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El reconocimiento del derecho de acceso a la
informacién publica tiene wuna doble
dimensién. Desde una perspectiva de interés
general es un instrumento para el control
democratico de las instituciones publicas. Desde
una perspectiva individual, es decir, de quien
obtiene la informacién, ésta tiene un valor en si
misma, en la medida en que incide en la actividad
y en las relaciones de los individuos con las
administraciones.

Desde la perspectiva del funcionamiento de las
instituciones en una sociedad democratica, el
derecho de acceso a la informacién es un
instrumento para hacer efectivos los principios de
transparencia y rendicién de cuentas en la
actuacién de las administraciones publicas, al
tiempo que es un requisito para la participacion
de los ciudadanos en la gestién de los asuntos
publicos y en los procesos de toma de decisiones
de las administraciones publicas.

La forma como se articula y se garantiza este
derecho de acceso en cada ordenamiento juridico
constituye un elemento de medida —aunque no el
Unico- del grado de transparencia logrado por los
poderes publicos en la sociedad en cuestion. El
derecho a una participacién informada, basada
en el conocimiento y en el analisis previo de la
informacién publica, debe permitir a las personas
adoptar una posicién activa en las actuaciones y
resoluciones que dicte la Administracion,
participar en los procesos de toma de decisiones
de los poderes publicos, y también debe posibilitar
que los ciudadanos puedan exigirles que rindan
cuentas de su actuacién.

La dimensién privada o particular del derecho de
acceso a la informacién publica se concreta en
permitir a las personas acceder a la informacién
que pueda tener interés para su esfera de intereses
particulares. La creciente imbricaciéon de la
actuacién de los poderes publicos en la actividad
cotidiana de los sujetos privados (ciudadanos,
pero también empresas, organizaciones vy
asociaciones con diferentes perfiles y finalidades)
comporta que todos ellos tengan un interés

personal o propio en obtener datos sobre la
actuacién de los poderes publicos que les afectan
individual o colectivamente.

Asi, la regulacién del derecho de acceso a la
informacién publica debe proteger el interés
general en el acceso, desde la perspectiva del
control democratico sobre los poderes publicos y
el interés particular en obtener informacién sobre
actuaciones que afectan especificamente a un
ciudadano o bien a una organizacién concreta.

En este contexto, el conjunto de actuaciones del
Sindic de Greuges en torno al acceso a la
informacién publica permite constatar las
dificultades para resolver los conflictos que los
ciudadanos plantean en un marco normativo que
regula solo parcialmente y de forma heterogénea
esta cuestién. La ausencia de una regulacién
completa que legisle el procedimiento de acceso a
la informacién publica, las excepciones y los
mecanismos para la proteccion de este derecho, y
un plazo de respuesta que no le reste eficacia,
entre otros aspectos, mas en linea con las opciones
adoptadas en nuestro entorno juridico, es una
carencia que debe ser subsanada necesariamente.

En un momento como el actual, en que los
ciudadanos deben afrontar las consecuencias de
la reduccién del gasto publico, que afecta a la
configuracién de los servicios que reciben de las
administraciones publicas, es relevante disponer
de toda la informacion sobre las decisiones que se
toman, para poder hacer una valoracién
informada. Una regulacion que garantice la
transparencia, la rendicién de cuentas y el acceso
a la informacién en poder de las administraciones
es una de las peticiones que ha planteado la
ciudadania en el marco del movimiento 15-M.

En la anterior legislatura, el Gobierno del
Estado present6 dos anteproyectos de ley de
regulacién del derecho de acceso a la
informacién publica, pero no prosperaron. Por
su parte, el Grupo Popular también presentd
en el Congreso de los Diputados la Proposicién
de Ley sobre Transparencia, Acceso a la
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Informacién Publica y Buen Gobierno. En este
sentido, en el discurso de la sesién de
investidura, el actual presidente del Gobierno
del Estado anunci6 la presentacién de una ley
de transparencia, buen gobierno y acceso a la
informacién publica. A su vez, los grupos
parlamentarios catalanes han creado una
ponencia conjunta con el encargo de elaborar
una proposiciéon de ley de acceso a la
informacién, que inicia su trabajo coincidiendo
con la elaboraciéon de este informe.

Mas allda de la necesidad de disponer de
instrumentos legales eficaces, la experiencia
del Sindic en la defensa del derecho de acceso a
la informacién ha permitido constatar una
cierta resistencia de nuestras administraciones
a la hora de facilitar el acceso a quien lo solicita
y de difundir informacién de forma clara.

Ademas de reforzar juridicamente el contenido
del derecho de acceso a la informacién publica
y los instrumentos para ejercerlo, también es
necesaria una labor pedagogica y de difusion
hacia los ciudadanos, para que conozcan este
derecho y lo ejerzan, asi como entre los
servidores publicos, para que tomen conciencia
de que el acceso a la informacién publica es un
instrumento de calidad democratica y un
derecho de los ciudadanos, sélo condicionado a
las limitaciones que legalmente se determinen.
El acceso a la informacién publica debe ser
percibido en la cultura administrativa como la
regla general, y la restriccién o el secreto como
la excepcién.

Desde esta perspectiva, es necesario que las
administraciones publicas evolucionen desde
unos presupuestos culturales y normativos en
los que los ciudadanos son los que solicitan la
informacién y la Administracién se la facilita

enelmarcodelaregulacionylos procedimientos
establecidos, a una situacién en que las
administraciones toman la iniciativa de
difundir la informacién y, actualizada, la
ponen al alcance inmediato de los ciudadanos.
Esta actuacién deberia comportar que el
volumen de demanda concreta de informacién
disminuyese al existir una cantidad
significativa de informacién puesta a
disposicién del publico en general.

También cabe mencionar, como antecedente
de este informe, las Jornadas sobre Acceso a la
Informacién  Publica: El Avance en
Transparencia, organizadas por el Sindic el 13
y 14 de mayo de 2010. Estas jornadas fueron un
espacio de reflexién sobre estos dos aspectos,
esenciales para el buen funcionamiento de las
sociedades democraticas: el acceso a la
informacién publica y la transparencia en la
actividad administrativa.

En las Jornadas participaron estudiosos sobre
la materia, representantes de comisionados
creados para garantizar el acceso a la
informacién, agencias de proteccién de datos,
Administraciéon estatal y autonémica, asi como
asociaciones y organizaciones no
gubernamentales comprometidas a promover
una mayor transparencia de la actividad
publica, la consolidacién del derecho de acceso
y el uso de estandares y de plataformas
tecnolégicas abiertas en las instituciones
publicas.

El conjunto de reflexiones que se generaron en
el marco de aquellas sesiones, junto con las
que nacen de la experiencia de la institucion a
partir de las cuestiones expuestas en este
ambito, conforman buena parte de lo que
plantea este informe.
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2.1.1. Regulacién en la Unién Europea y
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea

Por una parte, el derecho de los ciudadanos a
acceder a la informacién en poder de las
instituciones de la Unién Europea (UE) esta
reconocido de forma expresa en el articulo 255
del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, a pesar de que con la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa hay que hacer referencia al
articulo 15, apartado tercero, de la versién
consolidada del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea, desarrollado por el Reglamento
1049/2001, de 30 de mayo, del Parlamento
Europeo y el Consejo.

Por otra parte, la Carta de Derechos
Fundamentales dela UE garantiza explicitamente
“el derecho de toda persona a acceder al
expediente que le afecte” (art. 41) y el derecho de
acceso a los documentos de las instituciones de
la UE (art. 42).

En el Reglamento 1049/2001 el derecho de acceso
estd estrechamente vinculado a los principios de
transparencia, control democratico sobre los
poderes publicos y participaciéon. A su vez, se
configura con una gran amplitud al incluir los
documentos preparatorios y de uso interno, a
diferencia de los modelos de muchos estados
que optan por excluir del acceso los documentos
provisionales y borradores. El Reglamento
1049/2001 también regula la tramitacién de las
solicitudes, mediante un procedimiento agil (15
dias para resolver, con silencio negativo) y la
posibilidad de formular recurso contra esta
decisién.

En cuanto a los limites o las excepciones al
acceso, el articulo 4 del Reglamento hace
referencia al interés publico vinculado a la
seguridad publica, la defensa y los asuntos
militares, las relaciones internacionales y la

politica financiera, monetaria o econémica de la
Unién o de un estado miembro. También es una
causa de denegacién del acceso la proteccién de
la intimidad e integridad de la persona.
Finalmente, para determinados supuestos, la
excepcion al acceso sélo opera si no existe un
interés publico superior en la divulgacién.

Como se verd mas adelante, estas previsiones
(con una referencia especial al interés publico
superior, como modulacién de las excepciones al
acceso) coinciden en gran parte con las opciones
adoptadas por las normas de algunos estados
miembros de la Unién Europea y con lo
establecido por el Convenio del Consejo de
Europa sobre acceso a documentos publicos.

El derecho de acceso a la informacién en poder
de las instituciones europeas ha sido también
objeto de interpretaciéon jurisprudencial por
parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE). El Tribunal ha considerado que
el Reglamento 1049/2001 tiene como finalidad
promover las buenas practicas administrativas y
garantizar la transparencia, como elemento de
control democratico, y desde esta perspectiva
interpreta restrictivamente las excepciones al
acceso. En este sentido, la Sentencia del Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas, de 8 de noviembre de 2007, caso The
Bavarian Lager Co. Ltd. contra la Comisién
Europea, ha sido considerada especialmente
relevante desde la perspectiva de la relacion
entre derecho de acceso a la informacién y
privacidad. La Sentencia del Tribunal de Justicia,
Gran Sala, de 26 de enero de 2010, caso
Internationaler Hilfsfonds contra la Comisién
Europea, plantea que el derecho de acceso esta
vinculado al caradcter democratico de las
instituciones europeas y que las excepciones
al derecho de acceso deben interpretarse
restrictivamente.

También cabe destacar que el Reglamento
1049/2001, sobre acceso a documentos del
Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision,
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se halla inmerso, desde hace varios anos, en
un proceso de revisién para adaptarlo a la
experiencia lograda en su aplicacién y a las
iniciativas que las propias instituciones europeas
han adoptado en los ultimos anos en favor de la
transparencia y el acceso a la informacién, asi
como para incorporar la doctrina jurisprudencial
del TJCE en esta materia. Este proceso de revision
y formulacién de propuestas de modificacién no
ha finalizado en el momento de redactar este
informe.

Dentro del derecho comunitario no existe hoy en
dia una norma equivalente al Reglamento
1049/2001, aplicable a los estados miembros, que
pretenda armonizar las legislaciones internas en
materia de acceso a la informacién, cuando
menos de alcance general, pero si existen
directivas que regulan el acceso a la informacion
en poder de las administraciones de los estados,
conrespecto amaterias concretas, especialmente
en el caso de la informacién ambiental.

Asi, la Directiva 2003/4/CE, de 28 de enero,
relativa al acceso del publico a la informacion
medioambiental, regula con precisién el ejercicio
de este derecho y establece las exclusiones y el
procedimiento concreto de acceso. La
transposicién a la normativa espanola se ha
hecho a través de la Ley 27/2006, de 18 de julio,
por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacién, de participacién publica y de acceso
a la justicia en materia de medio ambiente.

También en el ambito de la informacion
medioambiental, la Directiva 2004/35/CE, de 21
de abril, sobre responsabilidad medioambiental
en relacién con la prevencién y reparaciéon de
danosambientales,determinaquelosciudadanos
pueden solicitar a la Administracién publica la
informacién de que disponga sobre los dafnos
medioambientales y sobre las medidas de
prevencién, evitacién o reparacién de estos
danos. La norma que transpone esta directiva al
ordenamiento espanol es la Ley 26/2007, de 23 de
octubre, de Responsabilidad Medioambiental.

La Directiva 2003/98/CE, de 17 de noviembre,
relativa a la reutilizacién de la informacion del
sector publico, se adopté para explotar el
potencial de informacién del sector publico y
superar las barreras de un mercado fragmentado
-porque la informacién generada por las
instancias publicas tiene un gran interés para las
empresas a la hora de operar en sus ambitos de
actuacién-, y para contribuir al crecimiento
econémico y a la creacién de ocupacion.
Asimismo, también resulta de interés para los
ciudadanos en general, como elemento de

transparencia y guia para la participacion
democratica. Esta directiva se transpuso a la
normativa espanola mediante la Ley 37/2007, de
16 de noviembre, sobre Reutilizacién de
Informacién del Sector Publico.

En el dmbito de la contratacién publica, la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras,
suministros y servicios, modificada por el
Reglamento (CE) 1422/2007 de la Comisién, de 4
de diciembre, también contiene normas en
materia de acceso a informacién y transparencia.
La norma de transposicion es la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
(actualmente, el Texto refundido aprobado por el
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre).

Finalmente, la Directiva 2006/123/CE, de 12 de
diciembre, relativa a los servicios en el mercado
interior, reconoce el derecho a la calidad de los
servicios publicos prestados por medios
electrénicos y a obtener informacién sobre las
actividades de servicio. La Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio, incorpora parcialmente
estadirectivaeneldmbitoestatal, complementada
por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de
modificacién de diferentes leyes para adaptarlas
alaLey 17/2009.En Cataluia, el Decreto Legislativo
3/2010, de 5 de octubre, adapta las normas con
rango de ley a la Directiva 2006/123/CE.

2.1.2. Convenio del Consejo de Europa
sobre acceso a los documentos publicos

El Convenio del Consejo de Europa sobre acceso
a los documentos publicos, aprobado por el
Consejo de Ministros del Consejo de Europa el 27
de noviembre de 2008 y abierto a la adhesion de
los estados miembros desde el 18 de junio de
2009, se ha inspirado en las practicas y
experiencias comunes de una parte de los
estados miembros del Consejo de Europa. La
firma de este convenio (el Estado espanol no se
ha comprometido, de momento, a firmarlo, y es
uno de los pocos estados miembros del Consejo
de Europa que no cuenta con una ley especifica
en materia de acceso a la informacién) implica la
sujecién vinculante a unos estandares minimos
en la regulaciéon del acceso a la informacion
publica.

El propio Consejo de Europa define este convenio
como el primer instrumento legal internacional
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que reconoce, con alcance general y de forma
vinculante, el derecho de acceso a documentos
que estén en posesiéon de entidades publicas.
Destaca su doble valor: por una parte, desde una
perspectiva colectiva, como elemento clave para
garantizar la transparencia y el buen gobierno de
los entes publicos, fortalecer la confianza de los
ciudadanos en las instituciones y favorecer la
participacién ciudadana. Por otra parte, desde
una perspectiva individual, entiende que el
derecho de acceso también es esencial para el
desarrollo personal y el ejercicio de los derechos
fundamentales de las personas.

De acuerdo con el Convenio, es un documento
publico toda informacién registrada en cualquier
forma, elaborada o recibida por una autoridad
publica y que esté en su poder. El Convenio
determina unos minimos que los estados
miembros que se adhieran deben respetar en la
regulacién del derecho de acceso a lainformacién
publica. A continuacioén, se destacan los aspectos
mas relevantes de su contenido:

Garantia del derecho de cualquiera, sin
discriminacién de ningun tipo y sin tener que
acreditar ningun interés particular, a acceder
a los documentos publicos en posesion de las
autoridades publicas, habiendo definido
previamente ambas categorias.

Garantia de que las solicitudes de acceso y el
acceso a la documentacién no tengan ningun
coste, si bien puede repercutirse en la persona
solicitante el coste que genera el servicio o la
obtencién de copias.

Posibilidad de establecer una lista limitada
de excepciones (art. 3.1), sujetas a criterios de
interés publico, siempre y cuando estos limites
estén previstos por una ley, sean necesarios
en una sociedad democratica y proporcionales
a la finalidad de proteger otros derechos o
intereses legitimos.

En linea con lo previsto por gran parte de las
normas de los estados miembros del Consejo
de Europa, el Convenio también ha establecido
que hay que aplicar los principios de dano
efectivo y de interés publico preferente en el
acceso, antes de denegar el acceso en base a la
aplicacién de alguna de las excepciones que
enumera el articulo 3.1 del Convenio. Eso
significa que para el supuesto de que pueda
darse una de las excepciones al acceso que
prevé el Convenio, la Administracién debe
valorar si el acceso provocaria un dario real al
derecho o el interés protegido con la excepcién
y ponderar si se da un interés publico superior
en la difusién, en relacién con la afectacién
del derecho o el interés protegido con la
excepcién. Esta valoraciéon debe hacerse caso

por caso y partiendo del principio de que el
acceso debe ser la regla, y el rechazo de la
difusién la excepcion.

En cuanto al procedimiento de tramitacién
de las peticiones de acceso, cabe destacar que,
a pesar de que el Memordndum explicativo
del Convenio elaborado por el propio Consejo
(Explanatory Report) establece que una
respuesta agil y rapida es parte esencial del
contenido del derecho de acceso a la
informacién publica, no fija ningin plazo
concreto de respuesta.

