciones consultivas que
tienen por objeto sectores concretos de la actividad publica, delimitados por la
propia Ley (articulo 8): las funciones de la CJA se concretan en la emision de
dictdmenes juridicos en determinadas materias. Todo esto resulta indicativo de
la ausencia de especializacion de las competencias del organismo en materia de

transparencia.
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Autoridad Catalana de Proteccion de Datos

De acuerdo con la Ley 32/2010, de 1 de octubre, la Autoridad Catalana de
Proteccion de Datos es el organismo independiente que tiene por objeto
garantizar, en el ambito de las competencias de la Generalidad, los derechos a la
proteccion de datos personales y de acceso a la informacion a ellos vinculada
(articulo 1). Tiene personalidad juridica propia y plena autonomia organica y
funcional, y actiia con objetividad y plena independencia de las administraciones

publicas en el ejercicio de sus funciones (articulo 2).

La ACPD vela por la garantia del derecho a la protecciéon de datos de caracter
personal en el ambito de las administraciones piblicas de Cataluna mediante el
asesoramiento, la difusiéon y el cumplimiento de funciones de control que, de
acuerdo con el articulo 5 de la Ley se manifiestan, entre otros, en la facultad de
resolver reclamaciones de tutela por vulneraciones del citado derecho o de dictar

instrucciones y recomendaciones en esta materia.

La especializacion de la ACPD lo es, por lo tanto, en una materia diferente a la de
la transparencia. El Gnico punto de conexion de los datos de caracter personal
con el derecho de acceso a la informacién publica radica precisamente en el
hecho de que aquellas son una de las limitaciones mas importantes al derecho de
acceso. Quedan, sin embargo, otros limites o excepciones ajenos al ambito
material propio de la ACPD y cuya ponderacion sera necesaria para decidir sobre

el acceso a la informacion publica.

Ontologicamente, se hace dificil concebir que un organismo creado precisamente
para la proteccion de la privacidad podr4, al mismo tiempo, velar por un derecho
que a menudo entrara en conflicto con la protecciéon de datos, que este «conflicto
de intereses» se resolvera con la imparcialidad necesaria y sin que acabe
imponiéndose la légica de priorizar el derecho cuya protecciéon constituye la

razon de ser de la institucion?s:.

Otros organismos

Una vez descartados, como hemos argumentado maéas arriba, los o6rganos

administrativos por su falta de autonomia funcional, quedaria plantearse si entre

131 E] Proyecto de Ley del Estado encomienda la garantia del derecho de acceso a la informacién
a la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacion de las Politicas Publicas y de la Calidad de los
Servicios. Sin embargo, su Disposicion adicional quinta prevé una colaboracion de dicha
Agencia con la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos para que ambos organismos adopten
conjuntamente criterios para la aplicacion de la ley de transparencia en lo que afecte a la
proteccion de datos personales.
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las entidades de caracter instrumental dotadas de personalidad juridica y de
autonomia que integran el sector publico institucional hay ningn organismo

que pueda responder al modelo de tutela planteado.

De hecho, esta es la opcidon del legislador estatal en el Proyecto de Ley del Estado
cuando decide encomendar a una agencia estatal!32 ya existente —la Agencia de
Evaluacion de las Politicas Piblicas y la Calidad de los Servicios— la competencia
para conocer de la reclamacion potestativa previa a la via judicial sustitutiva de

los recursos administrativos.

El fundamento para atribuir a este organismo las funciones de garantia del
derecho de acceso a la informaciéon y de promociéon de la transparencia lo
encontramos en el preAmbulo del Real Decreto 1418/2006, de 1 de diciembre,
por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia, cuando afirma que: «En todos los
paises desarrollados, la ciudadania viene exigiendo durante los tltimos afios,
como requisito ineludible para intensificar la calidad democratica, mayor
transparencia, calidad y eficiencia en la gestion de los servicios y politicas
publicas, asi como en la utilizacion de los recursos asignados a las mismas. La
Agencia de Evaluacion es un proyecto de largo recorrido que pretende favorecer
todos estos extremos, al impulsar un sistema publico de evaluacion en Espaiia,
que promueva simultineamente mejoras en la transparencia y en el

conocimiento de la eficiencia y calidad de los servicios publicos».

Entre los entes hoy existentes en el sector publico instrumental en Cataluiia, en
cambio, no hay ninguno que, por las finalidades que tenga encomendadas, pueda
asumir competencias adicionales en materia de tutela de la transparencia y
acceso a la informacioén puablica. Por esta razon, junto a la premisa inicial de no
crear nuevos organismos, entendemos que este tipo de instituciéon puede ser

descartada.

La exigencia de especializaciéon como atributo imprescindible de una autoridad o
ente de tutela del derecho de acceso a la informacién publica nos lleva a centrar

la atenciéon de manera prioritaria en aquellas instituciones u organismos hasta

132 Seglin la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios
publicos, «1. [I] Las Agencias Estatales son entidades de Derecho publico, dotadas de
personalidad juridica puablica, patrimonio propio y autonomia en su gestion, facultadas para
ejercer potestades administrativas, que son creadas por el Gobierno para el camplimiento de los
programas correspondientes a las politicas ptblicas que desarrolle la Administracion General
del Estado en el ambito de sus competencias. Las Agencias Estatales estan dotadas de los
mecanismos de autonomia funcional, responsabilidad por la gestion y control de resultados
establecidos en esta Ley.» (art. 2).
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ahora mencionados entre cuyas finalidades puede considerarse comprendido el

derecho: el Sindic de Greuges y la Oficina Antifraude de Cataluna.

Sin embargo, antes de encontrar el mejor encaje de una u otra institucion en el
papel de autoridad independiente de tutela, se hace necesario decidir si alguno
de los modelos de proteccion reconocidos en derecho comparado congenia mejor
con nuestra realidad. Para hacerlo habra que atenerse a aquellas funciones que

satisfagan en mayor medida las exigencias de proteccion del derecho.

Como ya hemos tenido ocasién de expresar anteriormente, por razones practicas
de adaptabilidad a la realidad juridico-institucional de cada pais, lo mas realista

es recurrir a modelos hibridos o mixtos de tutela.

Esto permite centrarnos en aquellas funciones ptblicas que mejor puedan servir
a la finalidad de proteccién del derecho, verificar qué instituciones de las
disponibles se encuentran en disposicidon de ejercerlas y, si procede, atribuir

nuevas o modificar las asignadas.

Recapitulemos de manera muy resumida lo que se ha visto al analizar los

diferentes modelos de proteccion:

Del sistema de tribunales administrativos destaca positivamente el
caracter ejecutivo de sus decisiones, que puede favorecer la eficacia del
derecho. En efecto, el hecho de atribuir a un organismo o ente
independiente la facultad de resolver el recurso especial administrativo
sustitutivo de los recursos ordinarios implica mas probabilidades que el
de que «la dltima palabra» de la Administracion pueda resultar

favorable al derecho de acceso.

El sistema ombudsmen pone en valor el aspecto de la persuasion y
favorece la proactividad y la puesta a disposicion del publico de un
mayor caudal de informaci6én relativo al derecho de acceso. La funcién
indicativa basada en la auctoritas de los ombudsmen resulta
particularmente apta en esta materia porque puede contribuir a vencer
las eventuales reticencias que puedan darse en el conjunto del sector

publico a adoptar la nueva cultura de la transparencia.

Ya hemos visto que el modelo de arbitraje encuentra dificil encaje en
nuestro ordenamiento juridico-administrativo, tradicionalmente

reticente a desprenderse abiertamente de la capacidad de decision final.

Salvo el modelo de arbitraje, y por las razones esgrimidas, no nos ofrece ninguna
duda de que tanto la efectividad inmediata propia del sistema de tribunales

administrativos como la potestad indicativa o de persuasién caracteristica de los
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ombudsmen congenian perfectamente con un sistema de tutela reforzada del

derecho de acceso a la informacion.

Como hemos podido comprobar, la combinacién o concurrencia en una misma
institucién de potestades tanto ejecutivas como indicativas es perfectamente

posible si se adopta un modelo mixto.

Tanto el Sindic de Greuges como la Oficina Antifraude de Catalufia disponen en
estos momentos de claras potestades de control y persuasion otorgadas por sus
respectivas leyes de regulacion. La diferencia principal radica en que mientras
que el Sindic de Greuges proyecta su actuacion sobre el conjunto de derechos y
libertades reconocidos en la Constitucion y el Estatuto, la Oficina Antifraude lo
hace especificamente en el ambito de la transparencia, sin perder de vista la
vertiente de instrumento de prevenciéon y lucha contra la corrupcion que

comporta un sistema de transparencia.

Sin duda, queda como cuestién de oportunidad politica que el legislador en
materia de transparencia elija qué institucion debera hacerse cargo de la mision
de tutelar el derecho de acceso a la informacion ptblicas3. En cualquier caso, hay

dos factores que conviene tener en cuenta:

1. Con respecto a los ombudsmen —en su condicién de comisionados
parlamentarios, sin personalidad juridica diferenciada—, mientras
que su capacidad indicativa queda fuera de cualquier duda, si que
podria plantear problemas la asunciéon de potestades revisoras, con
fuerza ejecutiva, de decisiones sobre el acceso a informacion publica.
El reconocimiento de este tipo de potestades ejecutivas en materia de
transparencia seria sorprendente, en tanto en cuanto no tiene
reconocidas estas potestades en ninguna materia objeto de su tutela,
teniendo en cuenta que la competencia del ente alcanza el conjunto
de derechos y libertades reconocidos constitucional y
estatutariamente; ademas, el ombudsman se integra en el propio
poder legislativo, uno de los sujetos obligados a la ley de
transparencia, adscripcion que va en detrimento de la calidad
externa a cualquier sujeto obligado que deberia caracterizar al ente
de tutela.

