Revista catalana de dret public

TRANSPARENCIA Y DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.
ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO AL DERECHO DEACCESO EN LALEY 19/2013,
DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION Y BUEN GOBIERNO!

José Luis Pifiar Maifias*

Resumen

La transparencia es un elemento esencial de cualquier Estado democratico. El llamado right fo know se abre
paso con fuerza en las modernas legislaciones. En Espafia, la Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la
informacion y buen gobierno pretende cubrir una laguna en nuestro ordenamiento, pero no ha aprovechado la
oportunidad de poder contar con una ley innovadora. Al contrario, se ha desperdiciado una ocasion para poder
incorporar la transparencia de modo efectivo en nuestro sistema juridico. La ley deberia haber configurado
el derecho de acceso a la informacion publica como un verdadero derecho fundamental, y no solo como una
manifestacion de la transparencia en cuanto principio de actuacion de las Administraciones Publicas. De la
Ley 19/2013 se analiza en particular el régimen del derecho de acceso (no la transparencia activa) con una
especial referencia a la relacion entre transparencia y proteccion de datos.
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TRANSPARENCY AND THE RIGHT OF ACCESS TO PUBLIC INFORMATION: SOME
REFLECTIONS REGARDING THE RIGHT OF ACCESS IN ACT 19/2013, REGARDING
TRANSPARENCY, ACCESS TO INFORMATION AND GOOD GOVERNMENT

Abstract

Transparency is an essential element in any democratic state. The so-called right to know is carving out a powerful niche
in modern legislation. In Spain, Act 19/2013, regarding Transparency, Access to Information and Good Government
aims at bridging a gap in our legal system, but has failed to seize the opportunity to provide an innovative law. On the
contrary, an opportunity to truly incorporate transparency into our legal system has been wasted. The law should have
shaped the contours of the right of access to public information as a truly basic right, and not just as a manifestation
of transparency as a principle of conduct for the civil service administration. The rules in Act 19/2013 governing the
right of access (not active transparency) are subjected to particular analysis, with special reference being made to the
relationship between transparency and data protection.

Key words: transparency; the right of access to information; data protection.

1 El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion DER2012-35948, sobre Proteccion de datos y aplicacion
extraterritorial de las normas. Reforma de la Directiva sobre Proteccion de Datos, del Ministerio de Economia y Competitividad, del
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<www.falternativas.org>).
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1 Transparencia y democracia

Que la transparencia es un elemento esencial de cualquier Estado democratico es ya algo fuera de toda duda.
Se trata de una de las mas insistentemente reivindicadas exigencias de la democracia. Seglin decia el juez
del Tribunal Supremo de Estados Unidos, Luis B. Brandeis, «Sunlight is said to be the best of disinfectants»
(la luz del sol es el mejor de los desinfectantes)* . Daniel J. Solove ha recordado la feliz cita del juez,’ como
también lo ha hecho reiteradamente Rodota.* Cada vez con mads insistencia se habla del derecho a conocer,
del right to know.> Gherardo Colombo resalta que lo que ¢l denomina «sociedad horizontal»® «non tollera
alcuna opacita delle istituzioni: |’amministrazione non puo non essere trasparente. E infatti necessario
verificarne il funzionamento e controllare se effettivamente tutti sono trattati allo stesso modo, sotto qualsiasi
profilo (le assunzioni del personale, I’erogazione delle prestazioni, la correttezza delle procedure...). La
societa orizzontale non tollera raccomandazioni e non puo nemmeno convivere con un’informazione carente,
faziosa o incompleta».’

T. S. Blanton sefiala que los principios que deben informar la legislacion de transparencia deben ser: a) la
informacion pertenece a los ciudadanos, no a los gobiernos; b) las excepciones al principio anterior deben
ser muy limitadas y deben estar expresamente previstas en la ley; c) las excepciones deben basarse en
dafios identificables en relacion con especificos intereses ptblicos (no con abstractos intereses generales); d)
incluso cuando exista un dafio identificable, este debe ser superior al interés publico que se atiende mediante
la aportacion de informacion;® ) la garantia de la transparencia debe atribuirse a los jueces o a un autoridad
independiente.’

Se considera que hoy son en torno a cien los paises que cuentan con leyes de transparencia y/o acceso a la
informacion. Entre tales paises, desde finales del 2013 se encuentra ya Espaiia, al haber aprobado la Ley
19/2013, de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno. Ley tardia en el marco del derecho
comparado que no ha aprovechado todas las ensefianzas que podrian derivar de las leyes, algunas de ellas
muy interesantes, existentes en el momento en que la espafiola empezd a gestarse.

Como también ha sefialado Blanton,'? la primera ley de acceso a la informacion es seguramente la Freedom
of the Press Act aprobada en Suecia en 1766, que permitio la publicacion de documentos del Gobierno y el
acceso publico a los mismos. Sin embargo, hubo que esperar casi dos siglos para encontrar leyes semejantes
en otros paises."" En 1951 Finlandia aprueba una ley de acceso a la informacion, y es en 1966 cuando

2 Other Peoples's Money, 1932. Puede consultarse en <http://library.louisville.edu/law/brandeis/opm-ch5.html>. La frase completa
es: «Publicity is justly commended as a remedy for social and industrial diseases. Sunlight is said to be the best of disinfectants;
electric light the most efficient policeman. And publicity has already played an important part in the struggle against the Money
Trusty».

3 The Digital Person. Technology and Privacy in the Information Age. Nueva York: New York University Press, 2004, p. 141.

4 RopoTa, Stefano. «Democracia y proteccion de datos». Cuadernos de Derecho Publico, nim. 19-20, p. 15, monografico sobre
Proteccion de datos. Resulta de enorme interés la lectura de RODRIGUEZ ZEPEDA, J. Estado y transparencia: un paseo por la filosofia
politica. México: IFAI, 2004. En particular destaca las aportaciones de Kant, BoBBio, HABERMAS y RAawLs. También es interesante el
libro colectivo, coordinado por Mauricio MerRINo, Transparencia: libros, autores e ideas, México: IFAI-CIDE, 2005.

5 Véanse, por ejemplo, BLanToN, Thomas S. «The World’s Right to Know». Foreign Policy, julio-agosto 2002, p. 50 y ss.; FOERSTEL,
Herbert N. Freedom of Information and the Right to Know, Westport: Greenwood Press, 1999.

6 La sociedad horizontal, en la construccion de CoLomBo, es la opuesta a la vertical. Esta se basa en las relaciones jerarquicas y
competitivas, mientras que la horizontal se basa en la dignidad de la persona y en la igualdad con reconocimiento de la diversidad:
Sulle Regole, Milan: Feltrinelli, 2008, p. 41 y ss.

7 Sulle Regole, ob. cit., p. 55.

8 BLANTON se refiere en particular al interés que supone contar con un gobierno abierto y del que pueda exigirse responsabilidad, o
del interés en dar a conocer despilfarros, fraudes, abusos o conductas delictivas (ob. cit., p. 18).

9 «The Openness Revolution. The Rise of a Global Movement for Freedom of Information». Development dialogue, num. 1 (2002),
p- 18.

10 «The Openness Revolution...», ob. cit., p. 10.

11 SANcHEZ MoRON advierte que, pese al precedente sueco («remoto y aislado»), «el modelo de administracion burocratica que
surge en Europa central en ese siglo y se consolida en el xix [...] se fundaba en el secreto y el control de la informacion, como fuente
de dominaciony. Y cita a Max WEBWER: «El gobierno burocratico es, por su misma tendencia, un gobierno que excluye la publicidad»
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Estados Unidos aprueba la conocida Freedom of Information Act (FOIA), una de las leyes mas generosas
en la implantacion del principio de transparencia.'> En 1978 se aprueba la ley francesa. El desarrollo en los
afos ochenta y noventa fue notable y hoy son en torno a noventa las leyes de acceso a la informacion que
han sido aprobadas. Aunque no supuso una novedad digna de ser muy tenida en consideracion, no estd de
mas sefialar que en la vecina Italia se aprobaron en su momento las leyes de 11 de febrero de 2005, nim.
15, y de 14 de mayo de 2005, nam. 80, por las que, entre otros muchos aspectos (sobre todo la segunda) se
incluyeron modificaciones a la Ley de procedimiento de 7 de agosto de 1990, niim. 241, en materia de acceso
a documentos.!? Pero es de destacar que posteriormente, y muy poco antes de la ley espafiola, se aprobd el
Decreto Legislativo nam. 33 de 14 de marzo de 2013, por el que se codifican las obligaciones de publicidad y
transparencia de las Administraciones Publicas, que trae causa de la previa Ley num. 190 de 2012, conocida
como «ley anticorrupciony.'

En fin, debe sefalarse que entre los paises de la Comunidad Iberoamericana existe una cada vez mas
consolidada cultura de transparencia y acceso a la informacion, debida, sin duda, a la influencia de Estados
Unidos. Ejemplo claro de ello es la muy avanzada Ley Federal Mexicana de Transparencia y Acceso a
la Informacién Publica Gubernamental, del 11 de junio de 2002, y la muy interesante reciente reforma
constitucional mexicana de enero del 2014,' por la que se refuerza el derecho fundamental de acceso a
la informacion publica. No solo se fortalece el alcance del derecho, sino que se modifica la naturaleza del
organo constitucional de tutela de la transparencia, que pasa a contar con un grado de independencia y de
competencias dignas de ser tenidas muy en cuenta.'

Por nuestra parte, al hablar de acceso a archivos y documentos, debemos referirnos al mucho mas modesto
articulo 105 de la Constitucion, que ya ha sido reiterado y ampliamente estudiado, sobre todo al hilo de
los articulos 37 y 38 de la Ley 30/1992, modificada por la 4/1999.!7 No es este lugar para detenernos en su

(Derecho Administrativo. Parte General. 10.* ed. Madrid: Tecnos, 2014, p. 458).