La denegacién de la peticién debe ser
motivada y debe garantizarse el derecho de
las personas solicitantes a un procedimiento
de recurso o revisién de esta decisién, previo
al acceso a los tribunales de justicia o a una
entidad independiente e imparcial.

Por ultimo, sélo es necesario hacer dos precisiones
respecto a este convenio: que debe ser
necesariamente un referente a la hora de elaborar
una propuesta de regulacién del derecho de
acceso a la informacién, pese a que ain no ha
sido ratificado por el Estado espaiol; y que la
regulacién que contiene es de minimos, de forma
que los estados miembros que lo ratifiquen —asi
como, si procede, los érganos legislativos de nivel
inferior- pueden establecer una regulacién que
ofrezca una mayor proteccién del derecho de
acceso a la informacién publica, pero no reducirla.

Mas adelante, cuando se valoren los diferentes
aspectos de la regulacion del derecho de acceso,
se hara referencia reiteradamente al contenido de
este convenio.

2.1.3. Regulacién en otros paises

A continuacién se hara referencia, de forma
necesariamente concisa, a la regulacién del
derecho de acceso alainformacién en las normas
internas de paises de nuestro entorno, algunos
de ellos con sistemas de acceso a la informacién
implantados de hace tiempo y ya muy
consolidados.

Este es el caso de los

(EE.UU.), que dispone desde 1966 de una ley,
Freedom of Information Act (Ley sobre la libertad
de informacién FOIA-EE.UU.), que es una de las
primeras experiencias de regulacién del derecho
de acceso a la informacién y ha sido una fuente
de inspiracién de la regulacién establecida
posteriormente en otros paises.

Del modelo de acceso a la informacién
norteamericano, cabe destacar que la FOIA-EE.UU.
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se sustenta en los principios de transparencia
e informacién, y establece una serie de
excepciones que pivotan sobre las nociones de
seguridad publica y proteccién de la intimidad.
La regulaciéon del derecho de acceso a la
informacién publica en los EE.UU. ha
evolucionado desde una posicién inicial mas
préxima a una visién “patrimonializada” de la
informacién publica hacia el reconocimiento del
derecho de acceso y su configuracién como
elemento necesario para la participacién
democratica en los procesos de toma de
decisiones. Las decisiones de los tribunales de
justicia también han favorecido la consolidacién
de una visiéon amplia del derecho de acceso y la
aplicacién restrictiva de las excepciones a la
divulgacién.

Enel , destaca la adopcién
de regulaciones generosas con la implantacion
del principio de transparencia, con clara
inspiracién en el modelo FOIA-EE.UU. Este es el
caso, por ejemplo, de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental, de 11 de junio de 2002, de
México, y de la Ley 27806, de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, de 2 de agosto
de 2002, del Pert.

En el caso de , la Freedom of Information
Act (FOIA-IRL), fechada en el ano 1997, si bien en
el ano 2003 se introdujeron importantes
modificaciones, conlaexclusién de determinados
organismos publicos de su &mbito de aplicacién
y la introduccién del pago de tasas como
condicién para el acceso en determinados
supuestos. Ambas medidas han tenido el efecto
de reducir el nimero de peticiones de acceso a la
informacién publica y configurar un derecho de
acceso mas restrictivo.

La Ley establece el principio general de derecho
de acceso a la informacién con una lista de
excepciones, algunas de las cuales tienen
caracter absoluto y otras estan sujetas al test del
dano al derecho protegido por la excepcion y al
test del interés publico superior a difundir la
informacién, respecto a la posible lesién de un
derecho o el interés publico o particular que la
excepcién pretende proteger. La FOIA-IRL
también contiene la obligacién de publicar, sin
requerimiento  particular, determinada
informacién publica por su interés general.

El ente publico que recibe una peticiéon de
informacién debe comunicar en diez dias a la
persona solicitante que ha recibido dicha peticién
y debe resolverla en veinte dias.

En el caso de Irlanda, también cabe destacar que
la funcién del Comisionado de Informacion
(Information Comissioner) que crea la FOIA-IRL
recae actualmente en la misma persona
designada como ombudsman de Irlanda, si bien
hay que remarcar que se trata de dos figuras
diferenciadas, con recursos y mecanismos de
actuacién diferentes. Las decisiones del
Comisionado de Informacién son vinculantes y
pueden recurrirse ante los tribunales de justicia.
La opcién de crear un comisionado especifico,
como autoridad independiente ante la cual el
ciudadano puede interponer recurso si se le ha
denegado el acceso, también ha sido adoptada en
la legislacién de otros paises.

En el , la norma reguladora es la
Freedom of Information Act del ano 2000
(FOIA-GB); posterior, por lo tanto, al modelo
irlandés, con el que tiene similitudesimportantes.
Esta norma reconoce el derecho de cualquier
persona a solicitar informacién en poder de los
organos publicos o empresas publicas. Prevé
también excepciones a la obligacién de hacer
publica la informacién, algunas de las cuales
tienen caracter absoluto y otras sélo son
aplicables si no existe un interés publico
prevaleciente en la difusion (test de ponderacion
del interés publico superior).

El plazo para cumplir con la entrega de la
informacién es de un maximo de veinte dias
laborables; la resolucién desestimatoria debe ser
motivada y es preciso informar a la persona
solicitante de las vias de recurso. La Ley también
crea la figura del Comisionado de Informacién,
cuyas decisiones son vinculantes y apelables.

Fuera del dmbito de la Common Law, y como
referencia mas préxima a nuestra tradicién
juridica, el caso de , que dispone de la Ley
78-753, de 17 de julio, sobre medidas de mejora de
las relaciones entre la Administracién y el publico
ydiferentesdisposicionesde orden administrativo,
social y fiscal. De acuerdo con esta ley, toda
persona tiene derecho a acceder a los documentos
administrativos y son considerados como tales
los producidos por el Estado, los entes locales y
toda persona de derecho publico o las personas de
derecho privado con encargo de derecho publico,
en el marco de la misién de servicio publico que
tienen encomendada. La denegacién de una
demanda de acceso debe comunicarse por escrito
y de forma motivada, indicandose las vias de
impugnacioén.

El modelo francés de acceso a la informacion se
configur6 en paralelo con la regulacién del
derecho a la proteccion de datos, y se optd por
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establecer dos autoridades para proteger,
respectivamente, cada uno de estos derechos,
como en el caso de Italia. En concreto, la autoridad
supervisora del derecho de acceso es la Comision
de Acceso a los Documentos Administrativos. Su
funcion es asegurar el derecho de acceso a los
documentos administrativos y archivos publicos,
asi como todo aquello que hace referencia a la
reutilizacién de las informaciones publicas. La
reclamacién a la Comisién es preceptiva para
poder formular recurso en via contenciosa.

En la Ley reguladora del acceso a la
informacién del Gobierno federal aleman es del
5 de septiembre de 2005. Esta ley establece que
todo el mundo tiene derecho a la informacién
oficial del Gobierno federal y no se solicita una
declaracién especial de interés. Sin embargo, el
texto establece limites o excepciones al acceso,
fundamentalmente basados en el interés publico
(primordialmentelaafectaciénalfuncionamiento
de la Administracién), la proteccién de datos
personales y los intereses comerciales e
industriales. La aplicacién de estos limites
requiere ponderar estos intereses protegidos por
la Ley en el caso concreto, en relaciéon con la
solicitud de acceso.

El acceso a la informacién debe hacerse efectivo
en el plazo de un mes. La autoridad supervisora
del cumplimiento correcto de la Ley es el
Comisionado Federal para la Libertad de la
Informacién, funcién que es asumida por el
Comisionado Federal para la Proteccién de Datos.
El Comisionado puede formular quejas ante los
responsables delasadministraciones siconsidera
que incumplen la Ley Reguladora del Acceso a la
Informacién.

En el acceso a la informacién publica se
regula en la Ley 241/1990, de 7 de agosto, sobre
Acceso a los Documentos Administrativos.
Esta ley establece que el acceso a documentos
administrativos es un principio general de la
actuacién administrativa para favorecer la
participacién, y asegurar la imparcialidad y la
transparencia. Sin embargo, es preciso tener
en cuenta que esta ley so6lo hace referencia a
informacién que pueda definirse como
documento administrativo (art. 22.1.d de la
Ley), no a cualquier informacién en poder de la
Administracién. A la vez, la Ley limita el
acceso a las personas que tengan un interés
juridico diferenciado (interés concreto, directo
y actual) respecto al documento al que solicitan
acceder. Se trata, por lo tanto, de una visién
restrictiva, alejada de lo que otros sistemas
han definido como derecho de acceso a la
informacién publica.

Como otras peculiaridades de esta norma, cabe
destacar que la persona solicitante tiene que
motivar su demanda de acceso. Se produce
silencio negativo una vez transcurridos treinta
dias desde la demanda de acceso, y la resolucién
que desestime la solicitud debe fundamentarse
en alguna de las excepciones que prevé la Ley.
La resolucién puede recurrirse en via
administrativa (ante Tribunal Administrativo
Regional y, contra la resolucién de éste, ante
el Consejo de Estado). Existe una autoridad de
tutela del derecho de acceso (Comissione per
I’Accesso) separada de la autoridad
independiente en materia de proteccién de
datos (Garante per la Protezione dei Feche
Personali), y con funciones de vigilancia sobre
el cumplimiento de la Ley y de propuesta de
modificaciones normativas.

Finalmente, y fuera de la tradicién juridica
anglosajona y continental, hay que hacer
referencia a , cuya comisionada de
informacién participé en las Jornadas sobre
Acceso a la Informacién Publica, organizadas
por el Sindic los dias 13 y 14 de mayo de 2010.

El derecho de acceso a la informacién publica
estd recogido especificamente en la
Constitucién de Eslovenia (art. 39). La garantia
constitucional de acceso ha sido desarrollada
por la Ley de Acceso a la Informacién Publica,
de 13 de marzo de 2003. Del modelo
desarrollado por esta ley destaca la amplitud
de su ambito subjetivo, que abarca el poder
judicial y los contratistas y las empresas
privadas que prestan servicios publicos o
gjercen funciones administrativas. El plazo
para resolver la solicitud de acceso es de
veinte dias laborables y la Ley contempla once
excepciones, incluida la proteccién de la
intimidad. Algunas de estas excepciones
tienen cardacter absoluto; otras estan sujetas
al test del interés publico prevaleciente en el
acceso. La Ley también prevé especificamente
la posibilidad del acceso parcial a la
informacién solicitada.

La Ley del Comisionado para la Informacién,
de 30 de noviembre de 2005, atribuye a este
organismo independiente las funciones de
resolver las reclamaciones relacionadas con el
derecho de acceso a la informacién publica,
asi como las relacionadas con la protecciéon de
datos personales (art. 2). Sus decisiones sobre
las reclamaciones contra la desestimacién de
una demanda de acceso a la informacién son
vinculantes, y su incumplimiento puede dar
lugar a la imposicién de una sancién
econdmica (art. 15.2).
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2.2.1. Espana

El derecho de acceso a la informacién publica
ha recibido un reconocimiento especifico en el
articulo 105.b de la Constitucién espanola (CE).
Es cierto que esta disposicién constitucional
no hace referencia a toda la informacién publica,
sino que soélo senala el derecho de acceso de los
ciudadanos a los archivos vy registros
administrativos, e introduce limites genéricos a
suejercicio (informacién que afecte ala seguridad
y defensa, la investigacién de delitos y la
intimidad de las personas), pero comporta, en
cualquier caso, el reconocimiento constitucional
del derecho de acceso y un mandato al legislador
para que regule su contenido concreto.

El articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, de caracter basico,
reconoce y regula el régimen general del derecho
de los ciudadanos a acceder a los documentos
que formen parte de un expediente y estén en
los archivos administrativos, siempre y cuando
estos expedientes correspondan a
procedimientos finalizados en la fecha de
solicitud.

El articulo 37 excluye del derecho de acceso los
documentos que contengan datos relativos a la
intimidad de las personas y requiere un interés
legitimo y directo para acceder a documentos de
cardcter nominativo. También determina que
este derecho de acceso esta limitado por razones
de interés publico, por intereses de terceros mas
dignos de proteccién o cuando asi lo establezca
una ley, y enumera, en su apartado quinto,
determinados supuestos en los que el acceso
también queda excluido. Finalmente, senala que
la denegacién del acceso requiere una resoluciéon
motivada.

La doctrina administrativista coincide en
considerar esta previsién normativa como
insuficiente para regular el derecho de los
ciudadanos a acceder a la informacién en poder
de las administraciones publicas, ya que limita
el acceso s6lo a una parte concreta de la
informacién en poder de las administraciones
(la que forma parte de un expediente
administrativo finalizado), es poco precisa al
establecer las excepciones al acceso y no
incorpora los instrumentos para delimitar la

aplicaciéon de estas excepciones en términos
andlogos a los que prevén otros modelos (el test
del dano efectivo y del interés publico preferente,
o la ponderacién caso por caso de los derechos o
intereses en contraposicién). La doctrina también
destaca la ausencia de un procedimiento
especifico para solicitar la informacién, con un
plazo corto de respuesta y una via de recurso
contra la resolucién desestimatoria.

En definitiva, se trata de una regulacion
incompleta y que no garantiza en absoluto el
derecho de acceso a la documentacién publica
en una dimensién equiparable a los paises de
nuestro entorno y a los pardmetros del Convenio
del Consejo de Europa de 18 de junio de 2009.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que se
trata de una norma del ano 1992, previa, por lo
tanto con pocas excepciones, a las normas que
regulan el acceso a la informacién publica en los
supuestos que se han senalado. En este sentido,
se trata de una norma, insertada en la Ley que
regula el régimen juridico y procesal de las
administraciones publicas, que ha quedado
superada por una realidad social y politica que
reclama una mayor transparencia de la actividad
publica y una regulacién del acceso a la
informacién publica que dote a este derecho de
un contenido mas amplio.

El articulo 35 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, regula los derechos de los ciudadanos.
En su letra g les reconoce el derecho a obtener
informacién y orientacién sobre los requisitos
juridicos o técnicos que impongan las
disposicionesvigentes alos proyectos, actuaciones
o solicitudes que se propongan realizar. Aun asi,
para ser exactos esta previsién no hace referencia
al derecho de acceso previsto en el articulo 105 de
la Constitucién, sino que establece un derecho a
recibir asesoramiento para relacionarse con las
administraciones publicas.

El mismo articulo 35 (letras a y b) prevé, sélo para
quien tenga la condicién de interesado en un
procedimiento, el derecho a conocer en cualquier
momento el estado de tramitacién de los
procedimientos en los que sea interesado o el
derecho a identificar a las autoridades y al
personal que tramitan los procedimientos.

Como norma de alcance general sobre el derecho
de acceso a la informacidn, también debe hacerse
referencia a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los
Servicios Publicos, también de caracter basico,
que reconoce el derecho de los ciudadanos a
relacionarse con las administraciones publicas
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utilizando medios electrénicos, para el ejercicio
de los derechos previstos en el articulo 35 de la
Ley 30/1992, asi como para obtener informacién.
Sibien la Ley 11/2007, de 22 de junio, establece el
derecho a solicitar y a obtener informacién, no
anade contenido a la regulacién sustantiva de
este derecho y del procedimiento para ejercerlo.

La Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre
Reutilizacién de la Informacién del Sector
Publico, que incorpora a nuestro ordenamiento
juridico la Directiva 2003/98/CE, de 17 de
noviembre de 2003, no modifica el régimen de
acceso a los documentos administrativos, pero
reconoce la importancia y el valor que tiene la
informacién generada desde las instancias
publicas para su uso por parte de las empresas y
de las personas, con el consiguiente valor
anadido para el crecimiento econdémico y la
generacién de ocupacion.

En el ambito local, cabe destacar el articulo 18.1.e
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases de régimen local, que reconoce el derecho
de los vecinos a ser informados, previa peticién
razonada, y a dirigir solicitudes a la
Administracién municipal con relacién a todos
los expedientes o documentacién municipal, de
acuerdo con lo previsto por el articulo 105 de la
CE. El articulo 69 obliga a las corporaciones
locales a difundir la mas amplia informacién
sobre su actividad, y el articulo 77 establece, de
forma sucinta, el régimen singular de acceso de
los electos a la informacién municipal. Los
apartados 1 y 2 del articulo 70 también hacen
referencia a la difusién de los instrumentos de
ordenacioén territorial y de planeamiento, a los
documentos de gestién urbanistica y a los
convenios urbanisticos.

La Ley 16/1985, del Patrimonio Histoérico Espanol,
regula el acceso y la consulta del patrimonio
documental y bibliografico. En principio, el
patrimonio documental es de libre consulta, con
las excepciones que hacen referencia a las
materias clasificadas y que contengan datos
personales. En cualquier caso, es necesario
obtener autorizacién administrativa.