2. Una institucién que, en cambio, no se halle integrada en ninguno de

los poderes publicos, y a la vez tenga una mision especifica sobre el

133 Hay que tener presente que, sea cual sea la eleccidn, también serd necesaria alguna
modificacién de la normativa reguladora de la instituciéon afectada a fin de adaptar sus
funciones o, si procede, de encomendarle funciones nuevas.
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ambito de la transparencia, en atencion a esta especificidad, y
disponga de personalidad juridica propia es mas idénea para asumir
la funcién revisora propia de los recursos administrativos (via

recurso especial sustitutivo):s4.

Visto lo anterior, y dado que la implementaciéon del sistema pasara
necesariamente por una modificacion de la legislacion reguladora de la
institucion afectada, habria que valorar la conveniencia de prever la atribucion
expresa de ambas funciones, indicativa y revisora, en favor de un tnico

organismo.

4.8.2.2. Régimen sancionador

La ley de transparencia supondra para las autoridades y los servidores ptblicos

implicados en su aplicacién una serie de deberes y obligaciones.

El incumplimiento de las obligaciones derivadas del derecho de acceso a la
informacién publica debe tener como consecuencia juridica la responsabilidad

correlativa de la persona infractora.

La prevision de un régimen sancionador en materia de transparencia y acceso a
la informacién se convierte en una verdadera garantia de camplimiento de la ley
porque, por un lado contribuye a la reafirmacién del ordenamiento juridico, y
por otro, satisface las necesidades, tanto de prevenciéon general (disuasivas),
como de prevencion especial, y transmite a la ciudadania en general un mensaje

inequivoco de voluntad de hacer efectiva la norma.

La tipificacion de infracciones y sanciones deberia incluir, no solo aquellas
acciones y omisiones relacionadas con la vulneracion de los deberes derivados de
la ley, sino también aquellas otras que comporten la obstaculizaciéon de la acci6on

de la autoridad de tutela del derecho de acceso.

Teniendo en cuenta el caracter estatutario de las obligaciones dirigidas a los
servidores publicos, las respectivas normas estatutarias constituirian un marco

adecuado para este régimen sancionador disciplinario a la vez que una

134 Un ejemplo ilustrativo de esta posibilidad, para la materia especifica del derecho a la
privacidad, lo constituye la Autoridad Catalana de Proteccién de Datos. Como organismo
independiente de las administraciones publicas y dotado de personalidad juridica propia, su
director o directora se halla legalmente habilitado para resolver sobre la procedencia o
improcedencia de la denegacion del ejercicio del derecho, y sus resoluciones las agota la via
administrativa.
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oportunidad de aclarar y dar coherencia de manera definitiva a los deberes de

secreto, sigilo o reserva hacia los derivados de la transparencia.

4.8.2.3. Especial referencia a la proteccion de la
persona informante (whistleblower)

Incluso los entornos politico-institucionales mas transparentes que disfrutan de
tradicion en el reconocimiento del derecho de acceso a la informaciéon publica
pueden no resultar suficientes para prevenir por completo las practicas
corruptas, fraudulentas, que se opongan a la probidad o que resulten contrarias a

los principios de objetividad, eficacia y sumision plena a la ley y al derecho.

Las malas practicas, irregularidades o wrongdoing —en expresion anglosajona—,
por definicion, se producen subrepticiamente y se alimentan de las debilidades

propias de la opacidad.

Un sistema de acceso a la informaciéon ptblica verdaderamente soélido que
pretenda servir con eficacia a la finalidad de rendiciébn de cuentas
(accountability) tiene que prever mecanismos para que algunas situaciones de
malas practicas que dificilmente llegarian a ver la luz por los canales ordinarios
de acceso a la informacidon y que, de otra manera, quedarian ocultas en

detrimento del interés piblico puedan llegar a ser conocidas.

A tal efecto, resulta esencial el papel que pueden tener aquellas personas que, ya
sea por la posicidbn que ocupan en la estructura organizativa, ya sea por su
vinculacién o relaciéon con esta, son conocedoras de informaciones de interés
publico sobre posibles casos de fraude, falta de probidad u otras irregularidades.
Estas personas son conocidas en la terminologia anglosajona como
whistleblowers, en alusidn a «quien hace sonar el silbato», es decir, la persona

que da la alerta.

La experiencia acumulada a nivel comparado pone de manifiesto la conveniencia
de que haya un marco normativo que ofrezca seguridad y garantias a aquellas
personas que, de buena fe, estan dispuestas a revelar las informaciones sobre

irregularidades de las que tienen conocimiento.

A tal efecto, lo deseable es una regulacion especifica con rango de ley que esté
enmarcada en una estrategia nacional de integridad y resulte coherente con otros
regimenes legales, particularmente los relativos a la funcion publica, normativa

penal y procesal criminal, y la relativa a los medios de comunicacion.

Se trata, como proclama la Resolucion 1729 (2010) de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, de que las legislaciones de los estados

miembros ofrezcan «una alternativa segura al silencio».
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Sobre la cuestion ya se puede hablar de la existencia de verdaderos estindares
internacionales, y entre estas fuentes podemos destacar, ademas de la
mencionada Resolucién 1729 (2010): la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, 2003 (articulo 33); el Doc. 9749, de 24 de marzo de 2003,
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre ética publica en el
ambito local - Modelo de paquete de iniciativas [3. Derechos y obligaciones de
los servidores publicos locales, b) posibles acciones de las autoridades locales,
altimo apartado]; la Recomendaciéon Rec (2000) 10 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre el Codigo de conducta del funcionariado puablico, 2000
(articulo 12.6); el Convenio Penal del Consejo de Europa nim. 173 sobre la
corrupcidn, 1999 (articulo 22); el Convenio Civil del Consejo de Europa ntm. 174
sobre la corrupcion, 1999 (articulo 9); la Resolucion del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre los veinte principios rectores para la lucha contra la
corrupcién, 1997 (principio 3); el Convenio de la OCDE de lucha contra la
corrupciéon de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales

internacionales, 1997 (Recomendacion IX).

MaAs recientemente, la Declaracion de Brasilia, de 10 de noviembre de 2012 (XV
Conferencia Internacional Anticorrupcién), destaca entre sus conclusiones la

constatacion de la necesidad de apoyo al whistleblower.

Un sistema de proteccion del whistleblower deberia dar cobertura no solo al
sector publico sino también al privado, y caracterizarse por contar con los

elementos siguientes:

i) mecanismos de proteccidén (contra represalias; contra acciones

civiles y criminales; garantias de confidencialidad)ss;

ii) procedimientos de denuncia (establecimiento de canales de

denuncia, internos y también externos);

iii) mecanismos de aplicaciéon (autoridades de supervision y aplicacion;
revision judicial ulterior; sanciones contra las represalias);

iv) mecanismos de sensibilizacion y evaluacion.

La Oficina Antifraude es consciente de las «resistencias» a las que la
implantacion de un sistema de proteccion del informante tendra que hacer frente
en nuestro pais, pero, contrariamente a la concepcion tradicional, hay que

entender que la revelacion de malas practicas, hecha de buena fe —entendiendo

135 Un ejemplo es el articulo 25 de las Normas de actuacion y de régimen interior de la Oficina
Antifraude de Cataluia, titulado «protecciéon de la persona informante o denunciante» (DOGC
nam. 5522, de 9.12.2009).
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por buena fe la creencia honesta en el momento de efectuar la revelacion de que
hay motivos razonables de irregularidades— es un acto de lealtad hacia la
Administracién y el interés publico. Hasta deberia ser considerada un deber
estatutario de los servidores publicos y, como tal, deberia integrarse entre los

demas deberes.

Por otra parte, la implantaciéon de un sistema que proteja estas revelaciones
prevé la existencia de filtraciones, que si que pueden perjudicar a la cohesion de
los servidores publicos y debilitar la relacién entre estos y los responsables

politicos.

A juicio de la Oficina Antifraude, aunque el reconocimiento y la proteccion de la
figura del whistleblower necesita un marco legal especifico, la futura ley de
transparencia y acceso a la informacién puablica deberia ser —por su estrecha
relacion con el acceso a la informacion publica— el punto de partida para el

impulso de dicha regulaci6n?3¢.

4.9. Publicidad activa

Cuando hablamos de publicidad activa aludimos al deber de las autoridades
publicas de facilitar informacién de interés publico sin necesidad de una

solicitud previa, es decir, por «iniciativa propia».

La accion de dar a conocer la informaciéon publica por parte de los poderes
publicos estd expresamente consignada en el articulo 10 del Convenio del
Consejo de Europa nim. 205, que establece que «por su propia iniciativa y
cuando sea conveniente, las autoridades publicas tomaran las medidas
necesarias para poner a disposicién de todos los documentos piblicos en su
poder para promover la transparencia y la eficacia de la administraciéon y para

fomentar la participaciéon informada del pablico en materias del interés general».

4.9.1. Relacion entre la publicidad activa y el
derecho de acceso a informacién publica

La accion de difusion proactiva de informacion por parte de los poderes publicos

es inversamente proporcional al ejercicio del derecho de acceso por parte de la

136 A tal efecto, la futura ley de transparencia podria contener la correspondiente disposicion
final que dirigiera al Gobierno el mandato de elaborar un proyecto de ley de proteccion de la
persona informante, en un plazo razonable no superior a un afio.
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ciudadania, en el sentido de que, cuanto mas disposicion tengan las autoridades
a la hora de difundir informacién ptblica por iniciativa propia, menor sera la

necesidad de la ciudadania de ejercer el derecho de acceso a la informacion.