12 La bibliografia sobre la FOIA es abundantisima. Un planteamiento casuistico pero muy Ttil, referido ademas a la relacion entre
acceso a la informacion y privacidad, puede verse en SoLove, Daniel J.; ROTENBERG, Marc. Information Privacy Law. Nueva York:
Aspen Publishers, 2003, p. 461 y ss. Todos los estados de EE. UU. han aprobado sus respectivas leyes de acceso a la informacion.
Tales leyes suelen denominarse freedom of information, open access, right to know o incluso sunshine Acts. ob. cit., p. 463.

13 Sobre dichas reformas véase, entre otros, CARINGELLA, DE CAROLIS Y DE MARz0 (dirs.). Le nuove regole dell’azione amministrativa
dopo le leggin. 15/2005 e n. 80/2005. Milan: Giuffre, 2005.

14 Labibliografiasobre estalegislacion enItalia es yaabundante. Puede consultarse, entre otros, PonTi, Benedetto (dir.). La trasparenza
amministrativadopo el d.lgs. 14mazo 2013, n. 33. Analisi della normativa, impatti organizzativi ed indicazioni operative. Santarcangelo
di Romagna: Maggioli Editore, 2013. Con anterioridad, véase el interesante trabajo de MarzuoLi, Carlo. «La transparencia de la
Administracion y el derecho a la informacion de los ciudadanos en Italia». En: Garcia MacHo, Ricardo (ed.). Derecho Administrativo
de la informacion y Administracion Transparente. Madrid: Pons, 2010, p. 151 y ss.

15 Decreto de 22 de enero de 2014, por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de transparencia. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 7 de febrero de 2014.

16 Se modifica el articulo 6.° de la Constitucion. Se sefiala entre otras cosas que «La Federacion contard con un organismo
auténomo, especializado, imparcial, colegiado, con personalidad juridica y patrimonio propio, con plena autonomia técnica, de
gestion, capacidad para decidir sobre el ejercicio de su presupuesto y determinar su organizacion interna, responsable de garantizar
el cumplimiento del derecho de acceso a la informacion publica y a la proteccion de datos personales en posesion de los sujetos
obligados en los términos que establezca la ley».

17 Sobre el acceso a archivos y registros en la Ley 30/1992 hay una bibliografia conocida y reconocida. Véase FERNANDEZ Ramos,
Severiano. El derecho de acceso a los documentos administrativos. Madrid: Pons, 1997; MESTRE DELGADO, Juan Francisco. El
derecho de acceso a archivos y registros administrativos (Analisis del articulo 105. b) de la Constitucion). 2* ed. Madrid: Civitas,
1998; PoMED SANCHEZ, Luis Alberto. El derecho de acceso de los Ciudadanos a los archivos y registros administrativos. Madrid:
INAP, 1989, Rams Ramos, Leonor. El derecho de acceso a archivos y registros administrativos. Madrid: Reus, 2008; varios trabajos
en GARCIA MAcHo, Ricardo. Derecho Administrativo de la informacion..., ob. cit.; Da Sitva OcHoa, Juan Carlos. «Derechos de
los ciudadanos, con especial referencia a lenguas y acceso a registros». En: PENDAS GaRcia (coord.). Administraciones Publicas y
ciudadanos (Estudio sistemdtico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun). Barcelona: Ed. Praxis, 1993, especialmente, p. 318 y ss.; EMBID IruIO, Antonio. «El
derecho de acceso a los archivos y registros administrativos. Algunas reflexiones en las visperas de su consagracion legislativa». En:
La proteccion juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al Profesor Jesiis Gonzdlez Pérez. Madrid: Civitas, 1993, vol. 1, p. 727
y ss.; «El derecho de acceso a los archivos y registros administrativos». En: LEGUINA VILLA y SANCHEZ MORON (dirs.). La nueva Ley
de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun. Madrid: Tecnos, 1993, p. 99 y ss.;
ParADA VAzQUEz. Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Madrid: Pons, 1993, especialmente p. 153 y ss.; SANTAMARIA PAsTOR, Juan Alfonso. «De los interesados: derechos y
obligaciones». En: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
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estudio, pero es indudable que la Ley de Procedimiento no cumplia en absoluto las previsiones del articulo
105.b de la Constitucion. '

La regulacion fragmentaria de la Ley 30/1992 era a todas luces insuficiente. Como lo es la regulacion
contenida en diversas leyes sectoriales."

Por otra parte, llama la atencidn el hecho de que en los Estatutos de Autonomia recientemente aprobados
apenas hay referencia alguna a la transparencia. Asi el Estatuto catalan tan solo indica que «La Administracion
de la Generalitat, de acuerdo con el principio de transparencia, debe hacer publica la informacion necesaria
para que los ciudadanos puedan evaluar su gestion» (apartado 4 del articulo 71, Disposiciones generales
y principios de organizaciéon y funcionamiento —de la Administracion de la Generalitat—, del Estatuto,
aprobado mediante Ley Organica 6/2006, de 19 de julio). Por su parte, el articulo 9.° del Estatuto de la
Comunidad Valenciana, en la nueva redaccién dada por la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, establece:
«1. Sin perjuicio de lo que dispone la legislacion basica del Estado, una Ley de Les Corts regulard el derecho
a una buena administracion y el acceso a los documentos de las instituciones y administraciones publicas
valencianasy.

Resultaba, pues, imprescindible aprobar una ley de transparencia cuanto antes. Instituciones como
Transparency Internacional o el Centre for Promotion of Freedom of Expression and Access to Information
(Access Info) habian llamado la atencion acerca del hecho de que Espafia careciera de ley de transparencia.

Esta situacion ha cambiado por fin (aunque no tanto como habria sido deseable) con la aprobacion de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno.?

2 Derecho de acceso a la informacion como derecho o como principio de actuacion de la
Administracion Publica

El articulo 12 de la Ley dispone que «todas las personas tienen derecho a acceder a la informacion publica,
en los términos previstos en el articulo 105.b) de la Constitucion Espaiiola, desarrollados por esta Ley». Tal
derecho, ;es un derecho fundamental o un simple principio de actuacion de la Administracion Pablica??!

Ante todo debemos distinguir, a estos efectos, entre transparencia y acceso a la informacion. La primera es
un principio de actuacion de la Administracion, como de inmediato veremos. El derecho de acceso es una
de las manifestaciones, quizéa la mas importante pero no la inica, de la transparencia y es, en mi opinion, un
derecho fundamental, si no en si mismo, si en relacion con otros derechos, como la libertad de informacion
o la libertad de expresion.

Comun. Madrid: Comunidad de Madrid, Consejeria de Hacienda, 1993, especialmente p. 89 y ss.; ViLLANUEvVA CUEVas, Antonio. «El
derecho de acceso a archivos y registrosy». Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 18, pp. 109 y ss., monografico dedicado
a Comentarios a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comin; PINAR MaNas, José Luis (dir.). La reforma del Procedimiento Administrativo. Comentarios a la Ley 4/1999,
Madrid: Dykinson, 1999.

18 Ramodn PArADA es especialmente critico: «Es sorprendente que la LPAC haga pasar la regulacion del articulo 37 como un
progreso [...]. Pero no es, ciertamente un progreso, sino un regreso, porque ni es de recibo identificar los términos constitucionales
«archivos y registros administrativos» con «expedientes ya terminados»; ni sirve de mucho reconocer un derecho al conocimiento
de expedientes difuntos, cuyo ejercicio se puede eliminar a continuacién, mediante una prolija regulacion de diversas causas,
practicamente discrecionales unas (razones de interés publico, no afectar a la eficacia de los servicios publicos) y tasadas otras
muchasy. (Derecho Administrativo I. Parte General. 19.* ed., Madrid: Pons , 2012, p. 225.

19 Por ejemplo, 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, Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del
sector publico, o la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos.

20 Sobrela Ley 19/2013 pueden consultarse ya WENCEs, Isabel; RAGONE, Sabrina; KOLLING, Mario (coords.). La ley de transparencia,
acceso a lainformacion publicay buen gobierno. Una perspectiva académica. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2014. GuicHoT REINA, Emilio (coord.). Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno: estudio de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre. Madrid: Tecnos, 2014. VALERO Torruos, Julidn; FERNANDEZ SALMERON, Julidn (coords.). Régimen juridico de la
transparencia del sector publico del Derecho de acceso a la reutilizacion de la informacion. Cizur Menor: Aranzadi, 2014. PINarR
Maxas, José Luis (coord.). Transparencia, acceso a la informacion y proteccion de datos. Madrid: Reus, 2014.

21 Las siguientes reflexiones han visto ya la luz en WENCEs, Isabel; RaGoNE, Sabrina; KoLLING, Mario (coords.). La ley
de transparencia, acceso..., ob. cit., p. 35y ss.
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En el derecho espafiol, sin embargo, parece que prevalece la configuracion, tanto del derecho de acceso como
de la transparencia como principios de actuacion de las Administraciones Pablicas.?? Asi se desprenderia
de la propia ubicacion del articulo 105.b de la Constitucion, incluido en el titulo I'V, sobre el Gobierno y la
Administracion. El articulo 3.5 de la Ley 30/1992 dispone que «en sus relaciones con los ciudadanos las
Administraciones Publicas actiian de conformidad con los principios de transparencia y participaciony». El
preambulo de la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Administracion
publica gallega, afirma que, al regular la transparencia, se contribuye a «hacer mas efectivo el derecho a una
buena administracion, como principio consagrado en nuestro acervo juridico desde la aprobacion de la Carta
de los derechos fundamentales de la Union Europeay. La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, también ha optado
por esta via, como de inmediato veremos.