Existen algunas normas sectoriales que también
han regulado el acceso y la difusién de la
informacién publica. Entre otros, y en materia de
medio ambiente, las normas sobre el acceso a la
informacién publica se encuentran en las leyes
de transposicion de las directivas 2003/4/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de
enero, relativa al acceso del publico a la
informacién ambiental, y 2004/35/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril,

sobre responsabilidad medioambiental en
relacién con la prevencién y reparacion de danos
medioambientales. En el apartado 2.1.1 se ha
hecho referencia a estas normas y las
disposiciones legales que las transponen al
ordenamiento espanol.

Finalmente, también es preciso hacer referencia
a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico. Una de las finalidades de esta
ley es aumentar la transparencia en un ambito
de la actuacién administrativa, la contratacion
publica, susceptible de generar situaciones de
corrupcién y uso indebido de fondos publicos.

2.2.2. Cataluna

El Estatuto de Autonomia de Cataluiia (EAC),
en el apartado dedicado a la Administracién
de la Generalitat, establece en su articulo 71.4:
“La Administracién de la Generalitat, de
acuerdo con el principio de transparencia,
debe hacer publica la informacién necesaria
para que los ciudadanos puedan evaluar su
gestién.”

La Ley 26/2010, de 3 de agosto, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas de
Cataluna, dictada en desarrollo de las
competencias que el articulo 159 del EAC
atribuye a la Generalitat en materia de
régimen juridico y procedimiento de las
administraciones publicas catalanas, regula
en los articulos 26 y 27 el derecho de acceso a
los expedientes administrativos y a archivos
y registros y, en esencia, no ha comportado
ninguna variaciéon respecto a la regulacién
que contiene el articulo 37 de la Ley estatal
30/1992, de 26 de noviembre.

En este sentido, cabe destacar que, pese al
tiempo transcurrido entre una y otra, la Ley
26/2010, de 3 de agosto, no incorpora una
concepcién amplia y moderna del derecho de
acceso a la informacién, en sintonia con la
configuracién de este derecho en otros paises,
ni supera los aspectos que han sido
especificamente criticados por la doctrina
respecto al articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre. Cabe decir, sin embargo, que se
trata de una norma que regula diferentes
ambitos de la actuaciéon administrativa y que
no tiene por objeto regular, especificamente y
de forma completa, el derecho de acceso a la
informacién publica.

Asi, cabe destacar que continta tratandose el
derecho de acceso desde wuna Oéptica
estrictamente procedimental: acceso al
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expediente administrativo y no a cualquier
expediente administrativo, sino sélo a los
finalizados en la fecha de la solicitud o bien a
aquellos cuyo acceso estd reservado a quien
tiene la condicién de interesado. La Ley no
resuelve, por lo tanto, la necesidad de regular
el derecho de acceso y transparencia
informativa de forma integral. Cabe entender,
pues, que esta regulacién integral y adaptada
a los estandares adoptados por otros paises e
incluidos en el Convenio del Consejo de Europa
de 18 de junio de 2009 tendra que esperar a la
aprobacién del texto legal, actualmente en
fase de elaboracion por parte de una ponencia
conjunta parlamentaria, al que se ha hecho
referencia en la introduccién de este informe.
La Ley 26/2010 tampoco modifica el plazo
maximo para notificar la resolucién en los
procedimientos administrativos, que en el
régimen general del procedimiento
administrativo es de tres meses. Este plazo,
que puede ser adecuado para la tramitacién
general administrativa, es claramente
excesivo, dada la agilidad que requiere el
derecho de acceso a la informacién para ser
efectivo. A pesar de eso, cabe destacar que la
Ley prevé el desarrollo reglamentario para
establecer los plazos y las condiciones para
hacer efectivo el derecho de acceso a la
informacién publica.

En positivo, cabe destacar que la Ley impone a
las administraciones la obligacién de difundir
informacién sobre la propia Administracion,
los servicios que presta, procedimientos
administrativos, convocatorias de
contratacién, personal, subvenciones y medios
de impugnacién de las resoluciones
administrativas.

Hay que hacer una referencia especial a la Ley
10/2001, de 13 de julio, de Archivos vy
Documentos, que reconoce el derecho a
acceder a documentos en posesion de la
Administracién con una visién mucho mas
amplia. A diferencia de las normas de régimen
juridico y procedimiento administrativo
(leyes 30/1992 y 26/2010), esta norma reconoce
el derecho de acceso a cualquier persona, no
es exigible que la documentacién solicitada
forme parte de un expediente, y el hecho de
que un documento no esté en un archivo no lo
excluye de consulta publica. El concepto de
documento publico previsto en el articulo 6 es
mas amplio que en las leyes mencionadas, si
bien también estd vinculado al requisito de
procedimiento administrativo finalizado, e
incluye a las personas y entidades privadas
que ejercen funciones publicas, en relacién
con estas funciones.

La Ley 10/2001, de 13 de julio, también
establece la posibilidad de excluir de consulta
determinados documentos, que queda sin
efecto una vez transcurridos treinta anos
desde la produccién del documento (cincuenta
anos si se trata de un documento que contiene
datos relativos a la intimidad de una persona,
o bien veinticinco anos desde su muerte). Aun
asi, cabe destacar que esta ley prevé que debe
permitirse el acceso parcial a documentos
que contengan datos que deban mantenerse
reservados, si se garantiza su preservacién en
la consulta.

El plazo para resolver las solicitudes de acceso a
documentos publicos es de dos meses y el
silencio se considera negativo. A pesar de que
comporta una mejora respecto al plazo general
de procedimiento administrativo, actualmente
debe considerarse excesivo como plazo general
para resolver una peticién de acceso. Adoptar la
decisiéon de permitir el acceso o denegarlo
dificilmente debe requerir, en términos
generales, un plazo tan prolongado. Por otra
parte, hay que recordar, como ya se ha senalado,
que el Convenio del Consejo de Europa de 18 de
junio de 2009, a pesar de que no fija un plazo
maximo, exige una decisién rapida, lo antes
posible o dentro de unos limites de tiempo
razonables. La legislacién comparada también
prevé plazos mas cortos para resolver la peticiéon
de acceso.

La Ley 10/2001, de 13 de julio, también regula
las funciones de la Comisiéon Nacional de
Acceso, Evaluacién y Seleccién Documental, a
quien corresponde, entre otras funciones, fijar
criterios sobre la aplicacién de la normativa que
rige el acceso a documentos publicos y emitir
informe sobre las reclamaciones de las personas
y entidades publicas y privadas que consideren
vulnerado su derecho de acceso a los
documentos. El Decreto 13/2008, de 22 de enero,
sobre Acceso, Evaluacién y Selecciéon de
Documentos, regula un procedimiento para que
las personas que consideren vulnerado su
derecho de acceso y cualquier organismo
competente para resolver reclamaciones sobre
acceso a documentos pueda solicitar un informe
-no vinculante- de la Comisién Nacional de
Acceso, Evaluacién y Seleccién Documental.

Respecto a la Ley catalana de Archivos y
Documentos cabe destacar que, pese a que no
es una norma creada especificamente para
regular el derecho de acceso a la informacion
publica, contiene unas determinaciones mucho
mas avanzadas. Posiblemente su principal
problema, desde la perspectiva del acceso a la
informacién, ha sido justamente el hecho de
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que no es una regulacién general y completa de
este derecho (su objeto también abarca la
gestién y preservacion de la documentacién) y
el uso muy limitado que se ha hecho del
ejercicio del mismo. Sin embargo, el Sindic
considera que constituye, en alguna de sus
determinaciones, un valioso precedente, con
una regulaciéon del derecho de acceso y de la
transparencia administrativa mucho mas
proxima a los estdndares de nuestro entorno
que a las normas de régimen juridico de las
administraciones, basica y catalana. Por lo
tanto, constituye una referencia que debe
tenerse en cuenta a la hora de plantear una
regulacién especifica y completa del derecho de
acceso.

La Ley 29/2010, de 3 de agosto, de Uso de los
Medios Electrdonicos en el Sector Publico de
Cataluna, desarrolla en el ambito de Cataluna el
derecho a relacionarse con las administraciones
publicas utilizando medios electrénicos, en el
marco de la regulacion basica prevista en la Ley
estatal 11/2007, de 22 de junio, de Acceso
Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios
Publicos.

De esta ley, puede destacarse que establece la
obligacién de las entidades que integran el
sector publico de Cataluna de difundir, a través
de su sede electrdnica, informacién sobre cada
ente publico, los servicios que presta, los
procedimientos y las normas aplicables a su
actividad, y cualquier otra informacién de
interés general para los ciudadanos, y que esta
informacién sea actualizada y de calidad
(articulos 9, 10 y 11). El articulo 10 determina la
obligacién de los entes locales de publicar en su
sede electrénica las actas de las sesiones del
pleno. Esta ley también reconoce el derecho de
los ciudadanos a comunicarse electronicamente
con las administraciones publicas catalanas y a
acceder a informacién relativa a tramitaciones
en las que tienen la condicién de interesados
(art. 13).

El articulo 43.e del Texto Refundido de la Ley
Municipal y de Régimen Local de Cataluna

reconoce los derechos de los vecinos a recibir
informacién sobre los asuntos municipales,
previa peticién razonada, y el articulo 164
establece el régimen singular de acceso a la
informacién municipal por parte de los
regidores.

En cuanto a las previsiones en la normativa
sectorial, cabe destacar, entre otras, normas
que regulan tanto el derecho de acceso a la
informacién como la obligacién de las
administraciones de llevar a cabo una labor de
difusiéon activa de informacién publica de
interés ciudadano, como por ejemplo el Texto
Refundido de la Ley de urbanismo, aprobado
por el Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de julio,
y la Ley 3/2007, de 4 de julio, de la Obra Publica,
o la Ley 12/2007, de 11 de octubre, de Servicios
Sociales.

Si bien no forma parte del cuerpo normativo
cataldn, hay que remarcar que en el mes de
julio de 2005 se hizo publico el documento
Informe sobre buen gobierno y transparencia
administrativa. E1 21 de diciembre de 2004 el
Gobierno de la Generalitat cre6 un grupo de
trabajo sobre buen gobierno y transparencia
administrativa, al que encargé la redaccién de
este documento. El grupo de trabajo fue
presidido por el senor Anton Canellas Balcells,
que, hasta aquel ano, habia sido titular de la
institucién del Sindic de Greuges.

El Informe sobre buen gobierno define la
transparencia y el buen gobierno como “el
conjunto de medidas que tienen por objeto, en
una sociedad avanzada, facilitar y hacer efectiva
la rendicién de cuentas mediante la evaluacion
de la labor de las instituciones, de los procesos
y de las practicas que determinan cémo se
ejerce el poder, como los ciudadanos participan
en la adopcién de decisiones publicas y como
estas decisiones se adoptan de acuerdo con el
interés general”. El Informe sobre buen gobierno
plantea principios y propuestas que deben
orientar  las actuaciones de las
administraciones publicas en los diferentes
ambitos dela Administracién publica catalana.
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El Sindic de Greuges, por la misién que tiene
encomendada de defensa de los derechos de las
personas respecto de las actuaciones de las
administraciones publicas, es testimonio de los
obstaculos y de las dificultades existentes para
acceder de forma suficiente y plena a la
informacién publica y, en consecuencia, para
dotar de contenido el derecho fundamental de
participacién en los asuntos publicos, tanto de las
personas a titulo individual o de las entidades
sociales como de los electos en su funcién de
control de la accién de los 6rganos de gobierno.
Este es un déficit que afecta a todos los niveles de
la Administracién publica y sin distincién de cudl
sea el grupo politico que en un momento
determinado ostente el gobierno.

Una parte significativa de las actuaciones del
Sindic, que afecta transversalmente a todas sus
areas de intervencion, tiene que ver con la falta
de respuesta a las solicitudes y reclamaciones
que las personas dirigen a las administraciones
publicas. Esta falta de respuesta puede tener
diferentes manifestaciones, que van desde el
silencio, la falta absoluta de respuesta, hasta la
respuesta parcial, incompleta, o bien una
respuesta sin motivacién o con una motivaciéon
insuficiente.

Todo este abanico de situaciones irregulares
también se da cuando lo que solicita la persona es
especificamente el acceso a una informacién
determinada que estd en poder de una
administraciéon y se dirige al Sindic porque no se
le otorga dicho acceso.

En estos casos, el Sindic debe wvalorar
singularmente si los motivos alegados se ajustan
a lo establecido por la normativa, si la
Administracién ha exigido a la persona solicitante
obligaciones o condiciones sin amparo juridico o
ha hecho una interpretacién extensiva que no se
adecua al espiritu de la Ley. También, cuando asi

lo expone la Administracién, el Sindic se ha
pronunciado sobre un posible uso abusivo del
derecho de acceso.

El supuesto mas frecuente se plantea cuando la
Administracién deniega el acceso alainformacién
porque los documentos solicitados contienen
datos personales. Ciertamente, la proteccién de
la intimidad debe actuar como limite a la
difusién y al acceso a la informacién publica.
Ahora bien, este limite no puede aplicarse de
forma automatica y por el s6lo hecho de que en
los documentos aparezcan personas
identificadas.

En este informe se dedica un apartado
especificamente a esta cuestién, pero aqui se
avanza que el Sindic ha senalado que la
Administracién debe facilitar la consulta de la
documentacién publica. Con todo, si afecta a la
intimidad y la consulta no esta permitida, antes
de denegarla, la Administracién debe estudiar
si el acceso parcial o el acceso andénimo,
mediante el procedimiento de disociacién de
datos o la anonimizacién, permitiria satisfacer
la peticién de acceso sin vulnerar el derecho a
la proteccién de los datos personales.

En algunos casos, el Sindic ha valorado que no
podia aducirse la vulneraciéon de las normas
sobre proteccion de datos personales para
denegar el acceso, ya que no existia una
verdadera afectacién a la intimidad y que, por lo
tanto, habia que dar acceso a la totalidad de la
informacién solicitada.

También hay ciudadanos que solicitan a la
Administracién grandes cantidades de
informacién, piden informacién que no esta
agregada, que hay que preparar para satisfacer
la demanda, olareclaman con mucha frecuencia,
lo que desborda los servicios administrativos,
especialmente en los municipios pequenos o en
las entidades publicas con poco personal.

Estas demandas de informacién generan un
gran volumen de trabajo a la entidad receptora
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de la solicitud, que probablemente no es
proporcional a las finalidades pretendidas, a
pesar de que no corresponde a la
Administracién publica valorarlo, pero que
en cualquier caso inciden negativamente en
la eficacia y eficiencia de la actuacién de las
administraciones publicas.

El ejercicio abusivo del derecho de acceso a la
informacién o las peticiones de acceso que
son manifiestamente no razonables pueden
fundamentar legitimamente la denegacién
del acceso. Ahora bien, en estos casos el
Sindic ha recordado que la carga de la prueba
de la situacién de abuso que bloquea la
actividad ordinaria de la Administracién
corresponde a la administracién que la
invoca, taly comohan senaladolos tribunales.

También hay que tener en cuenta lo
establecido por el articulo 37.7 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun,
que prevé que el acceso a archivos y registros
administrativos no puede afectar a la eficacia
de las administraciones publicas, si bien esta
limitacién al acceso a la informacién debe
interpretarse necesariamente de forma
restrictiva, para evitar desatender todas las
demandas de informacién que no senalen
con precisién aquello que quiere consultarse.

Desde esta misma perspectiva, el Sindic ha
querido destacar la importancia de que los
archivos y registros administrativos estén
correctamente organizados e indexados, de
forma que se facilite la consulta y localizacién
de la informacién que quiera obtenerse en
cada caso, asi como el papel que pueden
jugar las nuevas tecnologias a la hora de
facilitar la organizacién y consulta de los
archivos y registros. Una organizacién
eficiente de los documentos y archivos
administrativos facilita la labor de difusién
activa de informacién, asi como la
investigacién de los particulares que quieren
acceder a la misma.

En el mismo sentido, cabe destacar que el
Convenio del Consejo de Europa sobre el
acceso a documentos publicos prevé que los
estados adheridos deben aplicar las medidas
adecuadas para, entre otros requerimientos,
organizar y clasificar sus documentos de
forma eficiente, con la finalidad de que sean
facilmente accesibles, y aplicar reglas claras
sobre la preservacion y destruccién de sus
documentos (art. 9, letras d y c).

El acceso a la informacién publica desde la
perspectiva del derecho de participacién
politica de los cargos publicos también ha
sido objeto de valoracién del Sindic, que se
ha pronunciado sobre diferentes cuestiones
que afectan al derecho de acceder a la
informacién publica para poder cumplir con
las funciones inherentes a su cargo.

La labor de control democratico que tienen
atribuida los cargos publicos electos comporta
que el derecho de acceso a la informacién
publica disponga, en este caso, de una
regulacién especifica, con un nivel de
proteccién superior a los ciudadanos en
general.

Por otra parte, las excepciones estdn previstas
de formamasrestrictivay debeninterpretarse
también en este sentido. Asi, cuando el
6rgano de gobierno municipal ha denegado
informaciones que han sido solicitadas por
concejales, basdndose en la proteccién de la
intimidad, el Sindic ha solicitado que esta
excepcién sea ponderada con la exigencia del
deber de reserva de los concejales.