Asi, por razones de eficacia y simplificacién administrativa, convendria que la
voluntad de las autoridades otorgase un papel preponderante a la publicidad

activa, con vistas a que esta ganase terreno al derecho de acceso individual.

En este sentido, el informe del afio 2004 que el Sindic de Greuges present6 al
Parlamento afirma que «hace falta superar la logica de la peticion
individualizada de la informacién y sustituirla por la predisposicion de las
administraciones a difundir la informacién administrativa, y hacer més publica y

transparente su actividad, mediante [las] tecnologias».

Mario Savino®7 por su parte, sehala que «al hacer que la informacion esté
libremente disponible para todos (y desde el principio, con caricter general,
«salvo si es aplicable alguna excepcion al derecho de acceso»), el proposito de los
regimenes de acceso se alcanza automaticamente, sin que haga falta que la

Administracién tramite las peticiones individuales».

De hecho, son muchas las leyes reguladoras de la transparencia las que instan a
las autoridades publicas a hacer ptublica, de oficio, la informacion que haya sido
previamente solicitada por la ciudadania. Por ello seria conveniente incluir, en la
relaciéon de informacion que deben difundir de oficio las autoridades, aquella
cuyo acceso (individual) se solicite con més frecuencia, en ejercicio del derecho
de acceso, tal como se recoge, por ejemplo, en el articulo 8.2 del Proyecto de Ley
del Estado, si bien seria aconsejable fijar un parametro o criterio para medir de
forma objetiva esa frecuencia requerida y evitar asi la indeterminacién del

concepto.

137 SAVINO, Mario, Informe Sigma ntim. 46, El acceso a la informacién piiblica en Europa,
OCDE, 2010.
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4.9.2. Ambito subjetivo, destinatarios y
limitaciones aplicables a la informacion
difundida

El deber de publicar de forma proactiva informacién de interés ptblico vincula a
los mismos entes, organismos, autoridades y personificaciones que configuran el
amplio ambito subjetivo de aplicaciéon de la regulaciéon del derecho de acceso a la
informacién publica, por lo que la necesidad de difusiéon de oficio se refiere a
todos aquellos mismos sujetos que deben proporcionar la informacién solicitada

individualmente.

En la misma medida, los destinatarios de la informacién que se hace publica de
forma proactiva coinciden con los sujetos titulares del derecho de acceso; «todo
el mundo», «cualquier persona» tendrad conocimiento de la informacion
difundida, con independencia de su vinculacion politica de ciudadania,
nacionalidad o vecindad, con la tnica diferencia de que para acceder a la

informacién publicada de oficio no habra que identificarse.

A las obligaciones de transparencia activa les son aplicables también los mismos
limites o excepciones que al derecho de acceso a informacion puablica, que habra
que prever en la norma legal. Bajo esta premisa, en cuanto al deber de publicar
informaciéon selectiva, libremente disponible para todo el mundo, Mario
Savino's® afirma que «no tiene que causar un dafio importante a un interés
destacado publico o privado», por lo cual «es factible [solo...] cuando ninguno de

las excepciones resulta aplicable».

4.9.3. La informacién publica objeto de
publicidad activa
La norma deberia establecer las categorias de informacién que hay que poner a

disposiciéon del publico, y definir de forma expresa determinados dmbitos de

transparencia reforzada, junto a sus contenidos concretos*so.

138 SAVINO, Mario, Informe Sigma ntm. 46, El acceso a la informacion publica en Europa,
OCDE, 2010

139 Los contenidos que tendrian que ser objeto de la publicidad activa son: organigrama,
estructura y funcionamiento; programacion, objetivos, resultados y memoria anual; agendas de
los altos cargos; declaraciones de bienes y actividades de los servidores publicos; acuerdos y
actas de los oOrganos colegiados; financiacién, gasto publico, ejecucion presupuestaria y
actividad de control interno para la intervencion; gestion patrimonial; procedimientos
selectivos; contratos; subvenciones; convenios, pactos o acuerdos, interadministrativos o
suscritos entre la Administracién y los administrados, ya sean de colaboracion o tengan otro
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Como la publicidad que implica esta modalidad de transparencia constituye una
obligacion de caracter positivo para los poderes publicos, es importante que la

Ley enumere inequivocamente la informacion afectada.

La relacion que debera hacer la ley de transparencia puede adoptar

sistematizaciones variadas y formes diversas4°.

En cuanto a la exhaustividad de la relacidon, conviene dejar la puerta abierta a
que cada poder publico, en ejercicio de sus atribuciones y segin los principios
que inspiran la ley de transparencia, pueda ampliar ain mas las informaciones
objeto de publicidad activa, inspirandose, por ejemplo, en el criterio arriba
mencionad de la frecuencia con la que se solicitan determinadas informaciones

en ejercicio del derecho de acceso.

También conviene determinar el estindar minimo de calidad de la informacion
exigible!, Un aspecto especialmente sensible es el de la actualidad de la
informacion. Conviene exigir unos plazos de actualizacion y que su

incumplimiento implique la exigencia de responsabilidades42.

En este sentido, seria conveniente que la autoridad independiente encargada de
velar por el derecho de acceso estuviera habilitada para requerir a las
autoridades el cumplimiento de las obligaciones de transparencia activa, ya sea

de oficio o mediante denuncia.

4.9.4. Medios electronicos

La difusién activa de informacién publica de interés general se instrumenta
fundamentalmente por medios electronicos, ya sea a través de los llamados
«portales electronicos de transparencia», ya sea aprovechando la sede
electronica de cada organismo piblico, entre otros canales teleméticos.
Ciertamente, la enorme expansién del uso de las tecnologias de la informacion y

la comunicacién, fruto de un auténtico «estallido de datos», facilita la labor de

objeto; control externo y auditoria; quejas y peticiones; informaciéon sobre normativa:
orientacion sobre como participar o hacer aportaciones a los procesos normativos, exponiendo
los proyectos en tramitacion y toda la documentacion que los acompaiie; estadisticas; circulares,
ordenes y directrices internas.

140 Vid. art. 10 Ley 29/2010; art. 6.3 Ley 11/2007; art. 4 a 8 Proyecto de Ley del Estado.

141 Vid. art. 9 Ley 29/2010, de 3 de agosto, del uso de los medios electronicos en el sector pablico
de Cataluna.

142 Vid. apartado 4.8.2.2. del presente estudio.
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difusién proactiva de informacién publica, que origina el fendmeno conocido

como open data.

La principal finalidad del open data es la transparencia, aunque también permite
responder a las necesidades de reutilizacion de la informacién y a las
posibilidades econdmicas potencialmente asociadas con esta. Al mismo tiempo,
el open data abre nuevos canales de participacién y de colaboraciéon de la

ciudadania con los poderes publicos.

La Oficina esta plenamente convencida de los efectos beneficiosos que puede
tener el open data para las exigencias de transparencia, y anima a nuestros
decisores publicos a seguir profundizando en sus posibilidades, tomando como

referente modelos de éxito contrastado como el britanicos.

4.9.5. Publicidad de las sesiones

En el apartado 3 de este trabajo hemos comprobado que existen varias normas
en nuestro ordenamiento juridico que prevén que determinadas actuaciones en

las que se manifiesta el ejercicio del poder tengan caracter ptblico.

La transparencia y el acceso a la informaciéon, como ya se ha expuesto
reiteradamente a lo largo del presente estudio, no solo hacen referencia a poder
conocer un documento o un registro, sino a la posibilidad de observar y estar

presentes en todas las sesiones que lleven a cabo los 6érganos publicos colegiados.

En derecho comparado, esta posibilidad es conocida y reconocida con el nombre
de sesiones abiertas y consiste al habilitar para la ciudadania un espacio

institucional para que observe el proceso de toma de decisiones!44.

Hay que tener en cuenta que la mera comunicaciéon o publicacién del resultado
de las sesiones, es decir, de las decisiones que se adoptan, no siempre resultara
suficiente para juzgar con propiedad los motivos reales por los que se adoptaron.
En estos casos, la satisfaccion de la transparencia no puede esperar a conocer el
resultado sino que debe avanzarse al momento del proceso de adopciéon de la

decisidn.

143 http://data.gov.uk/

144 En Estados Unidos, la Government in the Sunshine Act, de 1976, tuvo como objetivo proveer
el acceso a las reuniones de las agencias federales.

En la Republica Argentina, el Decreto 1172/2003 de acceso a la informacién puablica contiene un
anexo VII relativo al Reglamento general de reuniones abiertas de los entes reguladores de los
servicios publicos.
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A juicio de la Oficina, este principio de reuniones abiertas al publico deberia
generalizarse en nuestras instituciones y habria que reducir a la minima
expresion los casos en los que se permiten las reuniones secretas, incluso en los

organos de caracter politico.

La regla general deberia ser la del caricter pablico de las sesiones. Solo deberian
mantenerse en secreto aquellas en las que los temas tratados coincidieran con los
que la ley de acceso a la informacion hubiera calificado de excepciones o limites

al derecho de acceso.

Por tltimo, propugnamos que sea de libre acceso el contenido integro de las
actas en las que se documenta la sesion, sin mas restricciones que las que puedan
derivarse de la aplicabilidad de alguna de las excepciones previstas a la ley de
acceso a la informacién puablica. La misma ley de transparencia deberia fijar un
plazo breve —no superior a 10 dias— para que las actas se publicaran en internet y
estuvieran a la vez a disposicion de cualquier persona que las solicitara, sin que

dicho plazo tenga que quedar condicionado por el tramite de aprobacién del acta.