Sin embargo, en una declaracién conjunta de la ONU, la OECE y la OEA, de 6 de diciembre de 2004,
se afirma que «el derecho de acceso a la informacion en poder de las autoridades publicas es un derecho
humano fundamental que deberia aplicarse a nivel nacional a través de legislacion global (por ejemplo,
las Leyes de Libertad de Acceso a la Informacion) basada en el principio de maxima divulgacion, el cual
establece la presuncion de que toda la informacion es accesible, sujeta solamente a un sistema restringido de
excepcionesy. Cada vez con mas insistencia se habla del derecho a conocer, del right to know.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado en numerosas ocasiones en relacion con el
articulo 10, referido a la libertad de expresion,? para de alguna manera reconducir al mismo el acceso a la
informacion publica.

Por ejemplo, la sentencia Tarsasag a Szabadsagjogokért v. Hungary, de 19 de abril de 2009, en su paragrafo
35 relaciona el derecho de acceso con el derecho a la libertad de informacion, y en el 36 establece que las
obligaciones del Estado en materia de libertad de prensa incluyen la eliminacion de los obstaculos al ejercicio
de las funciones de la prensa donde, en cuestiones de interés publico, tales barreras existen inicamente como
consecuencia de un monopolio de la informacion en poder de las autoridades, lo que lleva a la conclusion de
que el Estado tenia la obligacion de no impedir el flujo de la informacidn solicitada por el recurrente.

También puede ser tenida en cuenta la Sentencia Kenedi v. Hungary, de 26 de agosto de 2009, pero mayor
interés tienen algunas mas recientes. Me refiero a la Sentencia Youth Initiative for Human Rights v. Serbia,
de 25 de junio de 2013, en la que el Tribunal afirma que «La nocion de «libertad de recibir informacion»
incluye el derecho de acceso a la informaciony», que ha de reconocerse no solo a los medios de comunicacion
(§ 20). El caso, ademas, era especialmente relevante pues se referia a la solicitud planteada ante la agencia
de inteligencia de acceso a informacion relativa al uso de medidas de vigilancia electronica. El Gobierno
se negd a facilitar tal informacién amparandose en que se trataba de informacion secreta. Tras una orden
del Information Commisioner, por la que se establecia que la informacion en cuestion debia facilitarse, la
agencia de inteligencia contest6 a la demandante que no disponia de esa informacion. Y, ante esta situacion,
el Tribunal declar6 que «dado que la demandante estaba obviamente involucrada en la legitima obtencion
de informacion de interés publico, con la intencion de ofrecer esa informacion al publico y contribuir asi al
debate publico, ha habido una injerencia en su derecho a la libertad de expresiony» (§ 24).

Vemos, pues, que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al menos en las sentencias que acabamos de citar,
prefiere construir el derecho de acceso a la informacion a partir del derecho a la libertad de expresion e informacion.

22 Véase el interesante trabajo de Rams Ramos, Leonor. «La transformacion del derecho de acceso en Espaiia: de derecho de
configuracion legal a derecho fundamentaly. Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 160 (2013), p. 155-188.

23 «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 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
autorizacion 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 proteccion de la salud o de
la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para
garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.»
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Semejante posicion es la que ha adoptado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su muy
conocida sentencia de 19 de septiembre de 2006, Caso Claude Reyes y otros contra Chile, en la que analiza
la violacion del derecho de acceder a informacion bajo el control del Estado. Afirma, en doctrina novedosa
respecto a decisiones anteriores, que el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos de
1969 (Pacto de San José de Costa Rica), por el que se reconoce la libertad de pensamiento y de expresion,
al estipular expresamente los derechos a «buscar» y a «recibin» informaciones, protege el derecho que tiene
toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas
bajo el régimen de restricciones de la Convencion. Consecuentemente, «dicho articulo ampara el derecho de
las personas a recibir dicha informacién y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que
la persona pueda tener acceso a conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por
alglin motivo permitido por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto
[...]. Dicha informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencion o
una afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccion [...]».

Se trata de una doctrina que merece una especial atencion, si bien es verdad que el derecho de acceso queda
vinculado en exceso a la libertad de expresion e informacion. En cualquier caso, la sentencia Claude Reyes
ha sido tenida en cuenta en la redaccion de la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion,
elaborada por la OEA en el 2010,* que destaca que «el acceso a la informacion es un derecho humano
fundamental del hombre y una condicion esencial para todas las sociedades democraticasy.

Al analizar la naturaleza del derecho de acceso a la informacion, es imprescindible hacer referencia a la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea. En ella, y en el capitulo V, sobre «Ciudadania», se recoge
el derecho a una buena administracion (art. 41), que incluye entre otros aspectos «el derecho de toda persona
a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad
y del secreto profesional y comercial». Pero en el articulo 42 se reconoce, ya no vinculado a la buena
administraciéon sino como derecho auténomo, el «derecho de acceso a los documentos» en los siguientes
términos: «Todo ciudadano de la Unidn 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 Comision».

Es decir, la Carta ha dado un paso importante en la consideracion del derecho de acceso como un derecho
fundamental. Pero hay que sefialar que lo ha configurado como derecho de los ciudadanos europeos y de
los residentes o domiciliados en algin Estado miembro, y ademas referido solo a tres de las Instituciones
europeas. En principio, pues, podria parecer que estamos ante una regulacion restrictiva del derecho de
acceso y, en consecuencia, del derecho a la transparencia. Basta, por ejemplo, con ver la diferencia que en
cuanto a la regulacion concreta de ambos derechos se produce respecto de la proteccion de datos que se
reconoce en el articulo 8.°, pero a favor de «toda persona».”® En cualquier caso, el derecho de acceso a la
informacion puede hacerse derivar de la libertad de expresion e informacion, reconocido a «toda personay» y
de forma expresa en el articulo 11 de la Carta.

En mi opinién, el derecho de acceso a la informacion publica debe ser considerado como un derecho
fundamental. El derecho de acceso no solo es imprescindible para la construccion de una sociedad democratica
y participativa (en este sentido son esenciales las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia en el asunto
Access Info Europe, a las que luego me referiré), sino que es imprescindible para el libre desarrollo de la
personalidad frente a los poderes publicos. El ser humano tiene derecho a conocer la actuacion de los poderes,

24 Documento presentado por el Grupo de Expertos sobre Acceso a la Informacion de conformidad con la resolucion AG/RES.
2514 (XXXIX-0/09) de la Asamblea General, 25 de abril de 2010. Véase asimismo la Resolucion de la Asamblea General de la
OEA AG/RES. 2811 (XLIII-O/13), Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales, aprobada en la cuarta sesion
plenaria, celebrada el 6 de junio de 2013.

25 El texto del articulo 8 de la Carta es el siguiente:

«Proteccion de datos de caracter personal

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que la conciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de
otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su
rectificacion.

3. El respeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente».
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incluidas las motivaciones de las decisiones adoptadas, y el uso que se hace de los fondos publicos. Si el
desarrollo de nuestras propias vidas depende, como asi es, de la calidad democratica de los poderes publicos
—cuya actuacion, insisto, condiciona directa o indirectamente nuestro propio desarrollo—. tenemos derecho
a saber hasta qué punto su actuacion es acorde con el mandato democratico. No hablamos, pues, de un simple
principio de actuacion de las Administraciones Publicas: contentarnos con este planteamiento seria miope
y desvirtuaria, sin duda, alguna el «derecho a saber». En esta linea, es de destacar, y alabar, que el Consejo
General del Poder Judicial acaba de hacer publico (9 de diciembre de 2014) el «Protocolo de integracion de
la gestion de solicitudes de informacion de los ciudadanos en el funcionamiento de la organizacion interna
del Consejo General del Poder Judicialy, en el que afirma rotundamente que «el acceso a la informacion
publica es un derecho fundamental de caracter universal». Consideracion ésta que debe ser muy bien venida
y que debe marcar la pauta a seguir en el alcance del derecho de acceso (y que ha llevado al Consejo a no
exigir la identificacion del solicitante de la informacion, apartandose asi de lo que dispone el articulo 17.2.a)
de la Ley 19/2013).

El derecho a saber esta directamente relacionado con la necesaria exigencia de rendicion de cuentas a nuestros
mandatarios. Término esta —mandatario— que tan a menudo se utiliza para referirse a quienes ostentan
el poder publico, pero que define precisamente a quien recibe de alguien un mandato para representarlo
personalmente o para gestionar sus asuntos. Lo que implica necesariamente el derecho a saber el modo en
que esta desarrollando el mandato recibido, y el uso que se esta haciendo de los fondos para ejecutarlo.

Dicho esto, y siempre en el ambito del derecho de la Unién Europea, hay que decir que el Tribunal de
Justicia es todavia reacio a considerar el derecho de acceso como un verdadero derecho fundamental
autonomo. Incluso omite calificarlo y prefiere resaltar su importancia invocando la importancia que la
transparencia tiene para la democracia. En este sentido es muy relevante la sentencia del Tribunal General
de 22 de marzo de 2011, asunto T-233/09, Access Info Europe contra Consejo, que ha sido ratificada por el
Tribunal de Justicia en su Sentencia de 17 de octubre de 2013, asunto C-280/11 P, Consejo contra Access
Info Europe.*

En la primera de las sentencias citadas (doctrina que luego se ratifica en la segunda), el Tribunal afirma «que
el derecho de acceso del publico a los documentos de las instituciones esta ligado al caracter democratico
de estas», debiendo garantizarse el acceso mas completo posible a los documentos (apartado 55). «En estas
circunstancias [contintia el Tribunal] la transparencia permite garantizar una mayor participacion de los
ciudadanos en el proceso de toma de decisiones, asi como una mayor legitimidad, eficacia y responsabilidad
de la Administracion frente a los ciudadanos en un sistema democraticoy» (apartado 56). Y atin mas en relacion
con el ejercicio de potestades legislativas: «En efecto, la posibilidad de que los ciudadanos conozcan los
fundamentos de la actividad legislativa es una condicion del ejercicio efectivo, por aquellos, de sus derechos
democraticos» (apartado 57).