Asi, en el Informe al Parlamento 2006, el Sindic
manifesté que cuando es un cargo electo
local quien pide acceder a una documentacién
determinada, si bien se puede denegar
cuando se pueda vulnerar el derecho
constitucional al honor, la intimidad
personal, familiar o la propia imagen, el
derecho a la intimidad unicamente debe
prevalecer en los casos en que el acceso a los
datos que afectan a la intimidad de un tercero
resulte manifiestamente ajeno a la funcién
de control y fiscalizacién politica. Incluso en
los casos en que debe prevalecer el derecho a
la intimidad, el principio de proporcionalidad
impone que se facilite, cuando menos, una
comunicaciéon parcial de los documentos,
una vez eliminados los aspectos afectados
por dicho derecho.

Estos han sido los planteamientos que el
Sindic ha formulado en relacién con el
derecho de acceso alainformacién (a grandes
rasgos y de forma muy sintética). El comin
denominador de estos pronunciamientos,
como buena practica sugerida por el Sindic,
es que la Administracién no pueda exigir una
justificacién de la finalidad de la consulta de
informacién, nialegarrazones de oportunidad
para denegar el derecho de acceso. Ademas,
debe interpretar restrictivamente las causas
de denegacién legalmente previstas.
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Desde su experiencia en el gjercicio de supervision
de las administraciones publicas catalanas y
de control sobre la mala administracién, el
Sindic creyé conveniente elaborar vy
presentar, a consideracién de todas las
administraciones publicas catalanas, un
cédigo de buenas practicas administrativas,
aprobado por resolucién de 2 de septiembre
de 20009.

Este cédigo, inspirado en el Cédigo de Buena
Conducta Administrativa del Defensor del
Pueblo Europeo, que aprobd el Parlamento
Europeo en el ano 2001, pretende fijar unos
principios basicos del contenido que debe
configurar el derecho a la buena
administracién, y se plantea a partir del
reconocimiento del derecho a la buena
administraciéon recogido en el articulo 30
del Estatuto de Autonomia de Cataluna y de
la  funcién de asegurar que las
administraciones garanticen el derecho a la
buena administracién, que la Ley 24/2009,
de 23 de diciembre, atribuye al Sindic.

En este cédigo, el principio de legalidad es el
pértico en el que se encuadran todos los
principios restantes (diecisiete) y estd
presente en todos sus desarrollos. La
formulacién de los diecisiete principios es,
necesariamente, genérica y se completa con
una recopilacién de buenas practicas,
derivadas de las resoluciones que, a lo largo
de los anos, el Sindic ha dirigido a las
administraciones para garantizar la buena
administracion. Se trata de una recopilacién
y una seleccién de practicas derivadas de
casos concretos, pero formuladas en la
medida en que sean aplicables de esta forma.

Uno de los principios recogidos en este
cédigo es el relativo al acceso a la
informacién, publicidad y transparencia. El
Codigo también incluye un conjunto de
recomendaciones que el Sindic ha ido
planteando a lo largo del tiempo y que
entiende que pueden contribuir a configurar
el derecho a la buena administracién en este
ambito especifico. A continuacién, se
destacan algunos de los enunciados de
buenas practicas incluidas en el Cédigo en
relacién con el acceso a la informaciéon y la
transparencia.

a) Buenas practicas sobre el derecho de
acceso a la documentacién publica

Respectoalderecho deaccesoalainformacién,
se ha senalado que es necesario regular sus
condiciones de ejercicio y sus limites, y que
estos limites deben interpretarse de forma
restrictiva.

También cabe destacar que la Administracion
no puede exigir una justificacién sobre la
finalidad de la peticién de informacién y que no
puede alegar razones de oportunidad para
denegar el acceso.

Asimismo, el Cédigo senala que cuando los
documentos que quieren consultarse afectan a
la intimidad de terceras personas hay que
valorar si el acceso parcial a los documentos o
la disociacion de los datos identificativos
permiten dar satisfaccién a la peticién sin
vulnerar el derecho a la proteccién de datos
personales.

b) Buenas practicas sobre la informacién en
relacion con la tramitacién de un expediente
administrativo

En cuanto a la documentacioén contenida en un
expediente administrativo, aparte de Ila
aplicacién de las disposiciones de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, debe ponerse de relieve la
necesidad de coordinar las administraciones y
los servicios que intervienen en un mismo
procedimiento para garantizar el acceso a la
informacién completa.

En el ambito del procedimiento administrativo
sancionador, el Sindic ha solicitado el
reconocimiento de un estatus juridico especifico
para la persona denunciante, diferente al de
persona interesada, y como contrapartida a su
posicion de colaborador con la Administracién,
que pone en su conocimiento hechos que
presuntamente pueden ser constitutivos de
infraccién. En cualquier caso, la persona
denunciante que no es titular de un interés
legitimo en el procedimiento debe serinformada
de las actuaciones derivadas de su denuncia
y de su resultado.

¢) Buenas practicas en la prestacién de
los servicios de informacién

La informacién sobre los recursos y servicios
que las administraciones ofrecen a los
ciudadanos y sobre los requisitos para acceder
a ellos debe ser facilmente accesible y a
través de diferentes canales.
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d) Buenas practicas sobre publicidad y
transparencia

Desde la perspectiva de la transparencia como
forma de difusién activa de informacién
publica, el Sindic ha recordado que es necesario
hacer publicas las circulares e instrucciones
que tengan incidencia en los ciudadanos vy,

aunque no tengan caracter de norma juridica,
difundir los criterios de interpretacion de las
normas adoptadas por la Administracién.

También hay que garantizar la publicidad de
las convocatorias y de los resultados de los
procesos de seleccién.
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Anteriormente se han expuesto las criticas a la
regulaciéon béasica del derecho de acceso a la
informacién en Espana. El elemento mas
cuestionado es que esta regulacién es
manifiestamente insuficiente, con una visién del
derecho de acceso restrictiva y alejada de los
estandares de la legislacién comparada.

La regulacién bésica del derecho sélo hace
referencia a la informacién contenida en
expedientes administrativos y deja de lado toda
la informacién en poder de la Administracién que
no forma parte de wun procedimiento
administrativo concreto.

Es consecuencia de este enfoque procesal la
importancia que se da a la condiciéon de interesado
en el procedimiento y ala necesidad de justificarla
para obtener la informacién, asi como el hecho de
que la regulacién basica determine los requisitos
para acceder a la informacién que el ciudadano
solicita, pero no haga referencia a la iniciativa de
la propia administracién de difundir la
informacién que posee y que pueda ser de utilidad
para las personas y empresas, en linea con una
concepcién moderna y democratica del derecho
de acceso a la informacién.

En este sentido, la regulacion del articulo 37 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, estd basada en
una concepcioén en que el acceso a la informacién
sélo es una reaccién a la demanda del ciudadano
que se quiere contraponer al interés publico (real
o pretendido) en la preservacion del secreto de la
informacién, no en un auténtico derecho de los
ciudadanos y una expresién del principio de
transparencia que debe regir la actuacién de las
administraciones publicas. Esta doble perspectiva
del contenido del derecho de acceso (derecho
individual a obtener informacién de interés
personal y manifestacién del principio de
transparencia, como instrumento de control
democratico) no estd presente en la regulacién
bésica de la Ley 30/1992.

En el Informe al Parlamento 2004 ya se afirmaba que
“somos de la opinién que hay que superar la
légica de la peticiéon individualizada de la
informacién y sustituirla por la predisposicién de
las administraciones a difundir la informacién
administrativa, yhacermdaspublicaytransparente
su actividad, mediante estas tecnologias”. Hay
que remarcar, en este sentido, que de un tiempo
a esta parte las administraciones publicas ya han
iniciado una labor de difusién activa de
informacién publica de interés ciudadano,
fundamentalmente por medios electrénicos.

La extensién del uso de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién facilita, sin duda,
esta labor de difusién proactiva de informacion
publica de interés para los ciudadanos, y aporta
herramientas para la investigacién, la seleccién y
la difusién de grandes cantidades de informacién
a un coste relativamente bajo.

Esta carencia normativa ha sido corregida de
forma sélo parcial por la Ley que transpone la
Directiva en materia de reutilizacién de
informacién publica y las leyes estatal y catalana
que regulan la relacién entre los ciudadanos y las
administraciones por medios electrénicos, que
introducen por primera vez la obligacién de las
administraciones de difundir informacién de
calidad sobre los servicios que prestan.

Sin embargo, en la medida en que la difusién de
informacién es, en definitiva, un requisito para la
plena eficacia del principio de transparencia y de
rendicién de cuentas en la actuacién publica, y
para favorecer la participacién informada en la
adopciéon de decisiones publicas, el Sindic
considera que unanorma queregule integramente
el derecho de acceso a la informacién publica
también debe hacer referencia a la obligacion de
difundir informacién de interés publico.
Asimismo, hay que tener presente que una
actividad intensa de difusién informativa también
reduciria la necesidad de peticiones expresas de
acceso.
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En esta linea, cabe destacar, por ejemplo, la
previsién de la FOIA-GB, que obliga a todos los
organismos publicos a disponer de mecanismos
de difusién de informacién, y el papel que la
autoridad independiente en materia de acceso a
la informacién puede tener como facilitadora de
pautas y protocolos de difusién de informacién
publica (lo destaco el propio representante del
Comisionado para el Acceso a la Informacién de
este pais en las Jornadas de mayo de 2010).

Alas carencias anteriores, hay que anadirle, tal y
como se ha destacado en el epigrafe 2.2.1, la
ausencia de un procedimiento especifico para
obtener informacién publica, dentro de un plazo
razonable de respuesta, y de mecanismos de
defensa de su ejercicio, como por ejemplo un
régimen de recurso también singular y la
creacion de un organismo independiente para la
proteccién del derecho de acceso en términos
andlogos al que ya existe en materia de proteccién
de datos personales.

Ademas, la regulacién de excepciones al derecho
de acceso se ha fijado de forma enumerativa, sin
fijar ningln criterio de aplicacién. Esta carencia
es especialmente significativa en el caso de la
proteccién a la intimidad, que genera buena
parte de las denegaciones de acceso y que a
menudo se aplica de forma abusiva, partiendo de
una configuracién absoluta del derecho a la
intimidad, como instrumento para evitar facilitar
informacién publica que deberia ser accesible.
En este sentido, la necesidad de fijar pautas para
armonizar la aplicacién de los dos derechos se
hace especialmente evidente.

En cuanto a esta cuestién, cabe destacar el uso,
en derecho comparado, de los mecanismos del
test de dano efectivo y de interés publico superior
en la difusién, del principio de proporcionalidad
y de la necesidad de ponderar, caso por caso, los
dos derechos para determinar cudl debe
prevalecer y con qué alcance. Se hard una
referencia expresa a estas cuestiones en los
apartados 4.2.5 y 4.2.6 de este informe.

Al margen de la norma bdasica en materia de
régimen juridico de las administraciones
publicas, en ultimo término, hay que poner de
relieve, como elemento que dificulta el ejercicio
del derecho de acceso a la informacién, la
dispersién normativa. Aparte de las normas
sectoriales que regulan el acceso en sectores
concretos de actividad administrativa, existen,
como se ha destacado en el epigrafe 2.2, otras
normas que regulan aspectos concretos
relacionados con el derecho de acceso.

De este conjunto de deficiencias se desprende
que hay que regular el derecho de acceso a la
informacién publica mediante una ley singular
que regule de forma integra todos los aspectos
del derecho y que supere las carencias senaladas
y la dispersién normativa actual.

La opcién de una ley singular que regule de
forma completa el derecho de acceso a la
informacién publica ha sido, por otra parte, el
modelo seguido por el Convenio del Consejo de
Europa y por los paises que han querido potenciar
el acceso a la informacién en poder de las
administraciones publicas, y también es la opcién
escogida para regular el acceso a la informacion
en poder de las instituciones de la Unién Europea,
como se ha sefialado anteriormente. Y ésta parece
que serd también la opcion del legislador catalan,
ya que, en el momento de redactar este informe,
una ponencia conjunta trabaja en el Parlamento
de Cataluna con el objetivo de elaborar una
propuesta de regulacion singular.

Asimismo, hay que remarcar que los ponentes
en las Jornadas sobre Acceso a la Informacién del
mes de mayo de 2010 coincidieron en cualificar
la regulacién actual como insuficiente y
superada, y reclamaron una norma adaptada a
una concepcién actual de aquello que debe ser la
transparencia de la Administracién publica y de
sus actos de gobierno, equiparable al modelo
propugnado por el Convenio del Consejo de
Europa. Un dato significativo en este sentido es
que Espana es uno de los pocos estados miembros
de la Unién Europea que aun no dispone de una
ley especifica que regule el acceso ala informacién
en poder de las administraciones publicas.

En esta reclamacién de una nueva regulaciéon
también estdn presentes organizaciones de
profesionales de los medios de comunicacién y
prensa, que ven como sus esfuerzos para obtener
informacién publica objetiva, veraz y actualizada
chocan a menudo con la falta de instrumentos
legales para hacer efectivo el acceso y la reticencia
a difundir activamente informacién de interés
publico, ain muy arraigada en la practica
administrativa. Igualmente, organizaciones no
gubernamentales comprometidas con la
transparencia y evaluacién de las politicas
publicas reclaman un cambio regulatorio y
cultural en el acceso a la informacién.

En este contexto se plantea, en el epigrafe
siguiente, una valoracién sobre diferentes
elementos que la nueva regulacién del derecho
de acceso a la informacién publica, en opinién
del Sindic, deberia contener.
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En este epigrafe no se pretende hacer una
enumeracién detallada de cudl debe ser el
contenido del derecho de acceso a la informacién,
decisiéon que, por otra parte, corresponde al
legislador, sino solo plantear, desde la perspectiva
de lograr un pleno reconocimiento de este derecho
y de permitir un ejercicio eficaz del mismo,
algunos aspectos concretos que se entiende que
forman parte de su configuracién esencial.

4.2.1. La naturaleza juridica del derecho
de acceso a la informacién publica como
cuestién previa

Una primera cuestién que hay que plantear es
si el derecho de acceso a la informacién publica
debe configurarse como un derecho fundamental,
con los instrumentos de garantia y la regulacién
especifica que nuestro ordenamiento juridico
otorga a estos derechos.

El articulo 105 de la CE, que reconoce el derecho
de acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos, se incluye en el titulo
IV, dedicado al Gobierno y a la Administracién, es
decir, lejos del apartado dedicado a los derechos
fundamentales. El Estatuto de Autonomia de
Cataluna lo regula como una obligacién de la
Administracién de la Generalitat en el apartado
que le dedica, como si se tratase de una cuestion
mas relacionada con la organizacién que con el
reconocimiento de un derecho de las personas.

Por lo tanto, pese a que se trata de un derecho con
cobertura constitucional y estatutaria, el hecho
de que no forme parte de los derechos que la
propia CE enumera como fundamentales
comporta que sélo pueda ser considerado como
derecho fundamental (ésta ha sido la tesis de una
parte de la doctrina) si se entiende que su
configuracién deriva de la vinculacién directa
con algunos de los derechos que si tienen esta
condicién: fundamentalmente el derecho relativo
alalibre circulacién e intercambio de informacién
veraz (art. 20.1.d de la CE) y el derecho a la
participacién en los asuntos publicos (art. 23 de la
CE).

Sin embargo, la posicién de los tribunales hasta
ahora ha sido contraria a reconocer al derecho de
acceso a la informacién publica el caracter de
derecho fundamental, y ha considerado que no
forma parte ni esta vinculado al derecho de libre
circulacién e intercambio de informacién veraz

del articulo 20.1.d de la CE. En este sentido son
ilustrativas las sentencias del Tribunal Supremo
de 30 de marzo de 1999 y de 19 de mayo de 2003.
Por otra parte, también existen muchas sentencias
que vinculan el derecho de acceso ala informacién
del articulo 105 de la CE al ejercicio correcto del
derecho fundamental de participacién en los
asuntos publicos del articulo 23.1 y la importancia
del derecho del articulo 20.1.d como garantia de la
existencia de wuna opinién publica libre,
indisolublemente unida al pluralismo politico
propio del Estado democratico, pero sin otorgar al
derecho de acceso a la informacién publica rango
de derecho fundamental. En este sentido, destacan
la Sentencia 161/1988, de 20 de septiembre, del
Tribunal Constitucional, y el Auto del mismo
tribunal de 15 de noviembre de 2006, y las
sentencias del Tribunal Supremo de 14 de
noviembre de 2000 y de 19 de mayo de 2003.

Si bien la jurisprudencia es unanime a la hora de
entender que el derecho de acceso ala informacion
en poder de las administraciones no forma parte
ni deriva del derecho fundamental del articulo
20.1.d de la CE, una parte de la doctrina si ha
considerado que debia otorgarse a este derecho el
rango de fundamental, aunque no de forma
mayoritaria.

