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Capitulo 1:
Introduccion

Capitulo 1
Introduccion

1.1. Justificacion e interés de la investigacion

El acceso a la informacion publica es reconocido en la actualidad como un
derecho y como un canal del siglo XXI para la participacion, la democracia y la
transparencia real, que colabora en la participacion efectiva y eficaz de los

ciudadanos.

La existencia de las llamadas politicas de datos abiertos (open data), facilitadas
por la extension de la conectividad, el acceso a la red, la “publicidad activa” de los
gobiernos y la administracion electrénica, son las herramientas y actuaciones que
han facilitado y estdn potenciando estos principios de acceso a la informacion y
transparencia por parte de los ciudadanos. Pese a ello, se trata de un tema

relativamente nuevo, aunque emergente en la Republica del Ecuador.

En la actualidad, en el Ecuador existe una Ley Organica de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica (LOTAIP), aprobada en el afio 2004, la que se
encuentra en vigencia siempre que no contravenga a la actual Constitucién, segln
ordena en su transitoria final. La mencionada ley se encuentra desactualizada y no
responde a la realidad local, ni internacional. Por ese motivo el Ecuador no escapa

a la discusion en materia de acceso a la informacion publica.

Es asi como, en su Carta Magna aprobada en el afio 2008, el Ecuador desarrolla
por primera vez en texto Constitucional, diferentes derechos respecto al acceso a
la informacion: la prevalencia de contenidos informativos, educativos y culturales,
el secreto profesional, la reserva de la fuente, entre otros elementos normativos.

Ordenando ademas de forma general, que todas las leyes del pais sean reformadas.
La antigua ley, en su momento, dio paso a que los gobiernos informen de su
gestion de manera irregular, pero necesita urgentemente ser actualizada mediante

la promulgacion de un nuevo cuerpo legal, que sea moderno, eficaz, progresista y
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adecuado con los principios del actual sistema constitucional ecuatoriano del

Buen Vivir®.

El Buen Vivir alude a la necesidad de profundizar la democracia, al hacer
hincapié en la promocion de una serie de derechos, garantias sociales y en la
concepcion de desarrollo del acceso a la informacion puablica, elementos que
fueron asumidos por la Asamblea Constituyente e incorporados en la nueva

Constitucidn ecuatoriana de 2008 (Acosta y Martinez, 2010).

Pese a lo positivo que fue contar con la desactualizada ley, la experiencia en la
materia indica que ésta no es suficiente para lograr que el acceso a la informacion
publica sea una practica habitual, tanto desde la perspectiva de quiénes generan la

informacion y la administran, como de parte de las personas que la demandan.

Por lo que el interés de la presente investigacion se centra en la aprobacion, por
mandato constitucional, de una nueva Ley de acceso a la informacion pablica con
procedimientos, funciones y concepciones modernas, que promueva la promocion

y capacitacion, tanto de funcionarios publicos, como de la sociedad en general.

En este escenario es posible encontrar ausencia legislativa, que teniendo prevision
constitucional, el Ecuador aln no haya actualizado su antigua normativa de acceso
a la informacidon publica, trascendental para el desarrollo de su sociedad. Por lo
que se vuelve urgente aprobar una ley moderna y progresista que regule los
derechos de los ciudadanos, en un contexto donde los servicios publicos deberan
incorporar nuevos procesos e implementar acciones para dar cumplimiento a la

normativa.

L El Buen Vivir (del quechua: Sumak Kawsay) es un concepto de filosofia politica contemporanea,
gue toma su nombre en un antiguo término amerindio andino. Se refiere a un estilo de vida que
promueve derechos economicos, sociales y culturales mediante relaciones sustentables con la
naturaleza.

18
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Frente a este hecho se presenta un gran desafio, de pasar del simple enunciado
constitucional a la practica, mediante la aprobacion de una nueva ley de acceso a
la informacion publica; pasar del cumplimiento mecanico al convencimiento de
que la transparencia apunta a la gobernabilidad, al empoderamiento y a la

corresponsabilidad ciudadana (Jegouzo, 1994).

En resumen, se carece en el Ecuador de una ley actualizada de acceso a la
informacidén puablica acorde con la nueva Constitucion, que recoja los principios
de democracia, transparencia, participacion y ética. Por este motivo, la presente
investigacion propone aportar con los principios generales, los elementos y
herramientas bibliograficas, documentales y legales, para el desarrollo vy
fundamentacion del derecho al acceso a la informacion publica y aprobacion de

una nueva ley en la Republica del Ecuador.