Tras la anterior exposicion debemos volver al articulo 12 de la Ley, y hemos de concluir que decididamente
el legislador ha optado por configurar el acceso a la informaciéon como manifestacion del principio de
transparencia, pero no como derecho fundamental. Ya solo el hecho de que la Ley 19/2013 sea ley ordinaria,
y no ley organica (ni siquiera parcialmente orgénica), es clara consecuencia de ello.

Dicho lo anterior, la funcién de la Ley de transparencia es regular el alcance del derecho de acceso previsto
en el reiterado articulo 105.b. Sin perjuicio de la consideracion general que la Ley merezca (en lo que
ahora no puedo entrar), debemos reflexionar acerca de la propia naturaleza y posicion de la Ley. Segun la
disposicion final octava, la Ley debe considerarse basica en la gran mayoria de sus preceptos (no el titulo
IIT). Pareceria, pues, que esta llamada, no solo por la invocacion al articulo 105 sino por la referencia a los
apartados 1, 13 y 18 del articulo 149.1, a desempenar un papel preponderante en la regulacion del acceso a la
informacioén. Pero las dudas que cabe plantear no son pocas. Me refiero, en particular, a lo que cabe deducir
de la disposicion adicional primera y del parrafo segundo del articulo 12.

26 Sobre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de transparencia, acceso a la informacion y
proteccion de datos véase el exhaustivo trabajo de NieTo Garripo, Eva. «Transparencia y acceso a los documentos versus derecho a
la proteccion de datos de caracter personal en la reciente jurisprudencia del TJUE». En: PINAR MaNas, J. L. (coord.). Transparencia,
acceso a la informacion y proteccion de datos, ob. cit., p. 63 y ss.
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La citada disposicion adicional, en su apartado segundo,?’ dispone que «Se regiran por sunormativa especifica,
y por esta Ley con caracter supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico
de acceso a la informaciéon». Lo primero que debemos plantear es si se aplica o no a las Comunidades
Auténomas. Lo digo por la referencia al caracter supletorio que se atribuye a la Ley y por el hecho de que
tal caracter supletorio estd condicionado al hecho de que exista legislacion especifica de transparencia en
relacion con ciertas materias en que asi suceda. Es decir, el criterio para determinar el caracter supletorio
no es el de la existencia en general de legislacion de transparencia, sino de la existencia en ciertas materias
de tal legislacion, lo que podria extenderse a ambitos de competencia exclusiva de las Comunidades
Autonomas, en cuyo caso la clausula de supletoriedad podria ser considerada inconstitucional de acuerdo
con la doctrina ya consolidada en la STC 61/1997, de 20 de marzo. Parece que esta situacion podria quedar
salvada por el parrafo segundo del articulo 12 de la Ley, segun el cual «asimismo, y en el ambito de sus
respectivas competencias, sera de aplicacion la correspondiente normativa autonomica». Es decir, prevalece
la legislacion de las CCAA dictada en el ambito de sus competencias sobre la general estatal. Pero sigue sin
resolverse la situacion nada extrafia de inexistencia de normativa sectorial autonoémica.

El apartado tercero dispone que «en este sentido, esta Ley serd de aplicacion, en lo no previsto en sus
respectivas normas reguladoras, al acceso a la informacion ambiental y a la destinada a la reutilizaciony.
Se refiere, hoy por hoy, a la Ley 27/2007, 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, y a la Ley
37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del sector publico. En estos casos, se
establece claramente la aplicacion preferente de la normativa sectorial, que da entrada a la Ley 19/2013 solo
en lo no regulado por aquella. Adviértase que, de acuerdo con lo que establece el reiterado apartado 2 de
la disposicidn adicional primera, no es que la legislacion sectorial se aplique en lo que no sea contrario o
incompatible con la Ley general, sino que se aplica preferentemente, dejando pues sin efecto lo que regule
la Ley 19/2013 en su contra.

Analizar el alcance de los preceptos a que acabo de referirme, y en consecuencia la posicion de la Ley
19/2013 en el ordenamiento constitucional, excede el objetivo de este estudio. Baste por ahora con apuntar
las dudas que de todo tipo se plantean, lo que en parte, una vez mas, deriva de la consideracion del derecho
de acceso como una simple manifestacion del principio de transparencia administrativa, en lugar de como
derecho fundamental.

3 Sujetos obligados y derecho de acceso

La Ley se refiere al ambito subjetivo de aplicacion en sus articulos 2° al 4°. En relacion con lo que en ellos
se dispone debemos tener en cuenta en este momento:

Primero, que los sujetos a que se refiere el articulo 3 (partidos politicos, organizaciones sindicales y
organizaciones empresariales, asi como entidades privadas que perciban subvenciones publicas en los
términos fijados por la Ley) no estan sujetos al deber de atender el derecho de acceso, pues no se les aplica
el capitulo III del titulo I de la Ley.

Segundo, la informacion respecto de la que cabe solicitar el acceso en relacion con la Casa de su Majestad
el Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder
Judicial, asi como el Banco de Espana, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas,
el Consejo Econdmico y Social y las instituciones autonémicas analogas, es solo la que tenga que ver con
sus actividades sujetas al derecho administrativo.

Tercero, segun el articulo 23.2 y el parrafo segundo de la disposicion adicional cuarta, 1, de la Ley 19/2013,
contra las resoluciones dictadas por los 6rganos citados en el parrafo anterior sélo cabe la interposicion
de recurso contencioso-administrativo, de modo que no es posible la impugnacion ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno.

27 El apartado 1.° se refiere al acceso al expediente por parte de los interesados en los procedimientos administrativos, que se
regulara por la normativa procedimental aplicable.
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Cuarto, segun la disposicion adicional octava de la Ley, el Congreso de los Diputados, el Senado y las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas podran contar con una regulacion propia que
determine los detalles del ejercicio del derecho de acceso, pues se les reconoce la posibilidad de que regulen
en sus respectivos reglamentos la aplicacion concreta de las disposiciones de la Ley.

4 Concepto de informacion publica

Segun el articulo 13 de la Ley, «Se entiende por informacion publica los contenidos o documentos, cualquiera
que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién
de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funcionesy.

Por un lado, la Ley da un paso adelante de gran importancia al optar por un concepto de informacion acorde
con la actual configuracion del mismo, que coincide en parte, por ejemplo, con lo previsto en el Convenio
205 del Consejo de Europa sobre Acceso a Documentos Oficiales?® —art. 1.2.b—. Es informacion no solo el
soporte (el documento en términos tradicionales) sino el contenido del mismo, al margen, ademas, de cual
sea el formato o soporte. Lo que, ademas, debe ponerse en relacion con el articulo 16, por el que se reconoce
el acceso parcial a la informacion, de modo que los sujetos obligados, en los casos en que la aplicacion
de alguno de los limites previstos en el articulo 14 no afecte a la totalidad de la informacién, deberan
conceder el acceso parcial previa omision de la informacion afectada por el limite salvo que de ello resulte
una informacion distorsionada o que carezca de sentido. En este caso, debera indicarse al solicitante qué
parte de la informacion ha sido omitida. Luego volveré sobre ello brevemente.

Ahora bien, dicho lo anterior, no parece acertado que la Ley haya optado, parece ser, por recoger la llamada
«regla del autor». El reiterado articulo 13 extiende el concepto de informacion a toda la que «obre en poder
de alguno de los sujetos incluidos en el &mbito de aplicacion de este titulo», pero de inmediato afade «y que
hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones». Es decir, parece exigir, no solo que la
informacion esté en poder del sujeto obligado, sino que este sea quien la haya elaborado o «adquirido». Sin
perjuicio de que el término adquirido no es seguramente el mas preciso, parece dejar fuera la informacion
que puede estar en posesion de un sujeto obligado, pero que ni ha sido elaborado ni ha sido adquirido por €l.
En este sentido, el art. 1.2.b del Convenio 205 alcanza a «toda la informacion registrada en cualquier forma,
elaborada o recibida y en poder de las autoridades publicas». Es decir, también incluye la simplemente
recibida y en su poder. Esta es también la opcién del muy importante 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,” a partir del cual el derecho de acceso se refiere a
todos los documentos que obren en poder de las instituciones, es decir, no solo los que hayan sido elaborados
por estas, sino también los que hayan recibido y estén en su posesion. Es decir, como sefiala la STPI de 30 de
noviembre de 2004, IFAW Internationaler contra Comision, asunto T-168/02, el Reglamento 1049/2001 no
recoge la llamada «regla del autor» y confirma que, en principio, todos los documentos de las instituciones
deben ser accesibles al publico. Quiza convenga aclarar que la «regla del autor» se traduce en que «cuando
el autor del documento que posea la institucion [fuese] una persona fisica o juridica, un Estado miembro, otra
Institucion u 6rgano comunitario, o cualquier otro organismo nacional o internacional, la solicitud [debe]
dirigirse directamente al mismo», es decir, al autor del documento. Y que la misma estaba recogida en
diversas disposiciones previas a la entrada en vigor del Reglamento.*® Ahora bien, en caso de documentos
originarios de terceros, las instituciones deben consultarles antes de conceder el acceso, al objeto de verificar
si son o no aplicables las excepciones previstas en el repetido Reglamento.