Esta tesis se fundamenta, esencialmente, en la
consideracién que existe una vinculacién directa
e indisociable entre el acceso a la informacién
publica y el derecho fundamental de participacién
en los asuntos publicos, en la medida en que no es
posible el ejercicio del derecho reconocido en el
articulo 23.1 de la CE, sin disponer de acceso a la
informacién suficiente y de calidad, tanto por
parte de los ciudadanos que pueden ejercer su
derecho de participacién de forma directa como
por parte de sus representantes politicos.

De esta forma, al considerar el derecho de acceso
a la informacién como instrumento necesario
para hacer realidad el derecho fundamental de
participacién, esta conexién directa acercaria la
naturaleza y el rango del derecho de acceso al de
derecho fundamental, pese a no haber sido
configurado especificamente como tal por el
constituyente.

La tesis mas extendida, coincidiendo con los
tribunales, sostiene que no se trata de un derecho
fundamental, aunque si vinculado a los derechos
fundamentales de participacién politica y de
libertad de informacion.

En la exposicién de motivos del Anteproyecto de
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica, presentado por el anterior Gobierno del
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Estado el 29 de julio de 2011, esta vinculacion se
expresa en los términos siguientes: “el principio
de publicidad y el derecho de acceso a la
informacién publica estan llamados a robustecer
el principio democratico, a la vez que abren y
ensanchan las vias de comunicacién entre los
ciudadanos y los que se ocupan de la gestién de
los asuntos publicos. Por otra parte, si
transparenciayderechode accesoalainformacion
dan sustancia al ‘derecho a saber’ de los
ciudadanos, también es evidente que su eficacia
complementa y refuerza la del derecho
fundamental a recibir libremente informacién del
articulo 20.1.d de la CE, un derecho del que
depende la posibilidad misma de la existencia de
la opinién publica, elemento indisociable del
pluralismo politico propio del Estado democratico”.

En cualquier caso, mas alld de la cuestion
especifica sobre la naturaleza de este derecho, el
Sindic considera que la regulaciéon legal del
derecho de acceso debe aportar los instrumentos
necesarios para garantizar su ejercicio efectivo y
con plenas garantias, y para favorecer la cultura
de la transparencia informativa, la rendicién de
cuentas y la participacién informada, como
valores democraticos esenciales. El hecho de que
el derecho de acceso a la informacién publica en
las normativas espafiola y catalana no esté
considerado como fundamental no puede
justificar una regulacién restrictiva y poco
garantista como la actual, ni tampoco que
necesariamente tenga que claudicar en los
supuestos de confrontacién con otros derechos,
con rango de fundamentales o no (se hara
referencia especificamente a esta cuestién en el
apartado 4.2.5).

Ademas, el hecho de que se trate de un derecho
de configuracién legal, de forma que el contenido
constitucional y estatutario dejan un amplio
margen de decisién al legislador ordinario para
definir sus contornos, comporta que éste debe ser
especialmente cuidadoso a la hora de fijar su
alcance y los instrumentos para su ejercicio, para
no limitar innecesariamente su eficacia. Por ello,
si bien la ley que regule el derecho de acceso
puede anadir limitaciones adicionales a las que
fija el articulo 105 de la CE, estas limitaciones
deberan tener una justificacién objetiva y ser
proporcionales a la finalidad pretendida.

Finalmente, es necesario insistir en el hecho de
que la experiencia de otros paises, los tratados y
los convenios internacionales, y el ordenamiento
juridico de la Unién Europea aportan pautas
suficientes para dotar de contenido el derecho de
acceso a la informacién, con una configuracion
moderna y adaptada a los requerimientos de una

sociedad democratica y alejada de la regulacion
restrictiva, parcial y dispersa que actualmente
contiene nuestro ordenamiento juridico sobre
esta materia.

4.2.2. Legitimacién activa y pasiva

El articulo 105 de la CE atribuye la titularidad
del derecho de acceso a los ciudadanos, concepto
que podria llevar a excluir a las personas que no
son titulares de todos los derechos de
participaciéon politica, justamente por la
vinculacién del derecho de acceso con el derecho
regulado en el articulo 23 de la CE.

El Sindic considera, sin embargo, que a pesar de
la diccién literal del articulo 105, el derecho de
accesoalainformacién puiblica debereconocerse
con la maxima amplitud posible. Eso comporta
que cualquier persona, independientemente de
su condicién, debe poder solicitar el acceso a la
informacién publica. Asi, incluye tanto a
personas fisicas como juridicas, y tanto a las
nacionales como a las extranjeras. Tampoco
debe ser necesario acreditar un interés concreto
respecto a la informacién que se solicita, sin
perjuicio de que este aspecto pueda ser relevante
cuando sea necesario ponderar el interés en el
acceso enrelacién con otros derechos o intereses
que puedan resultar afectados (apartado 4.2.6
de este informe).

En este sentido, en una nueva regulacién del
derecho de acceso debe ser un principio basico
que la regla general sea la accesibilidad de la
informacién y que las exclusiones deban estar
reguladas por ley y fundamentadas en razones
objetivas, no subjetivas, de forma que no se
puede exigir a quien solicita el acceso que
acredite un interés personal o que motive su
peticién, sino que lo que hay que motivar es
justamente la denegacién, fundamentada en
causas objetivas y fijadas legalmente.

Esta ha sido, por otra parte, claramente la
opciéon de las leyes sobre el acceso a la
informacién publica mas modernas (casos del
Reino Unido y Eslovenia, tal y como destacaron
los representantes de los comisionados
respectivos en las Jornadas de mayo de 2010) y
especificamente del Convenio del Consejo de
Europa sobre el acceso a la informacién publica
de 18 de junio de 2009 (art. 2.1), que ya se ha
indicado que debe constituir un referente
primordial a la hora de afrontar una regulacién
ex novo de este derecho.
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Unacuestion que hayquevalorarespecificamente
essiunmenor deedad ounapersonaincapacitada
pueden solicitar directamente el acceso a la
informacién o lo deben hacer a través de quien
ejerce su patria potestad o tutoria.

En principio, a falta de regulacién especifica,
seria aplicable lo establecido en el articulo 30.e la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que reconoce la
capacidad de obrar ante las administraciones
publicas a los menores en los mismos términos
que las normas civiles y cuando “su actuacién
esté permitida por el ordenamiento juridico
administrativo”. Por lo tanto, cabe entender que
la norma especifica que regule el derecho de
acceso podria fijar los supuestos en los que un
menor de edad puede ser titular del derecho de
acceso y ejercerlo directamente.

Cabe remarcar que el Convenio del Consejo de
Europa sobre el acceso a la informacién publica
y buena parte de las normas que regulan este
derecho en otros paises reconocen el derecho de
acceso con la maxima amplitud y sin restricciones.
Por esta razén, el Sindic considera que el
reconocimiento del derecho de acceso para los
menores de edad deberia ser, como minimo,
equivalente al establecido para consentir el
tratamiento de datos personales en el articulo
13.1 del Reglamento que desarrolla la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de
Datos de Caracter Personal (mayores de catorce
anos, salvo que la Ley exija la asistencia de los
titulares de la patria potestad o tutela).

En cuanto a los sujetos que poseen la informacion
publica, el Sindic también entiende que es preciso
optar por la maxima amplitud, de forma que
incluya la totalidad de organismos publicos,
incluidas las empresas publicas de forma
societaria.

a) La Administracién de justicia y los 6rganos
constitucionales y estatutarios

El Sindic considera que una futura ley sobre
acceso a la informacién debe incluir en su
ambito de aplicacién a la Administraciéon de
justicia, sin perjuicio de establecer como
excepcién la afectacién de la intimidad vy,
especificamente, aquella informacién cuya
difusién pueda afectar al desarrollo de los
procedimientos y las investigaciones judiciales
o al ejercicio correcto de la funcién de impartir
justicia. Esta excepcién, sin embargo, deberia
estar sujeta alas mismas limitaciones y criterios

de aplicacién restrictiva sefialados en el
apartado 4.2.5 de este informe.

En cuanto a la informacién publica del resto de
6rganos constitucionales y estatutarios, incluidos
los que integran el poder legislativo, el Sindic
entiende que, teniendo presente lo previsto por el
Convenio del Consejo de Europa, deberian
incluirse en el ambito de aplicacién de la ley,
cuando menos en todo aquello relativo al
desarrollo de las funciones administrativas, a
pesar de que queda en el ambito de decisién del
legislador incluir también, dentro el acceso, la
informacién relativa en el resto de sus actividades.
Aqui cabria observar, en los mismos términos
que se aplique en el resto de autoridades publicas,
el régimen de las excepciones al derecho de
acceso.

El Anteproyecto de Ley de Transparencia y Acceso
de los Ciudadanos a la Informacién Publica del
Ministerio de Presidencia del 2009 somete el
procedimiento de acceso a la informacién en el
ambito del poder legislativo y judicial y de otros
6rganos constitucionales a sus normas de
organizacién y de procedimiento, si bien entiende
que determinadas previsiones del Anteproyecto
deben considerarse disposiciones comunes. La
Proposicién de Ley formulada por el Grupo Popular
en el Congreso de los Diputados excluye a estos
organos del ambito de aplicaciéon de la ley, y
también hace remisién a sus normas de
organizacién y de funcionamiento.

En cambio, el Gltimo proyecto de ley presentado
por el anterior Gobierno el 29 de julio de 2011
dispone que la ley es aplicable a la informacién
publica del congreso de los Diputados, el Senado,
el Tribunal Constitucional y el Consejo General
del Poder Judicial, asi como del Consejo de Estado,
el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas y
de las instituciones autondémicas andalogas, en
relaciéon con sus actividades sujetas a derecho
administrativo.

b) Los contratistas y las empresas privadas que
prestan servicios de interés general

En cuanto a las empresas privadas contratadas
por la Administracién y las que proveen
servicios considerados esenciales o de interés
general, también deberian estar sujetas a las
obligaciones de difusién y de acceso que fije la
norma, si bien, obviamente, de forma
restringida exclusivamente a la informacién
relativa al ejercicio de funciones o servicios
publicos, o en aquello referido a la prestacién
del servicio esencial, no a toda la informacién
que poseen.
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A pesar de ello, hay que tener en cuenta que,
en estos supuestos, puede ser complejo
determinar la informacién que debe ser
accesible entre la que posee el sujeto. En este
sentido, cabria la necesidad de un esfuerzo para
delimitar en la nueva regulacion la informacién
que debe ser accesible, cuando la informacién
estd en posesion de sujetos privados.

Tal y como se ha destacado en otros ambitos
de los derechos de las personas ante las
administraciones publicas, lo que debe ser
determinante de la aplicacién de las normas y
los mecanismos tuitivos de derecho publico es
el ejercicio de una funcién publica o la
prestacién de un servicio publico, no la forma
en que este servicio se presta. En este sentido,
una concepciéon de los derechos de los
ciudadanos ante la actividad publica que se
centre en el aspecto subjetivo corre el riesgo de
vaciarse progresivamente de contenido, ante la
creciente presencia de sujetos privados que
ejercen o colaboran en el ejercicio de funciones
publicas y en la prestacién de servicios
esenciales.

Lo que deberia ser relevante a los efectos de la
aplicacién de la normativa reguladora del
derecho de acceso es que la informacién haga
referencia a actividad publica, entendida en
sentido amplio, con independencia de que esté
en posesién de un sujeto publico o privado. Y si
determinada informacién de relevancia publica
no puede ser accesible, debe ser por razones
objetivas y motivadas, porque exista una
excepcién al acceso, no por razén del ente o la
persona que posee esta informacion.

Este planteamiento estd en linea con lo
establecido por el Convenio del Consejo de
Europa de 18 de junio de 2009, que determina
que las personas fisicas o juridicas, en la medida
en que ejerzan actividades que impliquen
autoridad publica, estdn sujetas a las
determinaciones del Convenio en relacién con la
informacién publica que posean (art. 1.2.a,
apartado 3). También incluye a la Administracién
de justicia (art. 1.2.a, apartado 2), si bien prevé
también la posibilidad de establecer exclusiones
dirigidas a proteger el funcionamiento eficaz de
la funcién judicial y la igualdad de las partes en
el procedimiento (art. 3.1.y).

Sin embargo, en cuanto a sujetos privados que
ejerzan funciones publicas u operen con fondos
publicos, su inclusién no es una previsién
obligatoria que dimane de la adhesiéon al
Convenio, sino que queda a decisiéon del
legislador interno (art. 1.2.b, apartado 3).

En este sentido, respecto a esta cuestion, el
Memorandum explicativo elaborado por el
Consejo de Europa senala que los redactores del
Convenio fueron conscientes de que no habia
una nocién comun entre los estados miembros
sobre qué hay que entender como ejercicio de
funciones publicas, a los efectos de la sujecién
al derecho de acceso, con notables diferencias
de un pais a otro, lo que hacia dificil incluir un
concepto en el Convenio compatible con todas
estas concepciones y con la tradiciéon de cada
sistema juridico. Por este motivo, la inclusién de
entes o de personas que ejerzan funciones
publicas y la propia nocién de funciones o
actividades publicas son decisiones que el
Convenio remite al legislador interno.

En cuanto al derecho comparado, la concrecion
de los sujetos sometidos a la ley sobre acceso a
la informacién puiblica no es uniforme, y existen
algunas normas con notables exclusiones
(algunas de ellas, como en el caso de la FOIA-
IRL, a partir de la reforma del ano 2003, junto
con el cobro de tasas por el acceso, sélo pueden
entenderse desde una voluntad expresa del
legislador de restringir globalmente el acceso a
la informacién publica) y otras con un dmbito
subjetivo remarcablemente amplio, como en el
caso de Eslovenia, que incluye de forma expresa
a la Administracién de justicia y a las empresas
contratistas de la Administracion.

El Anteproyecto de Ley de Transparencia y
Acceso de los Ciudadanos a la Informacion
Publica que elaboré el Ministerio de la
Presidencia en el afnio 2009 reconocia el derecho
de acceder a la informacién publica a “todas las
personas”, sin necesidad de motivar la solicitud
(art. 4 del Anteproyecto). Esta previsién se
mantiene en el Gltimo anteproyecto presentado
por este ministerio el 29 de julio de 2011 y
también se incorpora a la Proposicién de Ley
formulada por el Grupo Popular en el Congreso
de los Diputados.

En cuanto al sujeto pasivo del derecho a acceder
a lainformacién publica, el Anteproyecto optaba
—acertadamente, en opinién del Sindic- por un
criterio objetivo de delimitacién, de forma que
considera informacién publica sujeta al derecho
de acceso aquella que obre en poder de entidades
y de sujetos que, a pesar de no tener la condiciéon
de “poder publico”, “presten servicios publicos o
ejerzan potestades administrativas”, pero sélo
cuando la informacién “haya sido generada u
obtenida en el ejercicio de su actividad publica”.
En los mismos términos se pronuncia la
Proposicién de ley del Grupo Popular en el
Congreso de los Diputados.
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A pesar de que el Sindic valora positivamente
esta previsién, en la delimitacién del ambito de
aplicacion del derecho de acceso que hace el
Anteproyecto se echa de menos la inclusién de
la informacién en poder de las empresas
privadas que prestan servicios esenciales o de
interés general, sin perjuicio de que, en estos
supuestos, pueda ser necesario establecer
limitaciones especificas, siempre y cuando sean
razonables y justificadas y tomen como punto
de partida la regla general de libre acceso a la
informacién relacionada con una concepciéon
amplia de actividad publica.

El Anteproyecto presentado el 29 de julio de
2011 incluye dentro de su d&mbito de aplicacién
la informacién publica en poder de las personas
fisicas y juridicas, publicas o privadas, que
prestan servicios publicos o ejercen potestades
administrativas.

4.2.3. Concepto de informacién publica
que debe ser accesible

Al valorar la regulacién vigente en materia de
derecho de acceso a la informacién publica se
ha senialado que la legislacién bésica es
extremadamente restrictiva porque vincula el
acceso sélo a la informacién publica contenida
en un procedimiento administrativo que,
ademas, debe ser un procedimiento finalizado,
salvo que se tenga la condicién de interesado.

También se ha remarcado en el apartado
anterior que lo que debe determinar que una
informacién concreta esté sujeta a la
regulacion del derecho de acceso es su
vinculacién a la actividad publica, en sentido
amplio, mas alld de si quien la ha elaborado o
recibido y quien ostenta su posesién es un
organismo publico o privado. En este sentido,
la idea de transparencia y control democratico
sobre la actividad publica requiere esta nocién
extensiva.

Otro aspecto relativo a la tipologia de
informacién que debe ser accesible y que
puede generar controversia es si debe incluir
en el derecho de acceso la informacién que
hace referencia a actuaciones y decisiones
publicas que estdn en proceso de elaboracién
y la que tenga que ser reelaborada o
confeccionada de forma expresa a partir de la
solicitud de acceso.