1.2. Objetivos de la investigacion

1.2.1. Objetivo General

Debido al nuevo pacto social aprobado por la Republica del Ecuador es necesario
que todas las leyes de este pais sean reformadas, segin decreta la misma
Constitucidn, ordenamiento que inicié un largo y dificil camino, que lleva ya casi
nueve afios y que no ha logrado ain, mas que la aprobacion de una decena de

leyes principales.

En este camino, una de las normas mas importantes atn no debatidas en el érgano
legislativo ecuatoriano es la promulgacion de una nueva Ley de acceso a la
informacidn publica, siendo precisamente ese el objetivo principal de la presente

investigacion.

En este contexto, la presente tesis estudia y analiza el proceso, los canales, las

garantias de acceso y el propio derecho de acceso a la informacion publica, de los

19
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ciudadanos en Europa, Espafia y Ecuador, su desarrollo y evolucién, para
fundamentar y recomendar elementos que contribuyan a la redaccion de una
nueva y moderna Ley de acceso a la informacion publica ecuatoriana, que
corresponda a las necesidades de este pais y a su modelo de desarrollo, de
conformidad con los principios de ética, transparencia y colaboracion

internacional.

A estos efectos, primeramente se examinara la evolucién del derecho de acceso a
la informacion puablica desde el enfoque europeo, esto es, las recomendaciones y
convenios del Consejo de Europa, de la Union Europea y las actuaciones del

Defensor del Pueblo Europeo en torno a este derecho.

Posteriormente se examinara este derecho desde el enfoque espafiol, pais que ha
sido elegido para desarrollar la presente investigacion, por lo nexos que unen a los
ecuatorianos con los espafioles, entre ellos la tradicion juridica, cultural,
idiomatica y otros, que los relacionan estrechamente entre si, estudiando el
desarrollo de la aprobacion de la Ley de transparencia y acceso a la informacion
publica espafiola y otras normas relacionadas con este derecho.

Luego se analizaran las caracteristicas del acceso a la informacion publica en la
Republica del Ecuador. De esta manera, establecidas las normas europeas,
espafiolas y ecuatorianas, se analizara la doctrina del acceso a la informacion
publica, sus nociones basicas, principios generales y requisitos principales, lo que
permitira desarrollar una propuesta de elementos para una moderna ley de acceso

a la informacion publica para este pais.
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1.2.2. Objetivos Especificos

1. Analizar la evolucién del derecho de acceso a la informacion pablica en

Europa:

Estudiar las normativas sobre el acceso a los documentos oficiales
y publicos del Consejo de Europa.

Estudiar las normativas de la Unién Europea sobre el acceso a la
informacion publica.

Estudiar las actuaciones del Defensor del Pueblo Europeo en torno
al acceso a la informacién publica y la inclusién del derecho en el

Cadigo Europeo de Buena Conducta Administrativa.

2. Analizar la evolucion del derecho de acceso a la informacion publica en

Espaia:

Estudiar la novisima Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno espafiola.

Estudiar el acceso a la informacion publica en el ambito del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas.

Estudiar el acceso a la informacion publica de los representantes
municipales.

Estudiar el acceso a la informacion publica en materia de medio
ambiente.

Estudiar el acceso electronico de los ciudadanos a los servicios
publicos.

Estudiar otras normas espafiolas de acceso a la informacion

publica.

3. Analizar el derecho de acceso a la informacion publica en la Republica

del Ecuador:

Analizar las caracteristicas generales del acceso a la informacion

publica en el Ecuador.
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- Recomendar elementos de base para la regulacion del acceso a la
informacion publica en la Republica del Ecuador.

4. Establecer de manera fundamentada principios generales para una nueva
normativa de acceso a la informacién publica en la Republica del
Ecuador:

- Concretar las nociones basicas y temas doctrinales relativos al
acceso a la informacion publica.

- Concretar los principios generales de las normativas de acceso a la
informacion publica.

- Concretar los requisitos principales para la atencion satisfactoria de

solicitudes de acceso a la informacion.