Como antes adelantaba, el articulo 16 de la Ley regula el acceso parcial a la informacion publica en estos
términos: «En los casos en que la aplicacion de alguno de los limites previstos en el articulo 14 no afecte a la

28 El Convenio no ha sido ratificado por Espafa ni ha entrado en vigor por cuanto no ha sido todavia ratificado por diez Estados.
Ademas del Convenio, téngase en cuenta la Recomendacion nim. R (81) 19 del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre
acceso a informacion en poder de autoridades publicas, adoptada el 25 de noviembre de 1981.

29 Sobre dicho Reglamento puede verse PINAR MaNAs, J. L. Seguridad, transparencia y proteccion de datos: el futuro
de un necesario e incierto equilibrio, ob. cit., en particular p. 39 y ss.

30 Apartado 53 de la Sentencia.
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totalidad de la informacion, se concedera el acceso parcial previa omision de la informacion afectada por el
limite salvo que de ello resulte una informacion distorsionada o que carezca de sentido. En este caso, debera
indicarse al solicitante qué parte de la informacion ha sido omitida». Como también he sefialado, se trata de
una prevision que debe ser bienvenida y que esta en linea con lo que establece el citado Reglamento (CE)
1049/2001, que sefiala de forma expresa que, cuando se solicite el acceso a un documento y sean aplicables
a parte del mismo algunas de las excepciones previstas, deberan divulgarse las demas partes.’’

5 Limites al derecho de acceso

Una de las cuestiones centrales del derecho de acceso es la de fijar sus limites o excepciones. A ello se dedica
el articulo 14.

La existencia de limites es consustancial al derecho de acceso y uno de los puntos centrales de cualquier
regulacion sobre la materia. Todas las legislaciones sobre transparencia y acceso a la informacion se ocupan
de ello.

Los modelos para definir tales limites o excepciones son diversos. Lo mas usual venia siendo indicar
excepciones absolutas y relativas, en funcion de que el acceso no fuese posible o dependiese de la ponderacion
de diversos intereses o valores juridicos, y en especial el interés ptblico en revelar o no la informaciéon. En
este sentido quiza tenga interés hacer una referencia a la regulacion de las excepciones en el Reglamento
(CE) 1049/2001 y a los principios generales que sobre el alcance de tales excepciones o limites cabe extraer.*?

El articulo 4.° del Reglamento prevé excepciones absolutas y excepciones relativas, por estar sujetas, como
acabo de apuntar, al examen del interés publico en la divulgacién de la informacion.

El articulo 4.1 regula las excepciones absolutas: las instituciones denegaran el acceso a un documento cuya
divulgacion suponga un perjuicio para la proteccion de, por un lado, el interés ptblico por lo que respecta a
la seguridad publica, la defensa y los asuntos militares, las relaciones internacionales, o la politica financiera,
monetaria o econdémica de la Comunidad o de un Estado miembro; y por otro, de la intimidad y la integridad
de las personas, en particular de conformidad con la legislacion comunitaria sobre proteccion de los datos
personales.

Por su parte, el numero 2 del mismo articulo 4 recoge las excepciones relativas. Sefiala que las instituciones
denegaran el acceso a un documento cuya divulgacion suponga un perjuicio para la proteccion de los
intereses comerciales de una persona fisica o juridica, incluidos la propiedad intelectual, los procedimientos
judiciales y el asesoramiento juridico, el objetivo de las actividades de inspeccion, investigacion y auditoria,
salvo que su divulgacidn revista un interés publico superior. Es decir, debe llevarse a cabo una ponderacion
del perjuicio que pueda suponer el acceso y el interés publico que pueda justificar dicho acceso.

En relacion con tales excepciones, y de acuerdo con lo que al respecto ha sefialado el Tribunal de Justicia,
cabe concluir que «El acceso del publico a los documentos de las instituciones constituye el principio juridico
y la posibilidad de denegacion es la excepcion» (STPI de 7 de febrero de 2002, Kuijer contra Consejo, asunto
T-211/00; STPI de 8 de noviembre de 2007, Bavarian Lager, y también la sentencia Bavarian Lager del
Tribunal de Justicia, Gran Sala, de 29 de junio de 2010, por la que anula en casacion la anterior).

Tales excepciones deben interpretarse y aplicarse de forma estricta (STPI de 13 de septiembre de 2000,
Denkavit Nederland contra Comision, asunto T-20/99, y de 23 de noviembre de 2004, Mauricio Turco contra
Consejo, asunto T-84/03, entre otras), de modo que «no frustre el principio general» de acceso.

31 Elarticulo 4.6 dispone que «en caso de que las excepciones previstas se apliquen unicamente a determinadas partes del documento
solicitado, las demas partes se divulgarany.

32 A ello me he referido ya en Seguridad, transparencia y proteccion de datos: el futuro de un necesario e incierto equilibrio, ob.
cit., p. 41 y ss.
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Las excepciones deben interpretarse «a la luz del principio del derecho a la informacion y del principio
de proporcionalidad». De ello se desprende que las instituciones deberan, en su caso, examinar si procede
conceder un acceso parcial, limitado a los datos no amparados por las excepciones; y que «con caracter
extraordinario, podria admitirse una excepcion a dicha obligacion de conceder un acceso parcial cuando
la carga administrativa provocada por la disimulacion (sic.) de los datos no comunicables se revelara
extraordinariamente gravosa, excediendo asi de los limites de lo que puede exigirse razonablemente» (STPI
Kuijer, antes citada, apartado 57. En parecidos términos, la STPI de 6 de abril de 2000, también Kuijer
contra Consejo, asunto T-188/98).

La propuesta de reforma del Reglamento® modifica sustancialmente el régimen de las excepciones. Por un
lado, abandona la distincidn entre excepciones absolutas y relativas, eliminando cualquier referencia a que la
divulgacion de la informacion revista un interés publico superior. Por otro, lo que nos interesa especialmente,
reelabora la excepcion relativa a la privacidad, que se reconduce mucho mas a la proteccion de datos, en
estos términos: los nombres, titulos y funciones de los cargos publicos, de los empleados publicos y de los
representantes de intereses en relacion con sus actividades seran facilitados salvo que, en casos particulares,
el acceso pueda afectar a tales personas. Cualquier otro dato personal sera facilitado de acuerdo con las
condiciones del tratamiento legitimo de tales datos tal como se prevén en la legislacion de la comunidad
europea sobre proteccion de datos personales.

El Convenio 205 del Consejo de Europa recoge en su articulo 3.° las «posibles limitaciones al acceso a
documentos oficialesy. Opta por un modelo distinto, sin hacer distincion entre excepciones relativas o
absolutas, y enumera hasta once supuestos cuya concurrencia permite limitar el acceso. Es claramente el
modelo en que se ha inspirado el articulo 14 de la Ley 19/2013. Las consideraciones que el sistema elegido
sugieren no son pocas.

En primer lugar, el legislador ha optado por recoger todos los supuestos que contempla el Convenio 205* y
afiadir uno mas, por lo demas razonable: el secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial. Bien es

33 «Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council regarding public access to European Parliament, Council
and Commission documents (presented by the Commission)», Bruselas, 30 de abril de 2008. COM(2008) 229 final. Sobre tal
propuesta tiene especial interés la Opinion del Supervisor Europeo de Proteccion de Datos, de 30 de junio de 2008 (disponible en
<www.edps.europa.cuy).

34 Los casos previstos en el articulo 14 de la Ley, a los que hay que afiadir la proteccion de datos (art. 15), en relacion con los del
articulo 3.° del Convenio 205 (entre paréntesis) son los siguientes:

a) La seguridad nacional.

b) La defensa.

¢) Las relaciones exteriores (a) national security, defence and international relations)
d) La seguridad publica (b) public safety)

¢) La prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios (¢) the prevention, investigation and
prosecution of criminal activities; d) disciplinary investigations);

f) La igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva (i) the equality of parties in court proceedings and
the effective administration of justice).

g) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control (e) inspection, control and supervision by public authorities)
h) Los intereses econémicos y comerciales (g) commercial and other economic interests)

i) La politica economica y monetaria (%) the economic, monetary and exchange rate policies of the State)

j) El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial.

k) La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de decision (k) the deliberations within or between
public authorities concerning the examination of a matter).

1) La proteccion del medio ambiente (j) environment).
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verdad que podria haber reducido los casos que permiten limitar el acceso, pero lo cierto es que se ha optado
por incluir el listado completo. Nada hay que objetar a que asi se haya hecho, pero no debemos olvidar que
los limites deben interpretarse restrictivamente, y su aplicacion debe estar justificada y ser proporcionada al
objeto y finalidad de proteccion. Ademas, debe atender a las circunstancias del caso concreto y, especialmente,
a la concurrencia de un interés publico o privado superior que justifique el acceso (art. 14.2 de la Ley
19/2013). Ademas, las resoluciones que denieguen el acceso o lo concedan de forma parcial, deben ser
motivadas (art. 20.2).