4.10. La ley de transparencia como norma
supletoria y de minimos

La vocacion de toda ley de transparencia y acceso a la informacién publica es
claramente transversal, dado que no esta concebida para disciplinar iinicamente
sectores concretos de la realidad sino para hacerlo con caricter general, lo cual

sirve como norma de referencia en la materia.

Sin embargo, como norma, la ley de acceso a la informacion publica se integrara
en el ordenamiento juridico y tendra que convivir con otras normas sectoriales
en dmbitos materiales concretos que pueden contener previsiones en relacion

con el deber de transparencia de cada una de estas materias.

La coherencia del sistema de transparencia puede venir de la mano de la técnica
de la norma supletoria: seria recomendable que la ley de transparencia
reconociera expresamente la propiedad de la supletoriedad general y estableciera
que sus previsiones resultaran aplicables en todo lo que no prevean las demés

normas especificas.

En este sentido, la disposicion adicional primera del Proyecto de Ley del Estado

prevé de forma expresa que «[e]s regiran por su normativa especifica, y por esta
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ley con caracter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen

juridico especifico de acceso a la informacion»45.

La aplicabilidad directa de las normas de transparencia previstas en las leyes
sectoriales no deberia servir de pretexto para rebajar el estindar de garantia de
la transparencia que dispense la ley de transparencia, que ha de concebirse como
«norma de minimos». Unicamente, en los 4mbitos objeto de las limitaciones
previstas en la propia ley de acceso, resultaria admisible que la legislacion

especifica fuera mas restrictiva4°.

145 En sentido similar, vid. la disposicién adicional séptima de la Ley Foral 11/2012.

146 Serfa el caso, por ejemplo, de la normativa relativa a los secretos oficiales, entre otros.



5. Conclusiones

En este ultimo epigrafe ponemos a disposicion de la persona lectora una sintesis

del presente estudio.

Dividimos nuestras conclusiones en dos subapartados: en el primero, que hemos
llamado decalogo, se ha intentado condensar en diez ideas clave los principios
que inspiran estas conclusiones, a juicio de la Oficina Antifraude de Cataluiia, y
que, en consecuencia, deberian hallar reflejo en todo sistema de transparencia;
en el segundo, dedicado a las conclusiones generales y recomendaciones, se
puede encontrar un resumen del estudio dirigido a sintetizar el posicionamiento
técnico de la Oficina sobre cuales deberian ser los contenidos de toda norma que
tenga por objeto la regulacion del derecho de acceso a la informaciéon. En este
subapartado también ofrecemos algunas recomendaciones destinadas a ayudar a
los futuros legisladores sobre la materia y a los decisores publicos en general

tanto en el momento de generar las normas como después a la hora de aplicarlas.

La Oficina Antifraude de Cataluna efectia sus indicaciones con el pleno
convencimiento de que ahora es el momento idéneo para que la transparencia,
fundamentada en el derecho de acceso a la informacién publica, tenga el
reconocimiento legislativo que hasta ahora se le habia negado y pase a formar
parte integrante y definitiva de nuestra cultura juridico-ptiblica, como

instrumento de buen gobierno al servicio de la democracia.

5.1. Decalogo

1. Buena gobernanza. La transparencia no es un fin en si mismo. Es un
instrumento: permite que una ciudadania muy informada pueda participar en los
asuntos puablicos y ejercer un control saludable exigiendo la rendicion de
cuentas. Al mismo tiempo, el efecto disciplinador que produce sobre los
decisores publicos el ser conscientes de que lo que hacen podra ser observado

contribuye a prevenir la corrupcion.

2. Derecho a saber y principio democratico. El acceso a la informacion
publica es un auténtico derecho publico subjetivo. La informacion es poder. El
conocimiento de que disponen nuestros poderes publicos en el ejercicio de sus
funciones interesa a todo el mundo: del pueblo emanan los poderes publicos. Y,
por este motivo, la informacién que estos manejan (poseen) —por haberla

generado o por haberla recibido en el ejercicio de sus funciones— nos interesa a
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todos, y tenemos el derecho a conocerla. Puede haber secretos pero son la

excepcion.

3. Concienciaciéon colectiva. La ley de acceso a la informacion debera
comportar una verdadera revolucion en la cultura administrativa del secretismo.
Para ello hara falta que tanto las autoridades y los funcionarios llamados a
aplicarla como sus beneficiarios «se la crean». Se constata la necesidad de un
plan formativo dirigido a los servidores publicos y de campafias de divulgaciéon

entre la ciudadania.

4. Principio de legalidad. Su proteccion tendra que llevarse a cabo mediante

una ley especifica que no deberia dejar al margen a ningtin poder del Estado.

5. Informacion puablica. La informacién no se puede entender reducida a los
documentos o contenidos que sean directamente explotables por hallarse en un
soporte; también debe incluir todos los datos de interés publico, aunque para
liberarlos haga falta un trabajo previo de reelaboraciéon (bisqueda, recopilacion,

sistematizacion, refundicion, deduccién o analisis).

6. Gestion de la informacién. La transparencia publica se apoya
necesariamente sobre un sistema documental de archivos. La organizacion de los
archivos deberd permitir localizar la informacién con criterios de homogeneidad

e interoperabilidad.

7. Sistema de excepciones relativas. Como excepcion a la regla general, las
sociedades democraticas pueden limitar, por ley y por un tiempo definido, el
acceso a informaciones que puedan causar un perjuicio (a la seguridad puablica, a
los datos de caracter personal, a investigaciones criminales, a los procesos de
toma de decisiones...). En la aplicacion de estas limitaciones siempre habra que
ponderar los intereses en juego para determinar si en el caso concreto debe

prevalecer el acceso a la informacion sobre el secreto.

8. Publicidad activa. Los poderes publicos, sin necesidad de solicitud, deberan
poner a disposicion de todo el mundo informacion de interés publico de calidad,
pertinente, aprovechable y actualizada. Cuanto mayor sea la cantidad de
informacién que se ponga a disposicion del piblico por esta via menor sera la

necesidad de que la ciudadania tenga que formular solicitudes concretas.
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9. Principio de garantia procedimental. Toda solicitud de acceso debe ser
resuelta de forma expresa, con prontitud y sin coste para la ciudadania. La ley
debera garantizar la audiencia de terceras personas implicadas a fin y efecto de
que la ponderacion tenga en cuenta sus derechos o intereses. La ausencia de

respuesta expresa deberia tener valor estimatorio (silencio positivo).

10. Principio de tutela y especializacion. La ley debe prever un sistema de
reaccion eficaz para el caso en que sea denegado el acceso a la informacion
publica. Conviene encomendar la tutela del derecho a un organismo
independiente que tenga atribuidas funciones de control, como facultades
decisorias en fase de impugnacion o de recomendacion y persuasion. La Oficina
Antifraude de Cataluia es una institucion especificamente dirigida a preservar la
transparencia y la integridad de las administraciones y del personal al servicio

del sector publico en Cataluiia.

5.2. Conclusiones generales y
recomendaciones

I. Aspectos generales

Objeto de la Ley.- Esta oficina entiende que la ley de transparencia solo debe
tener por objeto el derecho de acceso a la informacién ptblica y la transparencia
activa. Por lo tanto, no tiene que cubrir materias como el buen gobierno o los
compromisos éticos que, si bien pueden tener cierta relacién en alguno de sus
contenidos, responden a otra finalidad y, a menudo, tienen un ambito de

aplicacion diferente.

Como recomendacion de caracter sistematico, convendria que la Ley reguladora
empezara reconociendo el derecho de acceso a la informacion (titulo/capitulo I).
La transparencia, en puridad, no es sino el instrumento para hacer efectivo este

derecho.

Titularidad.- En atenci6on al principio de méaxima accesibilidad, hay que
reconocer la titularidad del derecho de acceso a la informacion publica con
caracter universal, por lo que lo tienen que poder ejercer todas las personas;
fisicas y juridicas, privadas o puablicas, y con independencia de su vinculacién

politica de ciudadania, nacionalidad o vecindad.



186 Derecho de acceso a la informacion pihblica y transparencia

Por coherencia con una interpretacion favorable al derecho, hay que subrayar la
improcedencia de la exigencia por parte de las autoridades de la posicion
subjetiva cualificada del solicitante (interés legitimo), ni de la justificacion de las
razones que motivan la solicitud de informaciéon. Incluso, en determinados

supuestos, deberia resultar innecesaria la identificacion del solicitante.

Sujetos obligados.- El mismo principio de accesibilidad méaxima requiere
también que el derecho de acceso a la informacion publica se pueda ejercer, salvo

determinadas excepciones, ante cualquier poder ptblico.

A tal efecto, conviene concebir el sector publico, en primer lugar, como el
conjunto de autoridades que componen el poder ejecutivo: las administraciones
publicas y sus entes dependientes, los 6rganos con reconocimiento estatutario o
constitucional, aquellos otros que tengan encomendadas funciones de
regulacién, supervision y/o control, y los 6rganos de gobierno (en este tltimo
caso, quedan obligados tanto en el ejercicio de su actividad administrativa, como

en las acciones politicas ya definidas o programadas).

En segundo lugar, la deseable transversalidad de la ley de acceso a la
informacién debe abarcar también a los poderes legislativo y judicial. Asi, el
concepto de sector publico tiene que comprender por igual la actividad material y
administrativa desarrollada tanto por el poder judicial (lo que se conoce como
«administraciéon de la Administracién de justicia») como por el poder legislativo,
esto es, en materia de personal, administracion y gestiéon patrimonial. Hay que
afiadir como sujeto obligado el Consejo General del Poder Judicial. De igual
forma, la actividad legislativa, estrechamente vinculada al interés general, debe

poder ser accesible sin restricciones.