En cuanto a esta cuestién, cabe senalar que si
bien parece légico dejar fuera del derecho de
acceso los documentos inacabados, los

borradores sin forma de documento o la
elaboracién de informacién o documentos “a
demanda”, es mas discutible, desde una
perspectiva del principio de transparencia
democratica y rendicién de cuentas, que
deban quedar excluidos los informes vy
documentos preparatorios, las actas de
reuniones deliberatorias y las comunicaciones
internas, por el simple hecho de que se trata
de una documentacién auxiliar o preparatoria;
es decir, porque no son en si mismas una
toma de decisién o un ejercicio de una funcién
o actividad publica, sino actuaciones de apoyo
o preparacién de este ejercicio de funcién o
toma de decision.

En este sentido, hay que alertar que promover
una visioén del derecho de acceso constrenida
al que podria denominarse documento final
supone una restriccién del derecho de acceso
que no estaria justificada o, cuando menos,
no como restriccién genérica para todos los
casos.

Nuevamente, cabe recordar, en este punto,
que las limitaciones al acceso deben estar
motivadas y deben establecerse por razones
objetivas de protecciéon de otros derechos o
intereses a los que la difusién pueda afectar.
Por lo tanto, cuando el conocimiento de una
informacién no definitiva, un informe o una
nota preparatoria puede ser de interés publico
desde la perspectiva de la evaluacién de la
actuacién publica, no deberia quedar excluida
de acceso sélo 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 exclusién
sea necesaria para su proteccién.

Partiendo de esta premisa, conviene detenerse
nuevamente en aquello que el Convenio del
Consejo de Europa senala en relacién con las
limitaciones al acceso a la informacién
publica:

- Deben estar establecidas de forma expresa y
precisa por ley.

- Deben ser necesarias en un modelo de
sociedad democratica.

- Deben ser proporcionales a la finalidad de
proteccién pretendida con la exclusion.

Dificilmente se adecua a estos pardmetros
una exclusién genérica e imprecisa del
derecho de acceso a la informacién no
definitiva, auxiliar, que no estd basada en el
contenido de la informacién y la posible
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afectacién de derechos de terceros o de
ambitos materiales de actuacién publica que
requieren reserva.

De acuerdo con este planteamiento, hay que
ser critico con la previsién del articulo 2.3 de
los dos anteproyectos de ley presentados por
el anterior Ministerio de Presidencia, que
excluyen del ambito de aplicacién la
informacién auxiliar y de apoyo para el
ejercicio de la actividad publica que no tenga
caracter oficial y no esté destinada a formar
parte de un expediente, asi como con la
prevision respecto a la proposicién de ley
presentada por el Grupo Popular (art. 4),
cuando determina que queda excluida del
derecho de acceso a la informacién toda la
documentacién preparatoria de la actividad
de los 6rganos administrativos.

Sin embargo, cabe decir que la Ley Federal
alemana sobre Acceso a la Informacién
Publica, de 5 de septiembre de 2005, excluye
del acceso las notas y los proyectos que no
formen parte de un expediente. También
excluye la informacién relativa a decisiones
en proceso de ser adoptadas, si bien, en este
ultimo caso, de forma matizada: sélo en la
medida en que la difusién prematura pueda
interferir en el proceso de toma de la decision,
y con la obligacién de informar al solicitante
de la finalizacién del procedimiento y, por lo
tanto, de la decisiéon adoptada (seccién 4 de la
Ley, con el enunciado “proteccion del proceso
de la elaboracién de la decisién oficial”).

En términos similares se pronuncia la Ley de
Acceso a la Informacién Publica de Eslovenia,
articulo 6.1.9, que establece como excepcién
al acceso “la informacién en proceso de
elaboracién, si aun estd en proceso de
discusioén en el seno de la Administraciéon y si
la divulgacién puede comportar que se
interprete errbneamente su contenido”.

En linea con las mencionadas normas, el
Sindic considera que si bien la exclusion de
informacién en proceso de ser publicada a
corto plazo o la que se tendria que elaborar de
forma expresa para el peticionario estaria
justificada, en el caso de la informacién de
apoyo y preparatoria de actuaciones o
decisiones administrativas sélo estaria
justificada en los supuestos en que la
divulgaciéon pueda perjudicar el proceso de
deliberacién y adopcién de decisiones
publicas, porque la informacién contenida en
documentos preparatorios puede ser de
interés publico y su exclusion sélo se justifica

a partir del perjuicio que la difusién pueda
generar, y no de forma genérica.

Finalmente, hay que remarcar que una ley
que pretenda regular integramente el derecho
de acceso y la transparencia en la actuacién
publica también debe establecer la obligacién
de difundir informacién relevante para los
particulares y las empresas y, en la medida en
que sea posible, enumerar supuestos en que la
difusién seria obligatoria, sin perjuicio de lo
que puedan prever sobre esta cuestién las
normas sectoriales que regulen la materia.

En este mismo sentido, el Convenio del
Consejo de Europa sobre Acceso a la
Informacién Publica prevé que las autoridades
publicas deben difundir informacién publica
con el fin de promover la transparencia y
eficiencia de las administraciones y favorecer
la participacién informada de los ciudadanos
en materias de interés general (art. 10).

4.2.4. El procedimiento de acceso: plazo y
silencio, denegacién motivada y via de
recurso

Continuando con este intento de definir las
caracteristicas esenciales de lo que deberia ser
una regulacién del derecho de acceso a la
informacién publica, a continuaciéon hay que
hacer referencia a la necesidad de regular un
procedimiento especifico que enmarque el
gjercicio de este derecho, y de establecer
mecanismos de impugnacién y revisién de las
resoluciones que denieguen las solicitudes.

Una de las carencias que unanimemente se ha
destacado de la regulacién actual es que no prevé
un procedimiento especifico para resolver las
solicitudes de acceso con suficiente agilidad para
no vaciar de contenido este derecho.

En este sentido, el procedimiento administrativo
general, aplicable a falta de prevision especifica, y
con un plazo para resolver y notificar la resolucién
de tres meses, es marcadamente inadecuado para
el ejercicio de un derecho que claramente requiere
una respuesta mas rapida y que dificilmente, en la
gran mayoria de casos, presenta una complejidad
que justifique la aplicacion de este plazo.

Se ha senalado anteriormente que un numero
importante de regulaciones en paises de nuestro
entorno han fijado el plazo maximo de resolucién
en 15 dias naturales o 20 laborables, y que el
Convenio del Consejo de Europa sobre Acceso a la
Informacién exige una respuesta agil y rapida.
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La previsién sobre esta cuestiéon del primer
anteproyecto de ley del Ministerio de Presidencia
se sitla en una posicién intermedia. Asi determina
un plazo de 30 dias habiles, como maximo, para
resolver la solicitud, si bien con la peculiaridad de
que, para que el silencio tenga efectos positivos, es
necesario que la persona solicitante reitere la
solicitud enun plazo de 10dias desdela finalizacion
del plazo para resolver, y el silencio no tendra
efectos hasta que transcurran 30 dias mas desde
la confirmacién de la solicitud. La Proposicién de
ley del Grupo Popular prevé un plazo maximo de
15 dias habiles y reproduce las previsiones sobre
los efectos positivos del silencio en caso de
reiteracién de la solicitud.

En cambio, el ultimo anteproyecto de ley
presentado por el Ministerio de Presidencia en
julio de 2011 prevé un plazo maximo de un mes
desde la recepcién de la solicitud por el érgano
competente para resolver y el sentido del silencio
es negativo.

En cuanto al sentido del silencio, si la regla general
debe ser el acceso y la denegacion debe basarse en
causas fijadas legalmente, cabe entender que el
sentido del silencio sélo puede ser positivo.
Confirmar la solicitud, en los términos del
anteproyecto mencionado, es wuna carga
injustificada para el ciudadano, con mas motivo si
se tiene en cuenta que ya se prevé la posibilidad
de disponer de un plazo adicional de 30 dias mas,
a iniciativa del érgano que debe facilitar la
informacién, cuando el volumen o la complejidad
de la informacién solicitada impidan cumplir con
el plazo general.

En conclusién, para que el derecho de acceso a la
informacién sea efectivo, hay que prever un plazo
corto para resolver la solicitud, que, como plazo
general, el Sindic considera adecuado fijar en 15
dias, sin perjuicio de la posibilidad de ampliarlo
por el mismo plazo, como maximo, por causa del
volumen o la complejidad de la informacion
solicitada. Esta opcién de prorroga deberia
comunicarse al interesado durante los primeros
cinco dias posteriores a la solicitud, indicandole
los motivos que justifican, en relacién con la
peticién concreta, la ampliacién del plazo
ordinario. El sentido del silencio debe ser
estimatorio, sin necesidad de actuaciones
adicionales o confirmatorias.

En el apartado siguiente se hace referencia a la
fijacién de excepciones a la regla general de acceso
y las pautas para su aplicacién. Se avanza sélo
aqui que la resolucién que desestime la solicitud
debe ser motivada y debe estar amparada en una

de las excepciones al acceso previstas en la ley en
una lista cerrada.

Otro aspecto que la ley debe determinar es si el
acceso a la informacién debe comportar algin
tipo de contraprestacion.

En cuanto a esta cuestién, hay que remarcar,
como ya se ha dicho, que el Convenio del Consejo
de Europa determina que el acceso no debe
comportar coste alguno para quien lo solicita, con
la opcién de repercutirle el coste de los servicios
proporcionados por los archivos o los museos, o el
de las copias de los documentos en el formato que
se expida.

El Anteproyecto de Ley de Transparencia y Acceso
a los Ciudadanos a la Informacién Publica
elaborado por el Ministerio de Presidencia en el
ano 2009 prevé que el acceso a la informacién in
situ es gratuito, sin perjuicio de la legislacion
especifica de archivos, bibliotecas y museos, a
pesar de que la expedicién de copias y la
transposicién a formatos diferentes al original
puede someterse al pago de una cantidad que no
exceda sus costes. Esta ultima previsiéon se
mantiene en el anteproyecto presentado por el
Ministerio el 29 de julio de 2011, a pesar de que ya
no hace referencia al acceso gratuito de la
informacién in situ.

La Proposiciéon de Ley formulada por el Grupo
Popular en el Congreso de los Diputados también
determina que el acceso a la informacién sea
gratuito, a pesar de que en el caso de archivos,
bibliotecas y museos se ajustard a la legislacién
especifica, y prevé la posibilidad de exigir una
exaccién por copia o transposiciéon a formatos
diferentes.

En relacién con esta cuestion, el Sindic considera
que es legitimo que la regulacién del derecho de
acceso establezca la posibilidad de exigir al
solicitante que asuma el coste que genera la
expedicién de la copia de los documentos que
solicita, si bien esta exacciéon debe tener el limite
de repercutir estrictamente el coste que genera la
expedicién y en ningin caso puede tener un
efecto disuasorio o restrictivo del acceso.

Ala hora de regular un procedimiento de acceso a
la informacién, también hay que establecer un
sistema de revisiéon de las resoluciones que
deniegan el acceso, sin perjuicio del derecho a
dirigirse a los tribunales de justicia.
Nuevamente en este caso, cabe destacar que el
procedimiento de revisién en via administrativa
debe ser razonablemente agil para evitar
dilaciones innecesarias. Desde esta perspectiva,
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el procedimiento de revision en via administrativa
podria ser lo establecido a todos los efectos en la
Ley 30/1992, pero cabria la necesidad de valorar la
posibilidad de acortar los plazos de resolucién.

En cuanto a las vias de impugnacién, en los
modelos de los paises de nuestro entorno se ha
optado mayoritariamente por crear una autoridad
independiente con funciones de tutela sobre el
derecho de acceso y de revision de las decisiones
adoptadas por las administraciones en este &mbito.

El Convenio del Consejo de Europa sobre Acceso a
la Informacién Publica también prevé la obligacién
de regular un procedimiento &agil de revision,
previo al acceso a los tribunales o a la autoridad
independiente. La existencia de una autoridad
independiente se configura como un instrumento
de proteccién adicional del derecho, que actua
como garantia de revisién imparcial de la solicitud
previa a la via judicial.

Los modelos que ofrece el derecho comparado son
diversos y van desde la constitucién de una
autoridad especifica en la materia a la asignacién
de esta funcién a un organismo ya existente, que
puede ser el ombudsman.

Como ejemplo de este supuesto, cabe destacar los
casos de Nueva Zelanda y del Perd, que han
asignado las funciones de tutela del cumplimiento
delaLeyde Acceso alaInformacién al ombudsman.
Austria, Finlandia, Rumania y Suecia también
disponen de un derecho adicional de peticién al
defensor. En el caso de Irlanda, la autoridad en
materiadeaccesoalainformaciénesindependiente
de la que ejerce estas funciones en materia de
proteccion de datos. Aun asi, como ya se ha
senalado, actualmentelamisma personadesignada
como ombudsman ha sido también nombrada
comisionada de informacién. Esta es una opcién
prevista de forma expresa en la FOIA-IRL. Se trata,
sin embargo, de dos oficinas separadas
organicamente y funcionalmente, y las
resoluciones del Comisionado de Informacién
tienen fuerza vinculante, a diferencia de las
recomendaciones del ombudsman.

Enlos casos del Reino Unido, Eslovenia o Alemania,
se ha optado por acumular en la autoridad
independiente ya existente las funciones de tutela
sobre los derechos de acceso a la informacién y
proteccion datos, indistintamente.

En favor de esta segunda opcién suele senalarse
que permite que los conflictos entre derecho de
acceso y de proteccion de datos, que son la causa
mas habitual de denegacién de acceso, se resuelvan
por una Unica autoridad, independientemente de

quien formule la reclamacién (solicitante de
informacion o titular de los datos), de forma que se
favorece la homogeneidad de criterios y se evitan
las confusiones de los ciudadanos que podrian
producirse si tuviese que distinguir entre dos
entes a la hora de reclamar. A estas ventajas es
preciso anadirle el menor coste econémico de
concentrar las dos funciones en una Unica entidad.

Por contra, en favor de designar dos autoridades
independientes, debe senalarse el riesgo de que se
produzcan situaciones de desequilibrio y
prevalencia de un derecho sobre el otro,
especialmente cuando uno de los dos derechos
tiene una proteccién legal o constitucional superior
al otro y cuenta con una tradicién de proteccién
juridica o de aplicacion de la ley protectora durante
un periodo largo de tiempo. Desde esta perspectiva,
se ha destacado que este riesgo es mayor cuando
uno de los dos derechos ha sido regulado de forma
reciente y no ha sido ain asumido de forma
consolidada, tanto entre los servidores publicos
que deben aplicarlo como entre los posibles
beneficiarios que pueden invocarlo.

En cualquier caso, se trata de una opcién que
corresponde adoptar al legislador libremente, en la
que inciden elementos de oportunidad y de coste
econdmico, no sélo de caracter técnico.

En el ambito de la Administracién del Estado, la
opcién formulada por el Ministerio de Presidencia
en el primer anteproyecto de ley era acumular las
funciones de proteccién de datos y de acceso a la
informacién en una misma autoridad. En cambio,
en el Anteproyecto presentado en julio de 2011, se
optaporencomendarelfomentodelatransparencia
y la proteccién del derecho de acceso a la
informacién publica a una comisién, de caracter
colegial, adscrita al Ministerio de Presidencia. La
Proposiciéon de ley presentada por el Grupo
Parlamentario Popular en el Congreso tampoco
prevé una autoridad independiente con funciones
en materia de derecho de acceso a la informacién
publica, sino que sélo establece que cuando el
acceso ha sido denegado para proteger la intimidad
de terceros y la persona solicitante formule recurso
de reposicién, el 6rgano que debe resolver el
recurso debe solicitar un informe vinculante a la
Agencia Estatal de Proteccion de Datos.

En el caso de Cataluna, en el momento de elaborar
este informe se desconoce si se prevé crear una
autoridad en materia de acceso a la informacién y
cudl seria la opcién escogida. Cabe remarcar, en
todo caso, que la decisién del legislador catalan, en
este aspecto de opcién organizativa, deberia ser
plenamente auténoma de la que adopte el
legislador estatal
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4.2.5. Excepciones al derecho de acceso.
Principio de proporcionalidad y de dano
efectivo en la aplicacién de excepciones

Todas las normas que regulan el acceso a la
informacién publica prevén un numero
determinado de excepciones al acceso, con el
fin de proteger otros derechos e intereses,
publicos o privados, que podrian verse lesionados
con el acceso o la difusiéon de la informacién.
Puesto que los derechos no tienen un alcance
absoluto en ningin caso, es perfectamente
legitimo y deseable fijar limites a su ejercicio para
los supuestos de colisién con otros derechos o
intereses dignos de proteccion.

Dicho eso, también cabe senalar que los supuestos
de exclusién del derechodeaccesoalainformacion
publica deben ser efectivamente excepcionales,
de forma que la regla general debe ser permitir el
acceso a la informacién y la denegacién debe
estar motivada en la proteccién de otros derechos
o intereses afectados por el acceso.

Asi pues, hay que entender que las excepciones
legales deben interpretarse de forma restrictiva
—estricta, en términos de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea-y, por lo
tanto, sin que sea posible una aplicacién
indiscriminada o desproporcionada que reduzca
o vacie de contenido el derecho de acceso.