El sistema asi disefiado responde a los estandares normales de acceso a la informacidén siempre que se
apliquen escrupulosamente los criterios que mas atras he apuntado a partir de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia. Y, sobre todo, siempre que no se abuse del silencio negativo, que, en mi opinion, es uno de los
puntos mas débiles de la Ley. En efecto, si bien es usual en el panorama comparado que la falta de resolucion
ante la peticion inicial de acceso permita considerar desestimada la peticion (como ocurre en nuestro caso
segun el art. 20.4 de la Ley), no ocurre lo mismo en relacion con la falta de resolucion de la reclamacion
interpuesta ante el organo de tutela, que suele dar pie a entender estimada la impugnacion. La Ley, sin
embargo, también ha disefiado un mecanismo de silencio negativo ante la falta de resolucion expresa tras
presentar la impugnacion ante el Consejo de Transparencia (art. 24.4), de modo que podemos encontrarnos
ante un doble silencio negativo. Pues bien, como digo, un hipotético y no deseable uso excesivo del silencio
puede dar al traste literalmente con el derecho de acceso, pues se hurtaria a los interesados no solo su derecho
a acceder a la informacion publica, sino a que se les hagan saber los motivos por los que en su caso el acceso
puede ser denegado.

Por lo demas, el apartado 3 del articulo 13 dispone, con una sistematica mas que dudosa (nada tiene que ver
con los limites al derecho de acceso) que las resoluciones que se dicten en aplicacion de este articulo seran
objeto de publicidad previa disociacion de los datos de caracter personal que contuvieran y sin perjuicio de
lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 20, una vez hayan sido notificadas a los interesados.

6 En particular, acceso a la informacion y proteccion de datos de caracter personal

Uno de los grandes temas en materia de acceso a la informacion publica es su relacion con la proteccion de
datos de caracter personal. Frente a lo que en no pocas ocasiones se afirma, transparencia y proteccion de datos
no son en absoluto contradictorias, sino muy al contrario complementarias. Es mas, un desequilibrio entre
ambas, en favor de una u otra, puede llevar a situaciones realmente no deseables. Tan poco recomendable
es contar con un sistema consolidado en materia de proteccion de datos pero endeble en transparencia como
al contrario. En este sentido, Espafia contaba y cuenta con un régimen de proteccion de datos totalmente
consolidado, pero no asi en materia de transparencia y acceso a la informacion, y debe incorporarse ahora a
la cultura del equilibrio entre dos valores absolutamente imprescindibles para el desarrollo democratico de
cualquier pais.

La importancia del tema justifica que la ley haya dedicado un articulo entero a la proteccion de datos de
caracter personal, el 15, ademas de la disposicion adicional quinta.

El magnifico Informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos de 5 de junio de 2012, emitido de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 37.h de la LOPD y 5.b del Estatuto de la Agencia, parte de la
innegable incidencia de la Ley de transparencia, tanto en lo que a transparencia activa se refiere como en el
acceso a la informacion, en el derecho fundamental a la proteccion de datos. Y llama la atencion acerca de la
necesidad de que la transparencia sea «congruente con los principios que conforman el derecho fundamental
a la proteccion de datos de caracter personal». Senala que la divulgacion de la informacion que obre en poder
de los sujetos obligados implicard, como punto de partida, la realizacion de un tratamiento especifico sobre
los datos de caracter personal que tal informacién pudiera contener y, mas en particular, que, en cuanto al
acceso a informacion contenida en archivos que tengan la consideracion de ficheros de datos de caracter
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personal conforme a la LOPD, deberan tenerse en cuenta las previsiones de esta, de tal suerte que solo cabra
conceder el acceso si el mismo es conforme no solo con la Ley de Transparencia, sino asimismo con la
LOPD.

El analisis que la Agencia hace del anteproyecto en el ambito de la proteccion de datos es muy meticuloso, y gran
parte de sus observaciones han sido recogidas en el texto final de la Ley, entre otros extremos, en lo que se refiere
al propio texto del articulo 15, que responde en lo esencial a la propuesta que la Agencia incorpora a su Informe.

En definitiva, de lo que se trata, una vez mas, es de buscar el equilibrio entre transparencia, acceso a la
informacién y proteccion de datos de caracter personal. El llamado Grupo de Trabajo de Autoridades de
Proteccion de Datos, Grupo del Articulo 29,% y el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea se han ocupado
en reiteradas ocasiones del tema. Asimismo es de destacar el documento «Public access to documents and
data protection» elaborado por el supervisor europeo de Proteccion de Datos.*

El Grupo de Trabajo del Articulo 29, en su dictamen 3/99, relativo a Informacion del sector publico y
proteccion de datos personales (WP 20), aprobado el 3 de mayo de 2003 sefiala que «el legislador, cuando
desea que un dato se vuelva accesible al publico, no considera, sin embargo, que haya de convertirse en
res nullius. Tal es la filosofia del conjunto de nuestras legislaciones. El caracter publico de un dato de
caracter personal, resulte de una normativa o de la voluntad de la propia persona a la que alude el dato,
no priva ipso facto y para siempre, a dicha persona de la proteccion que le garantiza la ley en virtud de los
principios fundamentales de defensa de la identidad humanay. Resulta necesario conciliar el respeto del
derecho a la intimidad y a la proteccién de los datos personales de los ciudadanos con el derecho a acceder
a la informacion del sector publico, y en este sentido el Grupo concluye que es necesario tener en cuenta los
siguientes aspectos:

a) valoracion caso por caso de la cuestion de si un dato de caracter personal puede publicarse/hacerse
accesible o no, y en caso afirmativo en qué condiciones y en qué soporte (digitalizacion o no, difusion en
internet o no, etc.);

b) principios de finalidad y legitimidad,
¢) informacion de la persona en cuestion;

d) derecho de oposicion de la persona en cuestion; utilizacion de las nuevas tecnologias para contribuir al
respeto del derecho a la intimidad.”’

También es importante la jurisprudencia europea, ya abundante. La sentencia del Tribunal de Justicia de 20
de mayo de 2003, Rundfunk y otros, asuntos C-465/00, C-138/01 y C-139/01, y la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de 8 de noviembre de 2007, Bavarian Lager contra Comision, asunto T-194/04 son capitales
para analizar la relacion entre proteccion de datos y acceso a la informacion en el derecho comunitario, si
bien, como veremos, la segunda ha sido anulada en casacion por la sentencia del Tribunal de Justicia, Gran
Sala, de 29 de junio de 2010, asunto C-28/08 P.*®

No creo que sea necesario analizar ahora esas sentencias, ya muy conocidas. En todas ellas se llama
la atencion acerca de la necesidad de respetar, en todo caso, los principios de la proteccion de datos al
considerar una solicitud de acceso a informacion que contenga datos personales. Principios tales como el de
proporcionalidad o finalidad.

35 Por haber sido creado en virtud del articulo 29 de la directiva 95/46/CE, de proteccion de datos de caracter personal.

36 Un resumen del documento puede consultarse en GuicHot, Emilio. «Acceso a la informacion en poder de la Administracion y
proteccion de datos personalesy. Revista de Administracion Publica, mam. 173 (mayo-agosto, 2007), p. 423 y ss.

37 Dictamen 3/99, cit., p. 12.

38 Sobre la sentencia Rundfunk, véase PNarR MaNas, J. L. «El derecho a la proteccion de datos de caracter personal en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas». Cuadernos de Derecho Publico, nim. 19-20 (2003), p. 61 y
ss., monografico sobre Proteccion de datos.
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Si creo, sin embargo, conveniente hacer una referencia, breve en cualquier caso, a la sentencia Bavarian
Lager de 2007, y a la de 2010 por la que se anula en casacion. Se juzga si era pertinente facilitar a terceros
interesados los datos de las personas que intervinieron en una reunion de trabajo de la Comision. El Tribunal
de Primera Instancia partié de la base de que la lista de los participantes en la reunién que figuran en el
acta de la misma contiene datos personales. Pero a partir de aqui lleva a cabo una serie de consideraciones
basadas, sobre todo, en la perspectiva de la posible violacion del derecho a la intimidad y a la vida privada
reconocido por el articulo 8 del CEDH que desembocan en la decision de que tales datos deben ser facilitados
cuando se lleva a cabo una solicitud de acceso a la informacion basada en el Reglamento 1049/2001.

Sin embargo, la sentencia ha sido anulada por la del Tribunal de Justicia, Gran Sala, de 29 de junio de 2010,
asunto C-28/08 P. El Tribunal considera que el Tribunal de Primera Instancia «limita la aplicacion de la
excepcion prevista en dicha disposicion a las situaciones en que se vulnera la intimidad o la integridad de
la persona en el sentido del articulo 8 del CEDH y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y no tiene en cuenta la legislacion de la Union sobre la proteccion de datos personales, en particular
el Reglamento n° 45/2001».*° Sin embargo, «cuando una solicitud para la obtencion de documentos que
contienen datos personales se basa en el Reglamento n° 1049/2001, el Reglamento n°® 45/2001 es aplicable
en su totalidad, incluidos sus articulos 8 y 18».*° De la aplicacion del Reglamento 45/2001, se deduce:

76. Procede senalar que, al difundir la version del documento controvertido expurgada de los cinco nombres
de participantes en la reunién de 11 de octubre de 1996, la Comision no infringié lo dispuesto por el
Reglamento n° 1049/2001 y cumplié suficientemente su obligacion de transparencia.

77. Al exigir que, para las cinco personas que no otorgaron su consentimiento expreso, Bavarian Lager
demostrara la necesidad de transmitir esos datos personales, la Comision cumplio lo establecido en el articulo
8, letra b), del Reglamento n° 45/2001.

78. Al no haber presentado Bavarian Lager ninguna justificacién expresa y legitima ni ningin argumento
convincente para demostrar la necesidad de la transmision de dichos datos personales, la Comisiéon no pudo
ponderar los distintos intereses de las partes implicadas. Tampoco podia verificar si no existian motivos para
suponer que esa transmision podria perjudicar los intereses legitimos de los interesados, como establece el
articulo 8§, letra b), del Reglamento n® 45/2001.