En cambio, se suscita mas controversia en el entorno de las informaciones que se
generan en el ejercicio de la funcién jurisdiccional (Administraciéon de justicia).
En relacion con esta funcion propia del poder judicial, conviene distinguir dos
momentos: la informaciéon disponible en el curso de tramitacion de los
procedimientos judiciales, que se halla sujeta al régimen especial previsto en los
articulos 235 y 266 de la LOPJ, que exige la concurrencia de un interés legitimo
para el acceso; y las informaciones contenidas en los procedimientos judiciales
finitos (informacién archivada y resoluciones judiciales), que si que deberian
quedar sometidas al régimen general de acceso a la informacién ptublica y, por lo
tanto, desvinculadas de cualquier requisito de legitimacidn, teniendo en cuenta
las obligaciones de publicidad activa y las posibilidades de reutilizacién que

tienen por objeto esta misma informacion.

Est4d ampliamente consensuada la inclusion, también en el &mbito subjetivo de

las normas reguladoras del derecho de acceso a la informacién publica, de las
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persones prestadoras o proveedoras de servicios publicos, o que ejercen
funciones publicas o potestades administrativas, en cuanto a la informacién que
se genera en el seno de estas funciones estrictamente publicas, desarrolladas por
estas (prestacionales o administrativas). Sin embargo, constatamos que en el
estado espanol las iniciativas normativas en materia de acceso a la informacion
publica atribuyen a estos sujetos privados una aplicacion subjetiva de la norma
diferenciada de los demas sujetos obligados, dado que el deber de facilitar
informacién del prestador del servicio publico o contratista solo debera
cumplirse ante la Administracion, organismo o ente con el que aquel sujeto

privado esté vinculado, y no directamente ante el solicitante de la informacion.

Incluso varios estados de Europa han acogido en sus normas respectivas sobre
acceso a informacion publica la necesidad de hacer transparente la actividad que,
pese a ser realizada por sujetos privados, haya sido subvencionada o de alguna
forma financiada con fondos puiblicos. En estos casos, solo se podran exigir los
deberes de transparencia y acceso a informaciones de interés ptblico en cuanto a
las actividades privadas financiadas con fondos publicos. En este sentido,
corresponde al legislador valorar la conveniencia de incluir los partidos politicos

y los sindicatos entre los sujetos obligados.

Objeto del derecho.- Es «informaciéon ptblica», a los efectos de una ley
reguladora de la transparencia y del derecho de acceso, la que se encuentra en
poder de cualquiera de los sujetos obligados, con independencia de que estos la

generen, la reciban o la incorporen por cualquier via.

Algunas normativas, sin embargo, aluden al término «documentos» o
«documentos publicos» para referirse al objeto del derecho; esta terminologia
solo resulta admisible si se define con el mismo concepto que se atribuye a la

«informacion publica».

Sobre este tema, consideramos esencial que la norma se esfuerce por determinar
los datos que se deben entender integradas en el concepto y, a la vez, delimite
con esmero las posibles exclusiones, que quedarian al margen del derecho de

acceso:

Se debe garantizar el acceso no solo a los datos documentados, sino también a los
que no se hallan materializados en ningtn soporte concreto: el hecho de que la
obtencidn y posterior entrega no puedan hacerse directamente y requieran de los
sujetos obligados un trabajo previo de biisqueda, recopilacién, sistematizacion,
refundicion, deduccién o anélisis (lo que ha sido identificado con el término de
«reelaboracidon»), no puede constituir impedimento para su presentaciéon a la

ciudadania.
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Por el contrario, hay que excluir del derecho aquellas solicitudes de
informaciones «a la carta» o «a demanda», en la medida en que requieren un
trabajo completo de elaboracion ad hoc por parte de la autoridad ptblica y, por
lo tanto, significan que el solicitante obtenga un asesoramiento, una orientaciéon
0 una opinion que no se corresponden con los principios de transparencia de los

poderes publicos.

Por otro lado, una tendencia generalizada tanto en la normativa como en la
doctrina sobre transparencia y derecho de acceso es la exclusion del concepto de
informacién puiblica de los datos o los documentos que todavia no estin
acabados (borradores), en tanto en cuanto no incorporan ninguna manifestacion
de expresion humana perfeccionada y constituyen por tanto informaciéon

inexistente.

Por tltimo, cuando la informacién haya sido generada u obtenida con vocaciéon
de ser conocida por la sociedad o por determinados destinatarios (informacion

de «caracter externo») no resulta cuestionable el ejercicio del derecho de acceso.

Ahora bien, suscita controversia admitir un interés publico para acceder a
aquella otra informacién que, al constituir un antecedente de la anterior, tenga
caracter preparatorio, auxiliar o de apoyo (opiniones, comunicaciones o informes
internos). En este punto, y en contra de las propuestas normativas de nuestro
entorno inmediato, desde la Oficina entendemos que los efectos internos o
externos con los que ha sido obtenida o generada la informacién no alteran per
se la naturaleza de informacién de interés publico que, en ambos casos, puede
estar presente, de tal manera que promover una visiéon del derecho de acceso
limitada en todo caso al «documento final» supondria una restriccion no
justificada. De lo anterior se desprende que tiene que ser posible facilitar el
acceso a la documentacién «interna», que, aun asi, podria verse limitado en
supuestos en los que, previa ponderacion, se justifique motivadamente que el
acceso puede condicionar, comprometer o perjudicar gravemente el mismo

proceso de toma de decisiones finales.

Limites al derecho de acceso.- La seleccion y ponderacion adecuadas de las

limitaciones al derecho de acceso son elementos criticos.

El derecho de acceso a la informacion publica debe ser considerado la regla
general, por lo que, cualquier &mbito de excepcion o limitacion del derecho debe
quedar establecido, a modo de lista cerrada, de forma expresa y por una norma

con rango de ley que motive y fundamente su prevision en razones objetivas.

Igualmente, en la definicion de las limitaciones del derecho, es exigible el uso de
términos claros que eliminen cualquier duda interpretativa en favor de la

concrecion del supuesto que se exceptia, lo cual obliga el legislador a evitar
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emplear conceptos ambiguos o indeterminados (como «intereses econémicos y

comerciales» o «politica econdmica»).

En el momento de aplicar las limitaciones previstas, hara falta, en primer lugar,
interpretar los supuestos descritos de forma restrictiva, y después —teniendo en
cuenta que cualquier limitacion debe ser entendida con caracter relativo—, no
solo se tendra que evaluar necesariamente el dafio que el acceso podria originar
al bien juridico protegido por la excepcion (test del dafio) sino que, ademaés,
habra que ponderar que la lesion a los intereses protegidos sea superior al interés

publico prevalente en el acceso a la informacion (test de la ponderacion).

En dltima instancia, conviene tener presente que cualquier limitaciéon debe ser
aplicada durante el tiempo que estrictamente requiera la proteccion del bien, y

ateniéndose, en todo caso, al principio de proporcionalidad.

La privacidad, mediante la proteccion de los datos de caracter personal,
constituye la excepcion mas comtinmente alegada para denegar el acceso a la
informacién. Sin embargo, la normativa de proteccion de datos tiene que
suponer un apoyo activo y no un obstaculo para otros intereses legitimos basicos

como es el de la transparencia.

Los legisladores, en los casos en los que entre los datos solicitados aparezcan
datos de caracter personal, parecen optar por presumir el dafio. No obstante, es
necesario, en términos generales, que los sujetos obligados ponderen (y
motiven), caso por caso, cuales de los intereses implicados (datos personales —

derecho a saber) resulta prevalente.

Sin embargo, en relaciéon con los datos especialmente protegidos (datos
sensibles), las actuales propuestas normativas parecen omitir la exigencia del
test de ponderacidon y convierten asi la aplicacion de la limitacion en una
excepcion absoluta «cualificada»; esta Oficina entiende, en cambio, que, pese a
la especial proteccién de los datos sensibles, estos deben pasar igualmente por el
test de la ponderacion, porque también aqui puede concurrir un interés publico

superior respecto a su acceso.

En dltima instancia, y en relacion con los datos referidos al ejercicio de las
funciones propias de los poderes ptblicos, el régimen de protecciéon de datos
exceptia su tratamiento del requerimiento de consentimiento de la persona
interesada, por lo cual no deberian suponer ninguna limitacién al ejercicio del
derecho de acceso, salvo que contengan también datos personales sensibles o

especialmente protegidos, lo cual requerira la oportuna ponderacion previa.

Asi pues, podemos afirmar que no hay una auténtica necesidad de regular la
proteccion de los derechos de los titulares de los datos de caracter personal de

manera diferenciada a las demas limitaciones al derecho de acceso a la
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informacion, puesto que basta incluir esta protecciéon, como una maés, en la
relacion de las limitaciones (relativas) que establezca la ley reguladora del

derecho de acceso a la informacién publica.

El acceso parcial a la informacion solicitada.- En virtud del principio de
maxima transparencia y accesibilidad, las técnicas de disociacién o
anonimizacion de datos estan llamadas a ser herramientas idéneas para
garantizar el acceso parcial a la informacioén solicitada en los casos en los que se
concluye que el derecho a la privacidad o a cualquier otra de las limitaciones del

derecho de acceso no afecta a la totalidad de la informaci6n.