1.3. Metodologia de la investigacion

Se utilizaron diferentes métodos en la elaboracién de la presente investigacion.
Algunos de ellos se aplicaron de manera transversal en los diferentes capitulos de
la misma. Asimismo fue necesaria la aplicacion de métodos especificos para

temas particulares de la tesis.

Cabe destacar que la presente investigacion es de corte interpretativo y
fundamentalmente esta basada en el analisis documental, y por tanto en el estudio
e interpretacion del contenido o “discurso”, que en nuestro contexto identificamos
como “espiritu de la ley”. Ademas se utilizaron otros métodos que se presentan a

continuacion en el sentido cronologico de su aplicacion:

Durante toda la investigacion se utilizd el método bibliografico - documental,
"como parte esencial de un proceso de investigacion cientifica, constituyéndose en
una estrategia donde se observa y reflexiona sistematicamente sobre realidades,
usando para ello diferentes tipos de documentos™ (Cruz, 2012), teniendo como

objetivo la obtencién de resultados que posteriormente sirvieron de base para el
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desarrollo de la tesis, mediante un proceso de busqueda y recoleccién de
informacion, que permitiera determinar con exactitud cudl es el conocimiento
existente sobre acceso a la informacion puablica. Se indago lo publicado por la
comunidad cientifica, garantizando la calidad de los fundamentos tedricos de la
investigacién, concretando las nociones basicas, temas doctrinales principios

generales y requisitos principales del derecho al acceso a la informacion publica.

Se utiliz6 también el método de analisis histdrico, el que se fundamenta en los
"estudios que buscan describir y entender los eventos del pasado y las
experiencias humanas a traves de la coleccion, evaluacion, anélisis e
interpretacion de datos historicos” (Muela, 2004). Este método fue aplicado al
examinar la evolucion del derecho de acceso a la informacion publica en Europa,
con especial énfasis en Espafia, aplicandoselo en el analisis, descripcion y detalles
de la evolucion de las principales normativas aprobadas por el Consejo de Europa,
la Union Europea y Espafia sobre el acceso a los documentos oficiales e

informacién puablica.

También se aplic6 el método descriptivo, que "es uno de los métodos mas
utilizados en la investigacion, para estudiar cualquier tipo de fendmeno,
observarlo en su ambiente y a continuacién, describirlo lo més detalladamente
posible™ (Abalde y Mufioz, 1992). La aplicacion de este método tuvo como
finalidad la obtencion de datos objetivos y precisos, provenientes de los
fenomenos sociales que impulsaron el desarrollo del derecho al acceso a la
informacién puablica, de tal manera que se logr6 formar una base de linea
contextual sobre este derecho. El uso del método descriptivo se ha empleado con
especial énfasis en los capitulos de la presente tesis doctoral dedicados a la
exposicion del contenido de las leyes y reglamentos que regulan la transparencia

administrativa.
Se aplico adicionalmente el método exegético. Este método se utilizO para

analizar las caracteristicas generales del derecho de acceso a la informacion

publica en la Republica del Ecuador, es decir, la investigacion se apoyé en la
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interpretacion realizada por académicos, expertos e instituciones, sobre el
contenido de los preceptos juridicos y la exégesis del propio autor (A. Pérez,
2009).

Otro método utilizado fue el de concordancia y derecho comparado. El derecho
comparado es una "disciplina dedicada al estudio del derecho extranjero, de ahi su
denominacion inicial, cuyo analisis y sistematizacion permiten acceder a las
claves para un mejor conocimiento y comprension del tema, aplicando un método
de investigacion propio, el método comparado” (Moran, 2002). De esta forma se
pudo analizar la evolucién del derecho de acceso a la informacion publica en

Europa, Espafia y Ecuador.

La tesis utilizd también en el modelo sistémico, donde se hizo "hincapié en las
aportaciones que resulten de interés para su aplicacion a las organizaciones" (F.
GOmez, 2004). Este modelo se fundamenta en un esquema que considera al
conjunto de las normativas analizadas como un todo ordenado de manera
coherente, a fin de dar unidad funcional al sistema al que pertenecen. EI modelo
dispone que para comprender el sentido de una disposicidn es necesario valorar en
totalidad ese ordenamiento, introduciendo en la presente investigacion la idea de
que las normas analizadas no fueran consideradas como mandatos aislados, sino
que se consideren que ellas responden a sistemas normativos, por lo que sus
significados y sentidos debian ser obtenidos de los principios que inspiran esos
sistemas. Las normas fueron analizadas utilizando este modelo considerando su

naturaleza, finalidades, estructuras, requisitos y elementos, entre otros aspectos.