80. En consecuencia, el Tribunal cometio un error de Derecho al concluir, en los apartados 133 y 139 de la
sentencia recurrida, que en el caso de autos la Comision habia aplicado errobneamente el articulo 4, apartado
1, letra b), del Reglamento n° 1049/2001 y constatado que Bavarian Lager no habia demostrado un objetivo
expreso y legitimo ni la necesidad de obtener integramente el documento de que se trata.

Creo importante resaltar la sentencia de 29 de junio de 2010 porque nos permite apreciar la diferencia
existente entre el derecho a la intimidad y el derecho a la proteccion de datos, y nos permite advertir que
ambos deben ser tomados en consideracion al decidir o no el acceso a informacién publica que contenga
datos de caracter personal.

Partiendo de las anteriores reflexiones de cardcter general, pero de gran importancia en lo que ahora nos
interesa, podemos analizar el articulo 15 de la Ley.

Ante todo hay que decir que finalmente, tras mas de veinte afios, las normas sustantivas y procedimentales
en materia de proteccion de datos y acceso aciertan a encontrarse y convivir. Por fin se supera la falta de
coordinacion existente, primero entre la Ley 30/1992 y la Ley Orgénica de Tratamiento Automatizado de
Datos de 1992, y después entre la reforma de la Ley de Procedimiento de 1999 y la LOPD del mismo afio.
Resultaba inexplicable esa falta de encuentro, que, como digo, ahora, por fin, se resuelve.

Pese a que no se califica como tal, la proteccion de datos es un limite, o una excepcion, a la regla de apertura
y acceso a la informacion. Limite que se encuentra en todas las normas nacionales y textos internacionales

39 Apartado 58.
40 Apartado 63.

Revista catalana de dret public, num 49, 2014 15



José Luis Pihar Manas
Transparencia y derecho de acceso a la informacién publica...

que regulan la transparencia. Y que, como hemos dicho, en la Ley merece un tratamiento diferenciado y
mas detallado que el resto de limites a los que antes me referia. Sin perjuicio de lo que, sin duda, debemos
a la influencia de la Agencia Espafiola de Proteccidén de Datos en ese tratamiento propio, lo cierto es que la
entidad de la proteccion de datos y la existencia de la LOPD justifican con creces esta situacion.

La cuestion es relevante porque la Ley 19/2013 supone, ante todo y en principio, un titulo habilitante para
poder llevar a cabo, sin consentimiento de los afectados, la cesion de sus datos personales a terceros (los
solicitantes del acceso), lo que nos pone en la pista del articulo 11 de la LOPD, que regula la cesion de datos
y dispone que esta no sera posible sin consentimiento de los afectados salvo que una ley lo autorice,* y esta
es precisamente, en nuestro caso, la Ley de Transparencia. Por tanto, frente a la situacion anterior, que partia
de la regla general de la necesidad del consentimiento para proceder a la cesion de los datos que resultasen
afectados ante una peticion de acceso a archivos y documentos, hoy la situacion es cabalmente la contraria:
el punto de partida es que la cesion viene habilitada por la Ley.

Esta conclusion, sin embargo, no debe hacernos olvidar que, en todo caso, debe respetarse lo que dispone
la LOPD y en particular los principios configuradores del derecho a la proteccion de datos. De este modo,
el articulo 15.1 de la Ley 19/2013 parte de la base de que la cesion de datos especialmente protegidos
requiere, en cualquier caso, el consentimiento expreso del afectado, que ademas debe ser escrito si revelan
la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias de los afectados, a menos que estos los hubiera hecho
manifiestamente ptblicos con anterioridad (en aplicacion, sin duda, del articulo 8.2.e de la directiva 95/46/
CE). En caso de que la informacion solicitada no contuviera datos especialmente protegidos, el 6rgano al que
se dirija la solicitud concedera el acceso previa ponderacion suficientemente razonada del interés ptblico 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 (art. 15.3). Esta
ponderacion es quiza la clave de boveda y, al mismo tiempo, el caballo de Troya de la relacion y convivencia
entre acceso a la informacion y proteccion de datos. Ponderacion que, por cierto, no es necesaria en relacion
con el acceso a datos especialmente protegidos, pues en este caso siempre sera necesario el consentimiento
expreso del afectado, lo que hace innecesaria la ponderacidn: si se cuenta con el consentimiento, la cesion
es posible sin que se requiera ejercicio de ponderacion alguno; y, si tal consentimiento no se da, tampoco
cabe ponderacion porque esta no puede habilitar una cesiéon que solo es posible con el consentimiento del
afectado. Esta regla tiene una excepcion: los datos hechos manifiestamente publicos a que se refiere el
articulo 15.1 parrafo primero, pues en este caso, al no ser necesario el consentimiento, sera preciso llevar a
cabo la ponderacion con caracter previo a la comunicacion de los datos.

El articulo 15.3 determina los criterios que, para la realizacion de la citada ponderacidon, tomard en
consideracion el 6rgano ante el cual se solicite el acceso. Tales criterios no son los tinicos posibles, aunque
si los que «particularmente» deben tenerse en cuenta. Pero el verdadero problema radica en que la repetida
ponderacion la lleva a cabo el 6rgano ante el cual se solicita el acceso. Ponderacion que ha de moverse,
necesariamente y a su vez, en el &mbito de los criterios relativos a la proteccion de datos. En caso de que se
deniegue el acceso por considerar preferente el respeto a la proteccion de datos, cabra interponer reclamacion
ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, al objeto de que decida su presidente (art. 38.2.c de la
Ley), que debera resolver valorando como afecta la solicitud de acceso a la proteccion de datos y al derecho
de acceso a la informacion publica.

La conclusion innegable de lo anterior es que tanto el sujeto obligado, en primer lugar, como el Consejo de
Transparencia, en via de reclamacion, deberan pronunciarse acerca del alcance del derecho a la proteccion
de datos, tutelandolo o no. Cierto que la disposicion adicional quinta regula la colaboracion entre el Consejo
de Transparencia y la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, y a tal fin sefiala que uno y otra «adoptaran
conjuntamente los criterios de aplicacion, en su ambito de actuacion, de las reglas contenidas en el articulo 15
de esta Ley, en particular en lo que respecta a la ponderacion del interés publico en el acceso a la informacion
y la garantia de los derechos de los interesados cuyos datos se contuviesen en la misma, de conformidad con

41 Y en otros casos que no es necesario ahora analizar.
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lo dispuesto en esta Ley y en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre». Pero, sin perjuicio de que nada se
dice acerca de como han de elaborarse tales criterios, lo cierto es que los conflictos y posibles disparidades de
criterios pueden producirse y, sin duda, se produciran. Pensemos en el siguiente caso: la denegacion del acceso a
cierta informacion que contiene datos personales, pero solo en parte, por entender que parte de esa informacion
personal puede facilitarse, pero no toda. Cabe entonces suponer que el solicitante del acceso puede presentar
reclamacion ante el Consejo de Transparencia para reclamar que se le facilite el acceso a toda la informacion,
mientras que el titular de los datos desea reclamar contra la cesion de sus datos, siquiera sea parcial, por
entender que no deberia haberse facilitado ningun dato personal referente a él. Este ocupa el lugar de «tercero»
a efectos del articulo 24.3 de la Ley de Transparencia, pero al mismo tiempo es afectado directo de acuerdo
con la LOPD, y podré presentar denuncia ante la Agencia de Proteccion de Datos correspondiente por lo que €l
puede considerar una cesion inconsentida de datos. Nos encontramos entonces ante unos mismos hechos que
dan lugar a dos reclamaciones distintas presentadas ante dos 6rganos distintos con distintas competencias, pero
que deberian llegar a conclusiones semejantes. Uno de ellos, sin embargo, debe cefiirse a valorar la situacion
desde la perspectiva de la transparencia; y otro, desde la de la proteccion de datos.

Parece claro que lo que quiero plantear es las reservas que genera el hecho de haber creado un 6rgano especifico y
nuevo como el Consejo de Transparencia, que no debe tener competencias en materia de proteccion de datos y que,
sin embargo, va a verse abocado a ejercerlas, pese a que es la Agencia de Proteccion de Datos la que, de acuerdo
con la LOPD, la directiva 95/46/CE y el propio articulo 8 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, esta
llamada a tutelar y proteger el derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal.

Por lo demas, las resoluciones que dicten los sujetos obligados, otorgando o no el acceso cuando se vean
afectados datos personales, deberan ser siempre motivadas. Si se otorga el acceso, porque la resolucion
debe ponderar de modo suficientemente razonado el interés publico en la divulgacion de la informacion y
los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacion solicitada (art. 15.3); y si se deniega,
porque tal denegacion debe ser siempre motivada (art. 20.2).

Por ultimo, es preciso apuntar las siguientes cuestiones.

Pese alo que establece el articulo 17.3 de la Ley de Transparencia, en el sentido de no obligar a los solicitantes
a motivar su solicitud de acceso, debe plantearse si, en caso de que el acceso afecte a informacion que
contenga datos personales, podria exigirse algin tipo de motivacion. Ello se debe a la doctrina que deriva de
la sentencia del Tribunal de Justicia, Gran Sala, de 29 de junio de 2010, asunto C-28/08 P, asunto Bavarian
Lager, que ya conocemos. En ella el Tribunal, como sabemos, considero que esta justificado que el solicitante
del acceso deba demostrar la necesidad de transmitir los datos personales en su caso implicados, y que la
no presentacion de justificacion «expresa y legitima ni ningin argumento convincente para demostrar la
necesidad de la transmision de dichos datos personales» impide verificar si no existian motivos para suponer
que esa transmision podria perjudicar los intereses legitimos de los interesados.