Unicamente podra ser rechazado el acceso parcial en los supuestos en los que
comporte una informacién engaiosa o carente de sentido, o bien suponga una
carga manifiestamente irrazonable para el sujeto obligado. Ambas circunstancias
deben ser probadas por la autoridad ptublica, que tendra que tener en cuenta, a
tal efecto, que la carga «irrazonable» tiene que ser flagrante o evidente y debera
hacer referencia al trabajo de supresiéon de informacion, no al volumen ni a la

complejidad de la informacidn inicialmente solicitada.

Ante la eventualidad de que el acceso parcial pueda no satisfacer el interés de la
persona solicitante de la informacién publica, seria recomendable que el sujeto
obligado concediera, antes de la resolucion, el oportuno tramite de audiencia.
En cualquier caso, y antes de resolver una eventual desestimacién completa de la
solicitud, la autoridad publica deberia adoptar ciertas medidas, como por
ejemplo consultar con el titular de los intereses protegidos por la limitacion
aplicable, para intentar conseguir su consentimiento, o estudiar todas las
posibles alternativas en la denegacién total y, en dltima instancia, explicar en

detalle los motivos de la denegacion.

II. Garantias procedimentales

Solicitud.- La solicitud de acceso a la informacion se debe tratar desde el punto
de vista del principio de antiformalismo, por lo cual se tendrian que admitir

solicitudes formuladas oralmente.

En este mismo sentido, la presentacion de la solicitud se debe poder efectuar por
cualquier medio, siempre que permita dejar constancia de su contenido.
En la medida en que no siempre serd posible que el solicitante conozca la
autoridad que ha elaborado o posee la informaciéon que solicita, que, ademas,
puede encontrarse en manos de méas de una autoridad o sujeto obligado, los
principios de coordinacién, interoperabilidad administrativa, antiformalismo del

procedimiento administrativo, ventana tnica e in dubio pro actione impiden
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poderle exigir que presente la peticion a la entidad o unidad concreta que posee
la informaciéon. En consonancia, la norma deberd prever mecanismos de
colaboracién administrativa para garantizar la derivacion de las solicitudes a los

organos que efectivamente dispongan de la informacion.

Ante cualquier defecto que se pueda advertir en los requisitos y los contenidos
preceptivos de la solicitud, el sujeto obligado tiene que conceder al solicitante un
plazo de enmienda de la solicitud imprecisa o incompleta. En el caso de que, una
vez transcurrido este plazo, no se haya producido la enmienda, habra que

archivar la peticion por desistimiento.

Teniendo en cuenta que las causas de inadmisién de las solicitudes abocan el
sujeto obligado a tener que decidir, motivadamente, la ausencia de inicio del
procedimiento resolutorio de la peticion de acceso, el legislador debera ser
especialmente cuidadoso a la hora de fijar los motivos que justifiquen estos
supuestos y distinguirlos de cualquiera de las limitaciones o excepciones al
derecho de acceso. En este sentido, la ley reguladora del derecho de acceso a la

informacién deberia ceqtir las causas de inadmision:

(i) supuestos de exclusion del concepto de informacién publica;
(i) caso en el que, a pesar de haber requerido al solicitante que
enmiende la peticibn por falta de concrecion suficiente en la
identificacion de la informacion que se solicita, la determinacion de la
informacién objeto de la solicitud contintie siendo excesivamente
general;

(iii) a solicitudes que, por su caricter manifiestamente irrazonable o
repetitivo, incurran en abuso del derecho y contravengan la finalidad
misma de transparencia del derecho de acceso. En este caso, la carga de

prueba corresponde a la autoridad que la invoca.

En ningn caso podra ser motivo de inadmision dirigir la solicitud a un érgano

que no posee la informacion que se solicita.

Audiencia.- En coherencia con la normativa general reguladora de los
procedimientos administrativos, y dada su especial trascendencia en la materia,
la norma deberia prever la concesiéon de un tramite de audiencia a terceros,
titulares de derechos e intereses que puedan verse afectados por el acceso
solicitado, en un plazo razonable, no superior a 15 dias habiles, que suspendera el

plazo para resolver.

Este tramite podria exceptuarse tan solo cuando el niimero excesivo de personas
interesadas desaconsejara, por motivos de eficacia y eficiencia debidamente

justificados, su cumplimiento.
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Resoluciéon.- A fin y efecto de determinar los o6rganos o las unidades
administrativas competentes para dictar resoluciéon en el procedimiento de
solicitud de acceso a informacion publica, la norma deberia procurar, en primer
término, que las competencias para resolver abarquen a todos los entes que
integran el ambito subjetivo de la propuesta normativa, y no solo a las

administraciones publicas.

Habra que respetar la autonomia organizativa de la Administracion local, las

universidades y los poderes legislativo y judicial.

En relacion con los entes privados incluidos en el ambito subjetivo, hay que
aclarar las relaciones competenciales que se estableceran entre estos y los sujetos

obligados con los que se relacionen.

En el supuesto de que la ley de acceso optara por configurar 6rganos o unidades
ad hoc especializadas en la resolucién de las solicitudes, habra que prestar
especial atenciéon a la concrecion de su ambito de actuacién competencial,
especificando las funciones y las competencias, de acuerdo con criterios objetivos

y claros.

El Convenio del Consejo de Europa niim. 205 impone el deber de atender con
prontitud las solicitudes de acceso a informaciéon. El marco del derecho
comparado aconseja no fijar, en ningan caso, un plazo para resolver y notificar la

resolucion superior a 30 dias hébiles.

En cualquier caso, el establecimiento de un plazo inicial para la resoluciéon no
impide la posibilidad de prever expresamente una prorroga en supuestos de
dificultad especial, que tendra que motivar suficientemente el sujeto obligado
(documentacion voluminosa u obtencién de informacién que requiere una

investigacion previa).

La decision motivada de prorroga debera ser adoptada, y notificada a la persona

interesada antes de que expire plazo inicial.

La ley de acceso a la informacion publica deberd prever expresamente que la
resolucion estimatoria, ya sea parcial o total, comporta, en el mismo acto y en el
mismo momento de su notificacion el cumplimiento del deber de facilitar el
acceso efectivo a la informacién solicitada, deber que puede ser exceptuado tan
solo en determinados supuestos en los que se justifique suficientemente la
necesidad de aplazar la entrega de la informacién a un momento posterior al de
la notificacién de la resolucion, en consideracién a determinadas circunstancias

(en esencia, los supuestos de estimacién por silencio positivo).
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En cambio, la eventual oposicion del tercero a la entrega de la informaciéon no
deberia condicionar bajo ningiin concepto el aplazamiento del acceso inmediato
a la informacion: lo contrario supondria alterar el principio de eficacia inmediata

de los actos administrativos.

En la medida en que la denegacion significa un acto desfavorable o restrictivo del
ejercicio de derechos subjetivos, cualquier decisiéon denegatoria de acceso, total o
parcial, debera estar suficientemente fundamentada en alguno de los limites al

derecho de acceso a la informacion.

El deber de motivacion solo quedaria exceptuado cuando en la resolucién se
hiciera constar que la indicacion de la existencia (o no) de la informacion
solicitada pueda suponer incurrir en alguna de las limitaciones del derecho de

acceso.

Dentro del plazo legal para resolver, la resolucion se debe notificar a las personas
interesadas, es decir, al solicitante y también a cualquier otra tercera persona

cuyos derechos o intereses puedan resultar afectados por la decision.

La notificacion debe hacer constar las posibilidades de impugnacion del acto,

especificando los 6rganos y plazos al efecto.

El sentido del silencio en los supuestos de ausencia de resoluciéon
expresa.- Aunque el deber inexcusable de resolver y notificar la resoluciéon
dentro del plazo legalmente establecido recae sobre los sujetos obligados, para
los supuestos en qué este se vulnere, defendemos que el sentido del silencio

deberia ser positivo.

La afirmacion es consecuente tanto con el principio de maxima
accesibilidad que inspira el derecho de acceso como con la regla general
que el ordenamiento juridico-publico prevé para los casos de ausencia

de resolucion expresa.

Como justificaciéon de fondo de esta solucion, hay que destacar que la
ausencia de resolucion determina la inexistencia de una ponderacidon
entre los intereses en juego, por lo que todos tendrian que situarse en un
mismo nivel, sin que sea admisible emplear el silencio negativo como
herramienta de tutela de unos intereses (de los terceros) frente al interés
en el acceso a la informacion puablica, y mas cuando la audiencia al tercer

interesado ha significado ya una garantia de sus derechos o intereses.

Gratuidad.- Conviene que la norma prevea la gratuidad del ejercicio del
derecho de acceso, si bien se puede facultar a la autoridad para exigir una

contraprestacién econémica en los casos en que tenga que expedir copias de los
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documentos originales, o bien tenga que llevar a cabo una transposicion de los

formatos originales disponibles.

El valor de esta contraprestacion no debe superar nunca el coste del servicio.

III. Garantias sustantivas

Autoridad de tutela.-Una tutela adecuada del derecho de acceso a la
informacién impone que el legislador establezca los mecanismos de control
oportunos que aporten garantias reforzadas tendentes a la aplicaciéon correcta de

la ley de acceso, sin perjuicio de la tutela judicial ulterior.