En el mismo sentido, cabe destacar que las
excepciones al acceso son sélo las que establece
la ley, sin que sea posible la extension, por
analogia, a otros supuestos no regulados. También
hay que anadir, como se ha senalado en el
epigrafe 4.2.2 y como destaca el Memorandum
explicativo del Convenio del Consejo de Europa
sobre Acceso a la Informacién Publica, que las
excepciones o los limites al acceso deben hacer
referencia al contenido del documento y la
naturaleza de la informacién; es decir, tienen que
tener una base objetiva que las justifique y deben
ser proporcionales a la finalidad de proteger otros
derechos o intereses legitimos.

Cabe recordar, en este sentido, que el
Memorandum explicativo del Convenio del
Consejo de Europa sobre Acceso a la Informacion
Publica también destaca que respetar el espiritu
del Convenio implica permitir el acceso mas
amplio posible a la documentacién publica y no
evitar el acceso mediante una aplicacién
incorrecta —por extensiva- de las limitaciones que
el articulo 3 del Convenio permite establecer.

El principio general de acceso a la informacién
publica y la interpretacién estricta de las

excepciones también ha comportado que las
legislaciones mas avanzadas en la proteccién del
derecho de acceso hayan incorporado
instrumentos para evaluar en cada caso si
corresponde aplicar la excepciéon y denegar el
acceso, o bien si debe prevalecer el derecho al
acceso.

Uno de estos instrumentos es el principio de dano
efectivo (harm test): la administracién que recibe
una solicitud de acceso que puede entrar en
colisién con un derecho o interés protegido por
una excepcién al acceso debe sopesar el dano que
efectivamente el acceso a la informaciéon puede
causar. Si en el caso concreto el dafo no es real o
es de poca entidad, hay que conceder el acceso
pese a la excepcién.

Asimismo, el principio de proporcionalidad
pretende modular la aplicacién de la excepcion,
de forma que sea posible el acceso parcial a la
informacién, si de esta forma pueden preservarse
los datos amparados por la excepcién sin eliminar
totalmente el derecho de acceso.

La aplicacién del principio de interés publico
prevaleciente en la difusion de la informacion
tiene una trascendencia especial. Este criterio
comporta que la administracién que posee la
informacién cuando considera que se da una de
las excepciones previstas en la ley debe valorar si
existe un interés publico en la difusién de la
informacién que tenga mas trascendencia que el
interés publico o particular que la excepcion
pretende proteger, de forma que, pese a la
afectacién de este interés, deba permitirse el
acceso a la informacién.

Algunas legislaciones —el caso de Eslovenia y el
Reino Unido- distinguen entre excepciones al
acceso de caracter absoluto y relativo, de forma
que la aplicacién del criterio del interés publico
prevaleciente sélo seria viable en este ultimo
supuesto.

El Reglamento 1047/2001, relativo al acceso del
publico a los documentos del Parlamento Europeo,
del Consejo y de la Comision, también incluye, en
su redaccién vigente, la distinciéon entre
excepciones absolutas y relativas, y el criterio del
interés publico superior.

Cabe destacar, asimismo, que el Convenio del
Consejo de Europa sobre acceso a la informacién
publica contiene una lista de excepciones al
acceso que los estados adheridos al Convenio
pueden establecer, pero también sefiala que no se
aplica la excepcién cuando exista un interés
publico prevaleciente en difundir la informacién.
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El Memorandum explicativo del Convenio hace
referencia a la aplicacién de los principios del test
del dano efectivo y del principio de ponderacion
del interés publico en el acceso a la informacion
para valorar las excepciones al acceso.

Sobre la articulacién de estos dos principios, el
Memorandum senala que si el acceso al
documento oficial no causa ningin dano al
interés protegido con la excepcién, no hay que
limitar el acceso. Por contra, si el acceso al
documento puede provocar algin dano a un
derecho o interés protegido con una excepcién,
entonces habra que ponderar si existe un interés
publico en que se difunda la informacién publica
que sea superior o prevaleciente, respecto al
interés protegido con la excepcién, de forma que
los danos que la difusién podria causar a este
derecho o interés no deben impedir el acceso.

ElMemorandum explicativo del Convenio también
indica que el test del dano efectivo (harm test) y
la ponderacién de intereses (balancing of interests)
deben aplicarse a cada caso individual en que se
dé una posible excepcién al acceso, en los términos
en que la legislacién interna haya fijado las
limitaciones.

En este sentido, destaca que el Estado adherido al
Convenio puede prever requisitos o pautas para la
aplicacién del test del dano efectivo. Estas pautas
podrian adoptar la forma de presuncién en favor
o en contra de la difusién de la informacién. Por
ejemplo, en el caso de la excepcién relativa a la
proteccién de datos personales, la presuncién
legal puede ir desde establecer que toda la
informacién personal afecta a la intimidad y
causa un dano a este derecho hasta establecer
que sélo puede ser causa de excepcion la
informacioén relativa a datos personales sensibles.

Este memorandum también pone de relieve que
la aplicacién del test del dano esta directamente
conectada con el transcurso del tiempo, en el
sentido de que, respecto a algunas limitaciones, el
paso del tiempo puede comportar que excluir la
informacién de acceso ya no tenga sentido o se
reduzca el dano que su difusién pueda causar.

Aun asi, el Memordndum considera que los
estados que suscriban el Convenio pueden prever,
por ley interna, excepciones legales absolutas o
incondicionales para la informacién mas sensible,
de forma que, en estos casos, bastaria comprobar
que la informacién afecta a una excepcién
absoluta para denegar la demanda de acceso. Hay
que tener en cuenta, sin embargo, que la aplicaciéon
restrictiva o estricta de las excepciones comporta
que la Administracién tenga que motivar la

probabilidad —o verosimilitud- de que el acceso
genere un perjuicio efectivo al bien o el interés
que la excepcién absoluta pretende proteger. En
ningun caso, la aplicacién deberia ser automatica,
sélo porque la peticién de acceso afecta a una
materia protegida con excepcién absoluta.

Asimismo, el Memordndum destaca que las
excepciones legales absolutas, en la medida en
que excluyen totalmente el acceso, deben ser las
minimas posibles. En este mismo sentido, la
comisionada de Informacién de Eslovenia destacé
en las Jornadas de mayo de 2010 que un elemento
para valorar si una ley de acceso a la informacién
publica se ajustaba a los pardmetros democraticos
de transparencia y rendiciéon de cuentas era el
numero de excepciones absolutas previstas en la
ley de acceso a la informacién.

En cualquier caso, el articulo 3.3 del Convenio
prevé que es necesario fijar limites temporales a
las excepciones al acceso, de forma que no puede
ser denegado en ninguln caso si se ha superado el
tiempo limite previsto en la ley.

Ni que decir tiene que ninguna de estas pautas
para la aplicacién de excepciones al acceso que
establecen el Convenio del Consejo de Europa
sobre acceso alainformacién oficial ylalegislacion
de buena parte de los paises de nuestro entorno
han sido incorporadas, hasta ahora, a nuestro
ordenamiento juridico. En el epigrafe 2.2 se ha
senialado que una relacién de excepciones al
acceso demasiado genérica e indefinida, junto
con la falta de instrumentos para evaluar los
supuestos de conflicto entre el acceso y otros
derechos o intereses, era una de las carencias que
lastraba la regulacién vigente en Espana y
Cataluna, y que podia convertir la excepcion en la
regla, especialmente en el caso de los conflictos
entre acceso y proteccién de datos personales.

Por lo tanto, una nueva regulacion del derecho de
acceso es necesaria también desde esta
perspectiva, y deberia prever la aplicacién de
estos instrumentos en términos analogos a los
estandares internacionales y de acuerdo con las
previsiones del Convenio del Consejo de Europa
sobre Acceso a la Informacién Publica, que incluye
este epigrafe de forma sintética.

El Anteproyecto de Ley estatal de Transparencia y
Acceso de los Ciudadanos a la Informacién Publica
difundido por el Ministerio de Presidencia en el
ano 2010 preveia una lista cerrada de excepciones
al derecho de acceso para los supuestos en los que
la difusién de la informacién podia lesionar los
intereses y los derechos protegidos con estas
excepciones. También preveia la aplicacién de los
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principios de proporcionalidad y del interés
publico superior en la divulgacién a la hora de
valorar las limitaciones; en linea, cuando menos
parcialmente, con los pardmetros que se han
senalado. También los supuestos concretos
listados como excepciones se corresponden
genéricamente —en algin caso, miméticamente—
con los que recoge el Convenio del Consejo de
Europa sobre Acceso a la Informacién Publica. El
Anteproyecto de Ley presentado en julio de 2011
distingue entre excepciones absolutas, entre las
que se incorporan descripciones poco concretas,
como, por ejemplo, la garantia de los derechos
constitucionales, y excepciones relativas, sujetas
a pruebas de dano e interés publico, y también
hace mencién de la posibilidad del acceso parcial.

En cuanto a la Proposicién de Ley presentada por
el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso,
cabe destacar que contiene una lista de
excepciones, que deben aplicarse de acuerdo con
el fin de proteccién pretendida al establecerlas,
sin perjuicio de que un interés superior justifique
la divulgacién de la informacién.

4.2.6. Colisién de derechos y ponderacién:
acceso y privacidad?

La proteccion de datos personales, es decir, la
proteccién de la intimidad de las personas, es la
excepcion mas comunmente alegada para
denegar el acceso a la informacién. Lo es en
nuestro sistema juridico, en que la proteccion
del derecho a la autotutela informativa dispone
de regulacién especifica y completa, por
contraposicién al derecho de acceso a la
informacién, pero lo es también en otros
modelos que si disponen de una regulacion
protectora del derecho de acceso méas de acuerdo
con los estadndares senalados y, por lo tanto, en
los que la proteccién juridica de un derecho y el
otro es mas equilibrada.

En apariencia, se trata de dos derechos
personales que actian en sentido opuesto: el
derecho de acceso pretende garantizar la
difusién de la informacién en poder de las
administraciones, y el derecho de autotutela
informativa pretende dar a los individuos
instrumentos para controlar el tratamiento, el
uso y la comunicacién de sus datos personales

porpartedeterceros(nosélolasadministraciones
publicas). A pesar de ello, cabe senalar que el
derecho de acceso a la informacién publica y el
derecho a la intimidad no son derechos
antagoénicos, sino que deben ser vistos también
como dos derechos complementarios que tienen
por finalidad proteger las libertades personales
ante los poderes publicos, y ambos estan
relacionados con la obligacién de las autoridades
publicas de rendir cuentas.

Ahora bien, pese a que este antagonismo sea
s6lo aparente, lo cierto es que las situaciones de
conflicto se producen en la practica, y hay que
articular los mecanismos para afrontarlas, ya
que no es admisible atribuir aprioristicamente
prevalencia de un derecho sobre el otro, sino
que la valoracién debe hacerse caso por caso,
teniendo en cuenta los instrumentos de
ponderacién que ofrecen los modelos juridicos
de nuestro entorno y que se senalan acto
seguido. Esta ponderacién debe hacerse con la
aplicacion del principio de proporcionalidad
que garantice el equilibrio entre los dos
derechos.

Hay modelos, como el nuestro, en los que los
derechos de acceso y de proteccién de datos se
regulan en leyes diferentes. Esta circunstancia
puede actuar como factor de complejidad
anadido para ponderar los dos derechos en los
supuestos de conflicto. En este sentido, las
leyes de proteccién de datos hacen referencia a
un concepto amplio de datos personales que si
se aplicase directamente como excepcién a las
solicitudes de informacién determinaria una
visién muy restrictiva del derecho de acceso.
Una regulacién incompleta e imprecisa en
materia de derecho de acceso como la vigente
en Espana y Cataluna facilita, sin duda, que los
entes publicos que reciben una solicitud de
acceso hagan una interpretacién extensiva de
la excepcién de informacién personal como
limite al acceso.

Por lo tanto, una futura ley de acceso a la
informacién publica deberia acotarlos supuestos
que pueden constituir una excepcion al acceso
para proteger la intimidad personal. A la vez,
también seria necesario un pronunciamiento del
legislador sobre la definicién de datos personales
que debe utilizarse para determinar si es

! Buena parte del contenido de este apartado toma como referencia un articulo de David Banisar, experto en
materia de privacidad y libertad de expresién que particip6 en las Jornadas sobre Acceso a la Informacion
Publica de mayo de 2010, publicado por el Instituto del Banco Mundial en el afio 2011: “The right to information
and privacy: balancing rights and managing conflicts”. Governance Working Paper Series. Puede accederse a
este documento en formato PDF en la direccién http://ssrn.com/abstract=1786473.
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aplicable la excepciéon al acceso. La FOIA-IRL
excluye determinados datos personales de los
que pueden constituir excepcién al derecho de
acceso. Asi, excluye de forma expresa de la
definicién de informacién personal, al efecto de
aplicar esta exclusién, la informacién relativa a
las actividades de los servidores publicos y los
entes que proveen servicios publicos.

Para afrontar una regulacién completa y
adaptada a los estdndares internacionales del
derecho de acceso, también cabria la necesidad
de valorar la oportunidad de introducir
disposiciones que contribuyanalaarmonizaciéon
de las dos leyes, siempre desde la perspectiva
de facilitar la labor de los organismos
administrativos que tengan que ponderar los
dos derechos ante la solicitud de acceso a una
informacién que contiene datos personales.
Aun asi, hay que tener en cuenta el rango
formal requerido para introducir cualquier
modificaciéon que afecte directamente a la Ley
orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Personal.

Cabe destacar que una opcién legitima del
legislador es prever que la informacién relativa
a personas Iidentificables constituye una
excepcién al acceso y remitir a la Ley de
Proteccién de Datos para definir aquello que es
informacién personal. Este ha sido el modelo
adoptado por diferentes paises del ambito
anglosajon (Canadd y el Reino Unido), entre
otros. Eso no implica que la excepcién sea
absoluta en este caso, pero si comporta que, en
este modelo, el esfuerzo del ente que debe
valorar la solicitud de acceso para ponderar
ambos derechos y hacer una aplicacién de los
mismos equilibrada y proporcional es
especialmente determinante, ante la ausencia
de pautas legales que ayuden a concretar el
alcance de la excepcién, y partir de una
definicion de datos personales que en la
legislacién sobre proteccién de la privacidad
necesariamente es extensiva.

Para facilitar la funcién de ponderaciéon cuando
la excepcién de privacidad se articula segin
este modelo, el Ministerio de Justicia del Reino
Unido f{ij6, en el afio 2008, unos parametros
(aparecen reproducidos en el trabajo de David
Banisar mencionado al inicio de este epigrafe)
para determinar si el acceso a la informacion
publica que contiene datos personales debe
considerarse proporcional y apropiado.

De estas pautas, se destacan las que hacen
referencia a la aplicacién de los tests de dano
efectivo y de interés publico en la difusién, que

ya se ha senalado que eran dos pardmetros que
deberian ser aplicables a todas las excepciones
al acceso de caracter relativo. Como pautas
especificas para valorar la difusién de
informacién que contiene datos personales, se
indica que hay que tener en cuenta si el titular
rechazd especificamente la difusion, la forma
en la que se obtuvo la informacién, su contenido
y las expectativas razonables que pueda haberse
creado el titular en el momento de proporcionar
los datos sobre si esta informacién sera
reservada o accesible a terceros.

Hay que anadir a los parametros anteriores,
como instrumentos especificos para la
ponderacién del derecho de acceso y la
privacidad, la opcién de anonimizar los datos
personales antes de difundirlos o bien de
permitir sélo un acceso parcial.

Con todo, hay que tener en cuenta que se trata
de opciones que deben valorarse como
alternativa antes de denegar el acceso en los
casos en los que la Administracién que debe
resolver la peticién de acceso determina que
debe prevalecer el derecho a la proteccién de la
privacidad. Por tanto, no se trata de una
alternativa a la difusion que deba aplicarse
automadticamente cuando la informacién
contiene datos personales, sino que sélo opera
posteriormente en la ponderacién del acceso en
el caso concreto, cuando la conclusién es que no
corresponde permitir el acceso a los datos
personales.

Se ha indicado anteriormente que el test de
interés publico no es un parametro exclusivo de
la excepcién de proteccién de la intimidad, pero
tiene una incidencia especial en este ambito,
sobre todo en los casos en los que la informacién
identifica a un servidor publico o cargo electo y
hace referencia al ejercicio de funciones y a la
prestacion de servicios publicos o tiene que ver
con la disposicién de fondos publicos.

En supuestos como éstos, con una fuerte
presencia del interés publico en la difusién, esta
circunstancia debe tenerse especialmente en
cuenta para determinar si una informacion
puede ser accesible, pese a que contenga
informacién privada y la difusion pueda,
eventualmente, causar algin tipo de dano al
titular de los datos. O sea, es preciso valorar la
relevancia de este interés publico en la difusién,
en contraposicion al tipo de datos personales y
el dano que la difusién puede causar. En este
sentido, la incidencia de la informacién concreta
que se solicita desde la perspectiva del control
sobre el ejercicio del poder publico y la efectiva
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rendicién de cuentas es un elemento
determinante del equilibrio entre el derecho de
acceso y la proteccién de datos, y debe actuar
como limite a una aplicacién extensiva del
derecho a la intimidad como excepcién al
acceso.