Segun el articulo 15.2, «con caracter general, y salvo que en el caso concreto prevalezca la proteccion de datos
personales u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico en la divulgacién que
lo impida, se concedera el acceso a informacion que contenga datos meramente identificativos relacionados
con la organizacion, funcionamiento o actividad publica del 6rganoy». Llama la atencion esta prevision tan
garantista pues en principio los datos meramente identificativos a que se refiere este apartado estarian fuera
del ambito de proteccion de la LOPD, o al menos de su Reglamento de desarrollo aprobado por Real Decreto
1720/2007, cuyo articulo 2.2 deja fuera de su ambito de aplicacion los llamados datos de contacto, que
coinciden con lo que puede considerarse datos meramente identificativos.

El articulo 15.3 sefala, con razdn, que no sera aplicable lo que hasta ahora hemos visto si el acceso se efectia previa
disociacion de los datos de caracter personal de modo que se impida la identificacion de las personas afectadas. Y
ello es asi porque los datos disociados no tienen en principio la consideracion de dato de caracter personal.

En fin, el apartado 5 del reiterado articulo 15 dispone que la normativa de proteccion de datos personales
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sera de aplicacion al tratamiento posterior de los obtenidos a través del ejercicio del derecho de acceso. Algo
absolutamente 16gico de acuerdo con las exigencias derivadas del respeto al principio de finalidad y al resto
de principios de la protecciéon de datos.

7 Entrada en vigor del régimen del derecho de acceso

Pese a que, en el momento en que estas lineas veran la luz, el problema ya habra dejado de serlo, cabe
plantear, en fin, cual es, o ha sido, el régimen de acceso a archivos y registros tras la aprobacion de la Ley y
de acuerdo con el régimen de su entrada en vigor.

La disposicién final novena de la Ley dispone que el titulo 1T (regulacién del «Buen Gobierno») entrd en
vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE. Sin embargo, el titulo I (publicidad activa y derecho de
acceso) y el titulo III (Consejo de Transparencia y Buen Gobierno) entraran en vigor al afio de su publicacion.
Es decir, el derecho de acceso no se hara efectivo, en los términos de la Ley 19/2013, hasta diciembre de
2014. Ademas, se establece que los 6rganos de las Comunidades Autonomas y Entidades Locales dispondran
de un plazo maximo de dos afios para adaptarse a las obligaciones contenidas en la Ley. Dicho esto, hemos
de plantear algunas dudas que pueden generar situaciones controvertidas.

Por un lado, nada dice la Ley en relacion con la entrada en vigor de las disposiciones adicionales y finales.
Al no decir nada, se entiende que se aplica el régimen general de vacatio legis del Codigo Civil (art. 2.1),
de modo que entraron en vigor a los 20 dias de la publicacion de la Ley en el BOE. Lo cual plantea algun
problema. Por un lado, el de la propia entrada en vigor de la disposicion final novena, que en principio solo
veinte dias después de la publicacion de la Ley surte sus efectos en cuanto a decir que el titulo II entraria en
vigor veinte dias antes (el dia siguiente a la publicacion de la ley).*

Por otro, y esta cuestion es especialmente relevante, de la poco meditada disposicion final novena deriva que
el articulo 37 de la Ley 30/1992 pasé a tener de inmediato el nuevo contenido que fija la disposicion final
primera (que entrd en vigor el dia siguiente de la publicacion de la Ley 19/2013) sin que haya entrado en
vigor todavia el titulo I de la Ley de Transparencia. Lo cual es grave, pues el citado articulo 37 ha quedado
vacio de contenido al contener ahora, tan solo, una remision a la Ley de Transparencia (y demas leyes que
resulten de aplicacion), que, en lo que al derecho de acceso se refiere (y a la transparencia activa), no ha
entrado en vigor sino hasta diciembre del 2014, de modo que, en principio y durante todo el afio 2014, no
seria posible ejercer el derecho de acceso, ni por la via del articulo 37 LPAC (que carece ya de regulacion
sustantiva alguna) ni por la de la Ley de Transparencia, que no estaba en vigor. Esta situacion es claramente
absurda, y nos colocaria, siquiera sea temporalmente, al margen del articulo 105.b de la Constitucion (salvo
en lo que se refiere a las «demas leyes que resulten de aplicacion»); volveriamos a la situacion previa a la
Ley 30/1992, y resultaria burlado el derecho de acceso a la informacion publica. Por ello, la tinica solucion
posible es considerar que, pese a lo que cabria derivar de una interpretacion literal de la disposicion final
novena, el articulo 37 de la LPAC otorga vigencia inmediata aunque parcial al titulo I de la Ley 19/2013, que
seria aplicable en relacion con todos los sujetos a los que, a su vez, se aplica la Ley 30/1992. De este modo
cabria ya ejercer el derecho de acceso ante la Administracion General del Estado, las Administraciones de
las Comunidades Auténomas, las entidades que integran la Administracion Local y las entidades de Derecho
Publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las anteriores cuando
ejerzan potestades administrativas (art. 2 de la Ley 30/1992), lo que viene a coincidir con las entidades
enumeradas en los apartados a, b, ¢, d y e del articulo 2.1 de la Ley 19/2013. La entrada en vigor de la Ley
se demora un afio, sin embargo, en relacion con el resto de entidades e instituciones. Ahora bien, dicho lo
anterior, lo que no cabria es considerar que ni siquiera en relacion con las entidades sujetas a la Ley 30/1992
entra en vigor también, de forma inmediata, el titulo III, por el que se regula el Consejo de Transparencia,
pues el derecho de acceso regulado hasta ahora en la Ley 30/1992 no preveia la existencia del mismo, de
modo que solo cumplido el plazo previsto en la disposicion final novena de la Ley 19/2013 la garantia
adicional que supone la creacion de aquel sera posible.

La vigencia adelantada de la Ley también puede derivar de lo establecido en otras leyes posteriores que, sin

42 No es mi intencion entrar ahora en el examen de si estamos ante una declaracion de entrada en vigor con efectos retroactivos,
que podria afectar a disposiciones sancionadoras (las del titulo II).
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duda, no han tenido en cuenta o no han previsto lo establecido en la disposicion final novena. Me refiero, por
ejemplo, a la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, para la garantia de la unidad de mercado. Su articulo 8, sobre
principio de transparencia, dispone que «Todas las autoridades competentes actuaran con transparencia para
la correcta aplicacion de esta Ley y la deteccion temprana de obstaculos a la unidad de mercado. Asimismo,
cada autoridad competente se asegurara de que las disposiciones y actos recogidos en el articulo 9.2 de
esta Ley son facilmente accesibles, y cumplen lo dispuesto en la Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a
la Informacion Publica y Buen Gobierno».** Pues bien, parece absurdo también considerar que, entrando
como entrd en vigor la Ley al dia siguiente de su publicaciéon en el BOE (10 de diciembre de 2104),*
deba considerarse que el articulo 8 carece de efectividad durante un afio, o incluso dos, en el caso de las
Comunidades Autonomas y las Entidades Locales.

8 Conclusion

Hemos de congratularnos por el hecho de que finalmente contemos con una Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica. Por fin el mandato constitucional del art. 105.b se ha cumplido. Tanto la transparencia
activa como, que es lo que ahora mas debe requerir nuestra atencion, el derecho de acceso han sido regulados
con caracter general.

Pero es necesario advertir que la Ley no responde a lo que habria cabido esperar de una norma que llega
con retraso y que tiene multiples referencias en el derecho comparado. Deberiamos contar con una ley
mucho més avanzada y mejor construida. Porque, en lo que al derecho de acceso se refiere, se ha perdido
una muy buena ocasion para colocar nuestro ordenamiento a la vanguardia de los modelos existentes. Sin
embargo, no se ha dado el paso necesario hacia la consideracion del derecho de acceso como un verdadero
derecho fundamental, en linea con lo que van sugiriendo —cuando no expresando de forma clara y rotunda—
multiples textos normativos, nacionales y de naturaleza internacional, y una construccion jurisprudencial, en
Europa y América Latina, proclive a reconocer tal naturaleza, aunque sea, como primer paso, vinculado al
derecho a la libertad de expresion e informacion. Recuerdo de nuevo el Protocolo aprobado por el Consejo
General del Poder Judicial el pasado 9 de diciembre, en el que sin ninglin problema se define el derecho de
acceso como derecho humano fundamental de caracter universal.

Sea como fuere, la Ley debe ser bienvenida y la regulacion del derecho de acceso también (sin perjuicio de
las consideraciones criticas que se hacen en el presente trabajo), pues de este modo se genera, sin duda, una
mayor y mejor cultura de la transparencia, tan necesitada en nuestro sistema politico y administrativo.

43 El citado articulo 9.2 se refiere a los siguientes actos y disposiciones:

«a) Las disposiciones de caracter general que regulen una determinada actividad econdémica o incidan en ella.

b) Las autorizaciones, licencias y concesiones administrativas, asi como los requisitos para su otorgamiento, los exigibles para el
ejercicio de las actividades econdmicas, para la produccion o distribucion de bienes o para la prestacion de servicios y aquellas
materias que versen sobre el ejercicio de la potestad sancionadora o autorizadora en materia econémica.

c¢) La documentacion relativa a los contratos publicos, incluidos los pliegos y clausulas de los contratos publicos.

d) Los actos dictados en aplicacion de las disposiciones, requisitos y condiciones mencionados en las letras anteriores, asi como los
procedimientos asociados a los mismos.

e) Los estandares de calidad emanados de normas o consejos reguladores, asi como los actos que acrediten el cumplimiento de estos
estandares de calidad.

f) Cualesquiera otros actos, resoluciones y procedimientos administrativos que afecten a los operadores econdomicosy.

Al ultimo apartado ya me he referido mas arriba en el texto.

44 Disposicion final séptima de la Ley.
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