A la hora de definirlos, hace falta que el legislador tenga presentes tres grandes
modelos de proteccidon que, de acuerdo con el derecho comparado, se plantean

como posibles:

(i) los tribunales administrativos, que representan una via de
impugnacién sustitutiva de los recursos administrativos ordinarios, que
deben resolver los 6rganos de caracter administrativo y colegiados, y los
especializados en una materia (la transparencia, en nuestro caso); un
ejemplo seria la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las
Politicas Publicas y Calidad de los Servicios, regulada en el articulo 21
del Proyecto de Ley del Estado—;

(i) los ombudsmen, entes publicos externos a las administraciones
publicas que proporcionan una tutela difusa que, sin implicar la revision
de actos administrativos concretos, se fundamenta en el control externo
de la actuacién publica basado en la persuasion o la recomendaciéon —

potestad indicativa—;

(iii) y el arbitraje administrativo impuesto por ley, en el que un tercero,
externo a los poderes publicos, decide la controversia entre la persona
que solicita la informaciéon puablica y el sujeto obligado por la ley de
acceso. Este es también un medio alternativo a la resoluciéon de los

recursos administrativos ordinarios, previo a la jurisdiccion.

Mientras que los modelos 1 y 2 no se excluyen mutuamente, sino que son
complementarios y pueden, por lo tanto, ser activados de forma simultidnea o
paralela, porque responden a finalidades diferentes, el uso del modelo de
arbitraje, en cambio, en cuanto que supone externalizar a un tercero la facultad

de imperium de revisar los actos administrativos, se desaconseja.

De hecho, se recomienda recurrir a modelos de tutela mixtos para paliar las
carencias que la aplicacion de cada uno de los modelos puede generar en la

mayoria de entes o autoridades existentes.
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El otro factor que hay que tener en cuenta para definir el sistema de tutela que se
quiera adoptar son las instituciones y los 6rganos susceptibles de ejercer las
funciones tutelares del derecho. En cualquier caso, la autoridad elegida debe
cumplir unas caracteristicas o presupuestos indispensables para la tutela

adecuada de la transparencia:

(i) independencia o autonomia funcional, aunque no organica ni

jerarquica;

(i) asuncion de facultades de control o tutela, ya sean revisoras o

resolutivas, o bien indicativas;
(iii) especializacién en materia de transparencia; y

(iv) celeridad y gratuidad en los procesos que materializan el ejercicio de

las funciones encomendadas en cada caso.

En la medida en que las razones de oportunidad en el actual contexto econémico
aconsejan descartar asignar la funciéon de control del derecho de acceso a un ente
u organismo de nueva creacion, el legislador debera llevar a cabo una labor de
andlisis de las instituciones publicas existentes cuyas caracteristicas y
competencias, cuando se haya acreditado previamente que cumplen las
caracteristicas basicas que requiere la tutela de la transparencia, puedan encajar

mejor en las funciones de control que se pretendan garantizar.

Tanto el Sindic de Greuges como la Oficina Antifraude de Catalufia disponen,
hoy, de claras potestades de control, otorgadas por las leyes de regulacion
respectivas. Sin embargo, el Sindic de Greuges proyecta su actuacion sobre el
conjunto de derechos y libertades reconocidos a la Constitucién y el Estatuto,
mientras que la Oficina Antifraude lo hace especificamente en el dmbito de la
transparencia.

Asimismo, la asuncion de potestades revisoras, con fuerza ejecutiva, de
decisiones sobre el acceso a informacién publica, podria plantear problemas en
el caso de un ombudsman, dado que solamente se le reconocen potestades
indicativas en las materias objeto de su tutela, y habida cuenta de su plena

integracion en la estructura parlamentaria.

En cualquier caso, y puesto que la implementaciéon del sistema pasara
necesariamente por una modificacion de la legislacion reguladora de la
institucion afectada, habria que valorar la conveniencia de prever la atribucion
expresa de ambas funciones, indicativa y revisora, en favor de un tnico

organismo.

Régimen sancionador.- El incumplimiento de las obligaciones derivadas del

derecho de acceso a la informacion ptblica debe tener como consecuencia
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juridica la responsabilidad correlativa de la persona infractora, ya que la
respuesta sancionadora, toda vez que contribuye a la reafirmacion del
ordenamiento juridico, satisface ademas las necesidades de prevencién general y

especial.

Proteccion del whistleblower.- El régimen de transparencia y acceso a la
informacion deberia complementarse con el desarrollo normativo necesario para
otorgar un marco de protecciéon adecuado que constituya una alternativa segura
al silencio para las personas dispuestas a denunciar conductas que atenten

contra la integridad.

Publicidad activa.- La accion de difusion proactiva de informacién por parte
de los poderes publicos produce un efecto inversamente proporcional al ejercicio
del derecho de acceso de la ciudadania. Esto es, cuanta mas difusion de iniciativa

propia, menos necesidad tendra la ciudadania de ejercer el derecho de acceso.

El régimen relativo al 4mbito subjetivo, los destinatarios y las limitaciones
aplicables a la informacion publica objeto de publicidad activa debe coincidir con

el del derecho de acceso.

Corresponde al legislador determinar de manera bastante amplia cuales seran

los contenidos que de forma preceptiva deberan ser objeto de publicidad activa.

Convendria que la ley previera la publicacion de aquellas informaciones ptblicas

que hayan sido solicitadas con més frecuencia por la ciudadania.






Naturaleza del
derecho de
acceso

Titularidad del
derecho de
acceso

Ambito
subjetivo
aplicacion
(sujeto pasivo
del derecho)

6. Anexo

Antep. Ley
Gobierno socialista
(septiembre 2010)

Transparencia y
acceso de los
ciudadanos a la
informacion
publica

No dcho. fundamental.
De configuracion legal.
Asociado con el ppo.
constitucional de
publicidad.

Es una «practica de buen
gobierno».

Todas las personas.
No hay que motivar
solicitud.

Poderes publicos, pero con
matices respecto al
procedimiento para el
legislativo y judicial.
Extension a otros sujetos
cuando presten servicios
publicos o ejercen
potestades admin.

Prop. Ley organica
Grupo Parlamentario
Mixto
(abril 2011)

Principios y medidas
contra la corrupcion
y porla
transparencia en la
gestion publica
Dcho. fundamental (basado

en art. 19 DUDH).
Mandato al Gobierno para
que elabore proyecto de LO
reguladora de la
transparencia de las adm.
publicas y del acceso a la
informacién publica.

Cualquier persona.
No hay que motivar solicitud.

Entidades publicas.
Extension a entidades
privadas que se beneficien de
ayudas o fondos publicos o
que presten servicios
publicos.

Prop. Ley Grupo
Parlamentario Popular
(julio 2011)

Transparencia, acceso a
la informacion publicay
buen gobierno

No dcho. fundamental.
De configuracion legal.

Loa ciudadanos.
No hay que motivar solicitud.

Administraciones publicas
(també entidades de dcho.
publico vinculadas o
dependientes cuando ejercen
potestades admin.).
Extension a otros sujetos cuando
presten servicios publicos. o
ejerzan potestades admin.
Ambito poderes legislativo y
judicial: el acceso se rige por
normes de organizacion y
funcionamiento propias.

Antep. Ley Gobierno
socialista
(julio 2011)

Transparencia y acceso
a la informaciéon
publica

No dcho. fundamental.

De configuracion legal.
Asociado con el principio.
constitucional de publicidad.

Es una «préctica de buen
gobierno»

Todas las personas.
No hay que motivar solicitud.

Gobierno, Administraciones
publicas (també entidades
vinculadas o dependientes con
funciones de regulacién o
control externo), érganos del
poder legislativo y de gobierno
del poder judicial (respecto a
actividades sujetas a dcho.
administ.).

Extension a otros sujetos
cuando presten servicios
publicos o ejercen potestades
admin.

Gobierno de Espana
(septiembre 2012)

Proyecto de ley de
transparencia, acceso a la
informacion piblica y buen
gobierno

No dcho. fundamental.
De configuracion legal.

Todas las personas.

Admin. pablicas (AGE, comunidades
auténomas, local). Entidades gestores y
servicios comunes SS. También
entidades vinculadas o dependientes con
funciones de regulacién o control
externo; univ. ptiblicas; 6rganos del
poder legislativo y de gobierno del poder
judicial (respecto a actividades sujetas a
dcho. adm.). Sociedades, fundaciones y
asoc. publicas.

Extension a otros sujetos cuando
presten servicios ptblicos o ejerzan
potestades admin.

Ley Foral Navarra
(junio 2012)

Ley de la transparencia
y del gobierno abierto

No dcho. fundamental.
De configuracion legal.

Cualquier ciudadano o ciudadana
(con independencia de su
nacionalidad, domicilio o sede).
No hay que motivar solicitud.

Administracién puablica (també
organismos publicos vinculados o
dependientes).

Extension a otras entidades o
sujetos, ptblicos o privados, que
presten servicios publicos. o
ejerzann potestades adm. o
funciones publicas.



Ambito
objetivo
aplicacion

Excepciones

Intervencion
de terceros

Plazo para
resolver
solicitudes

Antep. Ley
Gobierno socialista
(septiembre 2010)

Transparencia y
acceso de los
ciudadanos a la
informacion
publica

Informacion publica
(elaborada o adquirida por
los poderes publicos en el
ejercicio de sus funciones).
Excluye: inf. en curso de
elaboracion o publicacion;
inf. que requiere actividad
de reelaboracion previa;
inf. auxiliar y de apoyo,
incl. informes (no
destinada al expediente).
Remite a normativa
especifica: secretos
oficiales; registros
publicos; inf. sanitaria;
otros con régimen legal
propio.

Sistema de excepciones
relativas fijadas y
limitadas temporalmente.
Excepcibn absoluta si
afecta a datos personales
especialmente protegidos
o que afecten a la vida
privada.

Previsto acceso
parcial/anonimizado.

Deben ser consultados si
solicitud afecta a sus
dchos. o intereses.

Maéx. 30 dias ampliables a
30 mas.

Si silencio, se necesita
solicitud confirmatoria
(transcurridos 30 dias
desde esta, silencio
positivo).