Sin embargo, también hay que tener en cuenta
que quien solicita el acceso puede tener un
interés particular en acceder a la informacién, a
menudo porque es un requisito o considera que
es relevante para el ejercicio de otro derecho. En
estos supuestos, y si la persona demandante de
informaciéon voluntariamente expresa esta
motivacién, también habra que tener en cuenta
suinterés particular en acceder a la informacién
en el momento de ponderar los dos derechos en
conflicto.

Debe remarcarse que en algunos modelos de
acceso a la informacién publica la legislacién ya
establece en la propia norma que, como regla
general, la identificacién personal del servidor
publico o cargo electo que adopta una
determinada resolucién o interviene, por razén
de sus funciones, en una actuacién publica, asi
como la informacién personal que haga
referencia al ejercicio de estas funciones no
debe considerarse un dato relativo alaintimidad
personal que sea necesario preservar del acceso
a terceros (éste es el caso de Irlanda, como se ha
apuntado anteriormente).

En el caso de los cargos electos y las personas
que ocupan los cargos directivos de mayor
rango en las organizaciones publicas, el alcance
de la informaciéon personal que debe ser
accesible serd habitualmente mdas amplia, dado
su papel mas determinante en el ejercicio del
poder publico y la toma de decisiones y, por lo
tanto, la mayor relevancia, en términos
generales, delainformacién desdela perspectiva
del interés general. En estos supuestos,
obviamente, el 6rgano que recibe la solicitud no
puede denegar el acceso amparandose en la
excepcion de proteccién de la intimidad, ya que
ha sido excluida por la ley de forma expresa.

En lo concerniente al acceso a la informacion
relativa al gasto publico hay que poner de
relieve una decisiéon del Defensor del Pueblo
Europeo de 14 de julio de 2008, que determind
que era mala administracién no facilitar
informacién sobre los gastos de los miembros
del Parlamento Europeo, incluidos los relativos
a dietas por viajes y manutencién (caso
3643/2005(GK)WP). Al tratarse de un supuesto
de conflicto entre derecho de acceso vy
privacidad, el Defensor del Pueblo Europeo

solicité la opinién del Supervisor Europeo de
Proteccién de Datos, que entendié que el publico
tenia derecho a recibir informaciéon sobre el
comportamiento de los diputados. En esta
decisién, el Defensor del Pueblo Europeo
destac6 que, en una sociedad transparente y
democratica, el publico tiene derecho a estar
informado sobre el uso de los fondos publicos
confiados a los diputados.

A pesar de ello, también debe sefialarse que en
la ponderacién del interés publico en la difusion
de datos sobre el gasto publico y el interés,
también publico, a preservar la intimidad
personal, este ultimo tendrd una incidencia
mas relevante cuando la informacién haga
referencia a ayudas médicas o sociales, ya que
la informacién puede contener datos sensibles
sobre la salud de las personas o su situacién
familiar o social que deben ser preservadas, que
cuando se trata de gasto publico relacionado
con el ejercicio de las funciones propias de los
cargos electos y servidores publicos, en el que la
incidencia en la esfera de la intimidad personal
es marcadamente inferior.

En la Decisién de 8 de diciembre de 2010, el
Defensor del Pueblo Europeo considera que no
existe mala administracién del Parlamento
Europeo cuando desestima una peticién de las
estadisticas sobre ausencias de los diputados
pormotivosdesalud,yaqueparaconfeccionarlas
deberia tratarse informacién de parlamentarios
concretos, y éste es un tratamiento de datos
personales que sélo puede realizarse siguiendo
normas estrictas. En este caso, el Defensor del
Pueblo Europeo también consideré que, en
circunstancias especificas, las estadisticas
solicitadas habrian permitido la identificacién
de eurodiputados concretos (caso 2682/2008/
(MAD)(TN)ELB).

De acuerdo con las consideraciones anteriores, y
con la perspectiva de incorporar a nuestro
ordenamiento juridico una regulacién del
derecho de acceso adaptada a los estandares
internacionales mads avanzados, cabria la
necesidad de que la norma reguladora
estableciese, con la maxima concrecion posible,
los supuestos (o los criterios para determinarlos)
en los que la informacién personal deba quedar
excluida del derecho de acceso.

Desde esta perspectiva, y partiendo de los
ejemplos de otras legislaciones apuntados
anteriormente, la nueva regulacién del derecho
de acceso podria establecer que en cuanto a los
datos personales relacionados con la esfera de
intimidad de la persona la exclusién sea la
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norma general y el acceso, la excepcién. El
acceso requeriria el consentimiento de la
persona afectada o bien un interés publico
superior en la difusioén, que en este caso deberia
ser un interés de alta relevancia para el conjunto
de la sociedad. Por contra, en el caso de datos
personales vinculados al ejercicio de funciones
publicas la regla general deberia ser permitir el
acceso a los mismos. La norma también deberia
prever la aplicacién del test de interés publico
preferente y el test del dano, con el fin de
garantizar una aplicaciéon cuidadosa vy
proporcionada de los derechos en conflicto.

Con todo, hay que tener en cuenta que el test del
interés publico, pese a su relevancia, sélo aporta
un parametro o una orientacién para ponderar
un derecho y el otro en los supuestos de conflicto
y ayudar a fijar sus limites en el caso concreto.
El proceso de aplicar el principio de
proporcionalidad a los derechos en conflicto,
ponderando el interés publico en la difusion y el
dano que causaria el acceso al titular de los
datos, debe hacerse caso por caso y comporta,
sin duda, una cierta complejidad que la ley no
puede evitar.

Es por ello que la existencia de una autoridad
independiente que supervise la aplicacién de la
ley de acceso y pueda fijar pautas y parametros
para la aplicacién ponderada de las excepciones
debe considerarse necesaria para fortalecer el
derecho de acceso a la informacién publica y
garantizar su aplicacién adecuada. En lo
concerniente alas diferentes opciones o modelos
de autoridad supervisora, hay que referirse a lo
senalado en el apartado 4.2.4 de este informe.

Otro elemento que conviene incorporar a la
regulacién de las situaciones de conflicto entre
acceso y privacidad es prever que, para que un
tercero pueda acceder a la informacién que
contiene datos personales no es necesario, como
regla general, el consentimiento del titular de
los datos, ya que, en este caso, la posibilidad de
acceso se basaria exclusivamente en la voluntad
del titular de los datos, con una clara posicién de
superioridad de este derecho, contraria al
principio de proporcionalidad.

Ello no significa que el titular de los datos no
pueda intervenir en el proceso de ponderaciéon
entre los dos derechos. En este sentido, y como
ha senalado el profesor Emilio Guichot, poniente
en las Jornadas sobre Acceso a la Informacién y
Transparencia de mayo de 2010, la audiencia al
titular de los datos en el procedimiento de
ponderaciéon de los dos derechos puede ser util
para valorar proporcionadamente la afectaciéon

que el acceso comportaria, pero no debe ser un
requisito para resolver la solicitud de acceso
cuando existen otros elementos que permiten
ponderar adecuadamente si hay que permitir o
denegar el acceso a la informacion.

Los articulos 6 y 7 del Anteproyecto de Ley del
Ministerio de Presidencia, sobre Transparencia
y Acceso de los Ciudadanos a la Informacion
Publica, de 2009, regulan especificamente la
relacién entre acceso a la informacién publica
y proteccién de datos personales. Como
aspectos positivos, cabe destacar que establece
que la ley aplicable es la reguladora del derecho
de acceso (excepto si quien solicita el acceso es
el titular de los datos personales), fija como
pauta general el acceso a la informacién que
hacereferencia al ente publico al que se solicita,
y la denegacion cuando la informacién contiene
datos intimos o que afectan a la vida privada.
Prevé también la posibilidad de acceso parcial
y la anonimizacién de la informacién.

Como carencias de este anteproyecto, hay que
poner de relieve que no prevé que la decisién
tenga que ponderar los dos derechos de acuerdo
con el principio de proporcionalidad, ni la
aplicacién del test de dano efectivo e interés
publico prevaleciente. Sin embargo, la
aplicacién de estos principios puede entenderse
amparada por la regulacién general de las
excepciones en el articulo 5 del Anteproyecto,
sin perjuicio de que hubiese sido preferible
senalarlo de forma expresa.

En cambio, el udltimo anteproyecto de ley
presentado por el Ministerio de Presidencia
prevé estimar el acceso a la informacién
directamente vinculada con la organizacién, el
funcionamiento y la actividad publica del sujeto
al que se dirige la solicitud. También menciona
el ejercicio de wun analisis ponderado,
suficientemente motivado, entre ambos
derechos, por parte de la entidad o el sujeto que
debe resolver la solicitud, respecto a la
informacién que contenga datos personales que
no tengan el caracter de especialmente
protegidos, cuando el hecho de conocer estos
datos no perjudique derechos constitucionales
de la persona y, en particular, el derecho a la
intimidad.

En cuanto a la Proposicién de Ley sobre
Transparencia, Acceso a la Informacién y Buen
Gobierno presentada por el Grupo Popular en el
congreso de los Diputados, regula la relaciéon
entre el acceso a la informacién y la proteccién de
datos personales en términos muy similares al
primer anteproyecto ministerial (art. 17 y 18).
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1. El derecho de acceso a la informacién
publica estd vinculado al derecho
fundamental de participacién en los asuntos
publicos, al de libertad de informacién y es
garantia de una opinién publica libre,
indisolublemente unida al pluralismo politico
del Estado democratico.

2. El derecho de acceder a la informacién en
manos de las administraciones publicas
tiene una doble dimensién, que incluye la
perspectiva del interés general en el control
democratico sobre los poderes publicos y el
del particular a obtener informacién que
quiereconoceroqueleafectaespecificamente.

3. Desde la perspectiva del interés general el
hecho de que la informacién publica sea
accesible es un requisito para hacer efectivos
los principios de transparencia y rendicién
de cuentas que deben regir la actividad
publica, y supone un paso previo para una
participacién informada de los ciudadanos
en la gestion publica y en la toma de
decisiones de la administracién.

4. La dimensién particular o individual del
derecho de acceso a la informacién publica
se concreta en la posibilidad de que una
organizacién o un ciudadano puedan acceder
a informacién que consideran relevante para
sus intereses.

5. El articulo 105 de la Constitucién contiene
un mandato al legislador para que regule “el
acceso de los ciudadanos a los archivos y a
los registros administrativos”.

6. La regulacién del derecho de acceso a la
informacién publica en los ordenamientos
juridicos espanol y catalan es incompleta,
estd centrada en el ambito del procedimiento
administrativo y es insuficiente para
garantizar la eficacia de este derecho.

7. Algunas normas sectoriales incorporan
una regulacién mas favorable al derecho de
acceso, pero la dispersién normativa y la
falta de una ley general que regule este
derecho de forma completa y unitaria le
resta eficacia.

8. No existe un procedimiento especifico y
suficientemente 4gil para resolver las
peticiones y se ha fijado un listado de
excepciones al acceso, pero ninguna pauta o
criterio para resolver los casos de conflicto
con otros derechos que favorezca su
aplicacién armonizada. Tampoco existe una
autoridad independiente como instrumento
adicional de proteccion del derecho de
acceso.

9. Es necesaria una ley especifica que regule
este derecho en términos equiparables a los
paises de nuestro entorno y a los parametros
del Convenio del Consejo de Europa sobre
Acceso a los Documentos publicos, de 18 de
junio de 2009.

10. Unaregulacién completa de este derecho,
que tenga en cuenta su dimensién como
requisito para el control democratico del
poder publico y la participaciéon informada
de los ciudadanos, debe incluir también la
obligacién de difundir informacién de interés
publico, como manifestacién del principio de
transparencia. Una actividad intensa de
difusién -que las tecnologias de la
informacién y la comunicacién facilitan-
reduciria la necesidad de peticiones expresas
de acceso.

11. Una norma adaptada a los estdndares
internacionales es una medida necesaria
para reforzar el derecho de acceso a la
informacién, pero insuficiente si no va
acompanada de un cambio en la cultura
administrativa, de forma que el acceso a la
informacion publica se perciba como la regla
general, y la restriccién o el secreto como la
excepcién justificada.
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Una nueva regulacién del derecho de acceso a la
informacién publica, teniendo en cuenta los
estandares fijados por el Convenio del Consejo de
Europa sobre acceso a los documentos publicos y
los sistemas de nuestro entorno, deberia incluir
los siguientes contenidos.

a) Cualquier persona deberia poder solicitar el
acceso a la informacién publica sin necesidad de
acreditar interés alguno ni motivar su peticién.

b) Toda denegacién del acceso debe estar motivada
en causas objetivas y fijadas legalmente.

c) Lo que debe ser relevante a efectos de su
aplicaciéon es que la informacién haga referencia a
actividad publica, entendida en sentido amplio,
con independencia de que esté en posesién de un
sujeto publico o privado. Debe incluirse también a
la Administracién de justicia, asi como la
informacién publica del resto de organos
constitucionales y estatutarios, cuando menos en
todo aquello relativo al desarrollo de las funciones
administrativas.

d) Promover una visién del derecho de acceso a la
informacién publica constrenida al documento
final es una restriccién genérica del derecho no
justificada. Una informacién no definitiva,
preparatoria que es de interés publico no deberia
quedar excluida del acceso por este caracter
auxiliar, salvo que pueda comportar algin
perjuicio a otros derechos o intereses y la exclusién
sea necesaria para protegerlos.

e) El plazo para resolver deberia ser de 15 dias, con
la opcién de ampliarlo 15 dias mas si el volumen o
la complejidad de la informacién solicitada asi lo
justifica. El silencio debe ser estimatorio, sin
necesidad de actuaciones adicionales o
confirmatorias.

f) El acceso a la informacién debe ser gratuito, si
bien es admisible una exaccién limitada a
repercutir estrictamente el coste que genera la
expedicién de copias y que no puede tener un
efecto disuasorio o restrictivo.

g) La intervencién de una autoridad independiente
de proteccién de derechos de entre las existentes
puede convertirse en un instrumento tanto para
fomentar el acceso a la informacién como para
garantizar una revisién imparcial de la decisién
administrativa previa a la via judicial.

h) La regla general debe ser permitir el acceso a la
informacién y la denegacién debe ser la excepcion.

Las exclusiones al acceso deben ser limitadas en el
tiempo, hacer referencia al contenido del
documento y deben estar motivadas en la
proteccién de otros derechos o intereses afectados
por el acceso.

i) Las excepciones legales absolutas deben ser las
minimas posibles, en la medida en que excluyen
totalmente el acceso. Es necesario incorporar
instrumentos para evaluar, caso por caso, si
corresponde aplicar la excepcién y denegar el
acceso o bien si debe prevalecer el derecho a
acceder a la informacién. Los instrumentos para
valorar las solicitudes de acceso que ofrecen el
derecho comparado y el Convenio del Consejo de
Europa sobre Acceso a Informacién Publica son,
fundamentalmente: el principio de dano efectivo
que tenga en cuenta el transcurso del tiempo
como factor limitador del dano, el principio de
proporcionalidad y el de interés publico
prevaleciente en la difusién de la informacién.

j) Si el acceso a la informacién publica no causa
ningln dano alinterés protegido con la excepcién,
no hay que limitar el acceso. Si provoca danos,
hay que ponderar si existe un interés publico en
quesedifundalainformacién que es prevaleciente.
En este caso, el dano que la difusién puede causar
al derecho protegido por la excepcién no debe
impedir el acceso.

k) El derecho de acceso a la informacién y el
derecho a la intimidad no son derechos
antagénicos, sino que deben ser considerados
complementarios, con el fin de proteger las
libertades personales frente a los poderes
publicos, y con el objetivo de que las autoridades
publicas cumplan la con obligaciéon de rendir
cuentas.

) Hay que acotar los supuestos que puedan
constituir excepcién al acceso a la informacién
publica para proteger la intimidad personal, con
una definicién concreta del concepto datos
personales, que no puede coincidir con el concepto
extensivo previsto en la normativa de proteccién
de datos personales.

m) En la ponderacién del derecho de acceso y la
privacidad, el dano efectivo que la difusién de la
informacién puede ocasionar no debe convertirse
en una excepcién absoluta cuando el interés
publico en el acceso se considera prevaleciente.

n) Hay que valorar la opcién de anonimizar los
datos personales antes de la difusién o bien de
permitir sélo el acceso parcial cuando se
concluye que el derecho a la privacidad impide
el acceso a la informacién.






Sindic de Greuges de Catalunya
Passeig Lluis Companys, 7
08003 Barcelona

Tel 933 018 075 Fax 933 013 187
sindic@sindic.cat
www.sindic.cat

(1
LY