Prop. Ley organica
Grupo Parlamentario
Mixto
(abril 2011)
Principios y medidas
contra la corrupcion
y porla
transparencia en la
gestion publica

Informacion ptiblica
(registrada en cualquier
forma, elaborada o recibida y
en posesion de entidades
publicas).

Otros dchos. fundamentales
e intereses legitimos,
legalmente fijados y que
puedan prevalecer
claramente en cada caso
concreto.

Mandato de celeridad.

Prop. Ley Grupo
Parlamentario Popular
(julio 2011)

Transparencia, acceso a
la informacion publicay
buen gobierno

Informacion publica (procede o
se halla a disposicion de poderes
publicos en ejercicio de sus
funciones).

Excluye: documentaciéon
preparatoria de la actividad
6rganos admin.

Remite a normativa especifica:
secretos oficiales; registros
publicos; inf. sanitaria; otros con
régimen legal propio.

Sistema de excepciones relativas.
Excepcidn absoluta si afecta a
datos personales especialmente
protegidos o que afecten a la vida
privada.

Previsto acceso
parcial/anonimizado.

No prevista.

Méx. 15 dias ampliables a 15 mas.
Si silencio, se necesita solicitud
confirmatoria (transcurridos 30
dias desde esta, silencio positivo).

Antep. Ley Gobierno
socialista
(julio 2011)

Transparencia y acceso
a la informaciéon
publica

Informacion ptiblica (elaborada
o adquirida en ejercicio de sus
funciones publicas).

Excluye: inf. en curso de
elaboracion o publicacion; inf.
que requiere actividad de
reelaboracion previa; inf.
auxiliar y de apoyo, incl.
informes (que no vaya a
contener el expediente).
Remite a normativa especifica:
secretos oficiales; registros
publicos; inf. sanitaria; inf.
tributaria; otros con régimen
legal propio.

Sistema de excepciones
absolutas y relativas.

No prevista limitacion
temporal.

Excepcidn absoluta si afecta a
datos personales especialmente
protegidos o que afecten a la
vida privada.

No tramite a solicitudes
abusivas.

Previsto acceso
parcial/anonimizado.

Deben ser consultados si
solicitud puede afectar a sus
dchos. o intereses.

Méx. 1 mes ampliable a otro.
Silencio negativo

Gobierno de Espana
(septiembre 2012)

Proyecto de ley de
transparencia, acceso a la
informacion piblica y buen
gobierno

Informacion publica (contenidos o docs.
elaborados o adquiridos en ejercicio
funciones publicas y en poder de
sujetos).

Considera causas de inadmision: inf. en
curso elab. o public. gral.; auxiliar o de
apoyo; si hace falta reelab. previa
Remision a normes proced. adm. por
acceso interesados a procedimiento en
curso.

Remision a regulaciones especiales.
Supletoriedad ley en inf. ambiental,
reutilizaciéon y archivos distintos a los de
oficina o gestion.

Sistema de excepciones relativas.
Denegacion si inf. contiene datos
personales especialmente protegidos,
salvo consentimiento o habilitacién
legal. Excepcion relativa para otros
datos personales.

Previsto acceso parcial salvo que resulte
inf. distorsionada o sin sentido.

Deben ser consultados si la solicitud
puede afectar a sus dchos. o intereses.
Deben estar debidamente identificados.
Su oposicion suspende el acceso hasta
firmeza resolucién que concedia acceso.

Méx. 1 mes ampliable a otro.
Silencio negativo.

Ley Foral Navarra
(junio 2012)

Ley de la transparencia
y del gobierno abierto

Informacién publica (elaborada o
poseida por la adm. publica).

Se considera la de las entidades y
sujetos por extension si generada
u obtenida en el ejercicio/para el
ejercicio de su actividad publica.
Excluye documentaciéon
preparatoria y datos no
terminados (que no forme parte
expediente admin.).

Considera causas de inadmisién:
consultas juridicas; peticiones de
informe; comunicaciones
internas sin relevancia o interés
publico.

Remisién a normativa legal
especifica. Supletoriedad gral. en
materia acceso inf.

Sistema de excepciones relativas
fijadas y limitadas
temporalmente.

Excepcion absoluta si afecta a
datos intimos o que afecten a la
vida privada.

Prevalece proteccion de datos en
caso conflicto de dchos.

Previsto acceso
parcial/anonimizado.

Deben ser consultados si la
solicitud afecta a sus dchos. o
intereses, siempre que sus
alegaciones puedan determinar
sentido resolucién.

Max. 15 dias ampliables a otros
15.
Silencio positivo.



Gratuidad

Autoridad
independiente

Publicidad
activa
(transparencia)

Contenidos
adicionales

Antep. Ley
Gobierno socialista
(septiembre 2010)

Transparencia y
acceso de los
ciudadanos a la
informacion
publica

Gratuidad in situ.
Otros casos, posible tasa.

Reclamacién potestativa
ante autoridad de
proteccion de datos
(sustituye recurso
reposicion).

Obligacién genérica de
facilitar informacion
«cuya divulgacion resulte
de mayor relevancia para
garantizar la transparencia
de su actividad».
Preferencia por los medios
electronicos. Publicacién
circulares, instrucciones...
subrayando interpretacion
o aplicacion derecho.

Mandato de formacion al
personal competente.

Prop. Ley organica
Grupo Parlamentario
Mixto
(abril 2011)

Principios y medidas
contra la corrupcion
y porla
transparencia en la
gestion publica

Gratuidad.

Obligaciones especificas:
publicidad presupuestos y
contabilidad empresas con
participacion publica;
publicidad institucional;
evaluaciones publicas;
subvenciones; sindicatos y
patronales; retribuciones
cargos publicos; contratacion
adm.

Medidas contra corrupciéon
(inelegibilidad imputados;
contrataciéon adm.;
incompatibilidades;
despolitizacion OCEX y
funcién publica; financiaciéon
partidos)

Prop. Ley Grupo
Parlamentario Popular
(julio 2011)

Transparencia, acceso a
la informacion publicay
buen gobierno

Gratuidad.

Dcho. a consultar doc.
presencialmente.
Posible exaccion.

No prevista.
Recursos administrativos y
jurisdiccionales ordinarios.

Obligaciones especificas para
admin. pabl. (programacion;
participacion en elaboracion disp.
grales.; contratos publicos;
convenios colab.; concesiones
servicios pabl.; subvenciones;
organigramas y cartas servicios;
estadistica; presupuestos y
ejerc.).

Prevision Portal Electrénico de
Transparencia para AGE

Prevé principios éticos y de
conducta aplicables a miembros
Gobierno y altos cargos.
Mandato de formacion al
personal competente.

Antep. Ley Gobierno
socialista
(julio 2011)

Transparencia y acceso
a la informaciéon
publica

El reconocimiento del derecho
de acceso comporta el de
obtener copias doc.

Posible sujecion a tasa.

No prevista.
Recursos administrativos y
jurisdiccionales ordinarios.

Obligacion genérica de facilitar
inf. «cuya divulgacion resulte
de mayor relevancia para
garantizar la transparencia de
su actividad».

Preferencia por los medios
electronicos.

Obligaciones especificas para
admin. pabl.

Crea un 6rgano colegiado
adscrito al Ministerio
Presidencia (CNTAI) con
funciones de fomento, estudio,
asesoramiento y evaluacion.
Mandato de formaci6n al
personal competente.

Gobierno de Espana
(septiembre 2012)

Proyecto de ley de
transparencia, acceso a la
informacion piblica y buen
gobierno

Gratuidad. Posible exaccion por
expedicion copias o transposicion
formato original.

Reclamacion potestativa ante Agencia
Estatal de Transparencia, Evaluacién de
las Politicas Piblicas y de la Calidad de
los Servicios (sustituye recursos adm).
Sus resol. se publicaran y se
comunicaran al Defensor Pueblo..
Colab. con AEPD para la adopciéon
conjunta de criterios interpret.de la
excepcion de proteccion datos
personales.

Memoria anual.

Prevé que las comunidades autén.
determinen un 6rgano independiente.

Oblig. genérica de publicar
periédicamente y actualizada inf. «cuyo
conocimiento sea relevante para
garantizar la transparencia relac. con el
funcionamiento y control actuaciéon
pﬁblica».

Disp. especificas pueden prever régimen
mas amplio.

Oblig. especificas para admin. pabl. (inf.
institucional y de relevancia jurid.) y
para sujetos obligados por Ley (inf.
econdmico presup. y estadistica).
Prevision de Portal de Transparencia
(AGE).

Titulo dedicado al buen gobierno,
aplicable a altos cargos (adm. central,
autonomica y local): principios éticos y
de actuacién informan interpret. y
aplicacion régimen sancionador.

Ley Foral Navarra
(junio 2012)

Ley de la transparencia
y del gobierno abierto

Gratuidad del acceso in situ.
Otros casos, posible tasa.

No prevista.

Recursos administrativos y
jurisdiccionales ordinarios.
Queja ordinaria ante
ombudsman.

Reclamacién ante adm. puablica si
entidades publicas por extension.

Obligacion genérica de difundir
de forma permanente la inf. «més
relevante para garantir la
transparencia de la actividad».
Amplia lista de obligaciones
especificas y fomento en ciertos
4mbitos de gestion (contratos,
concesiones, subvenciones,
urbanismo).

Prevision de sistema integral.

Participacion ciudadana.
Simplificacién administrativa.
Calidad adm.

Etica y transparencia respecto a
miembros Gobierno y altos
cargos (Codigo de buen gobierno;
conflicto intereses; retribuciones;
cesantias; inventarios traspaso
funciones).

Mandato de formacién al
personal.