Asimismo, la hermenéutica justifico los métodos utilizados en la presente
investigacion. En este sentido, la hermenéutica "nos ensefia las condiciones para
entender el significado de las palabras y la intencién de los textos” (Kaufmann,
1996), al explicar las relaciones existentes entre los hechos comentados y el
contexto en el que acontecieron, intentando lograr una contemporaneidad con las

normas de referencia y sus autores.
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La aplicaciéon de la metodologia citada permitio la redaccién de la propuesta de
principios generales, para la redaccion de una nueva y moderna norma de acceso a

la informacion publica en la Republica del Ecuador.

1.4. Estructura de la investigacion

En este marco, el presente trabajo tiene por finalidad precisar en qué consiste el
acceso a la informacién puablica, estudiar como ha sido regulado, tanto en los
pactos y tratados internacionales y en el derecho comparado, con especial énfasis
en la evolucion de la normativa europea, espafiola y ecuatoriana, y efectuar una
propuesta de elementos y principios para la promulgacion de una norma moderna
y progresista que regule el acceso a la informacién publica en la Repablica del

Ecuador. Este trabajo se desarrolld en varias partes, a saber:

Una primera parte denominada "marco instrumental”, que incluye el capitulo 1,
que contiene las paginas preliminares: justificacion, objetivos, metodologia y

estructura de la investigacion.

Una segunda parte denominada "evolucion del acceso a la informacion publica en
el continente europeo”, que incluye los capitulos 2 y 3, que fundamentan al

objetivo especifico 1.

El capitulo dos analiza la evolucién del acceso a la informacion publica en el
Consejo de Europa, el que incluye la Recomendacion del Comité de Ministros
sobre el acceso a los documentos oficiales y el Convenio del Consejo de Europa
sobre el acceso a los documentos publicos. La Recomendacion siendo un
instrumento no vinculante del Consejo, radica su importancia al representar el
génesis del Convenio del Consejo de Europa sobre el acceso a los documentos
publicos, estableciendose como un instrumento de modelo general obligatorio a

seguir por las legislaciones de los paises europeos.
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El capitulo tres analiza el acceso a la informacion publica en la Unién Europea. El
acceso a los documentos de la Union Europea ha evolucionado como una
necesidad de conceder transparencia a las tareas de sus instituciones, garantizar un
mayor control de las instituciones por parte de los ciudadanos y democratizar la
Union. En este escenario, la cuestion del acceso a documentos de las instituciones
se codificd en Tratados, Codigos, Decisiones y normas, que han ido desarrollando
una importante jurisprudencia en el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. Y aunque el estudio de esta jurisprudencia en materia de acceso no es

parte de la presente investigacion, ella podra ser parte de trabajos futuros.

Luego, una tercera parte denominada "evolucion del acceso a la informacion
publica en Espafia”, que incluye los capitulos del 4 al 9, que fundamentan al

objetivo especifico 2.

Se incluye en esta parte de la tesis las aportaciones que ofrecen sobre el tema la
nueva ley de acceso a la informacion publica espafiola, la norma del régimen
juridico de las administraciones publicas y las demas leyes nacionales sectoriales
que contindan en vigencia, como la de acceso a la informacién de los
representantes municipales, informacion en materia de medio ambiente, acceso
electronico de los ciudadanos a los servicios publicos y normas de reutilizacion y
medidas de impulso de la informacion. Todas ellas conteniendo elementos

sustanciales para la propuesta de la investigacion.

Posteriormente, una cuarta parte denominada "el acceso a la informacién publica
en la Republica del Ecuador”, que incluye los capitulos 10 y 11, que fundamentan

los objetivos especificos 3y 4.

El capitulo 10 analiza a la desactualizada normativa ecuatoriana, sus aciertos y
desaciertos, permitiendo descubrir sus aspectos mas importantes, pero sobre todo
allanando el camino para una propuesta acertada y adecuada de redaccion de una

nueva ley de acceso a la informacidon puablica.
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El capitulo 11 resume y analiza los principales principios generales de este
derecho, a vista de las normativas estudiadas con antelacién. En este sentido, este

capitulo establece las bases para las conclusiones de la investigacion.

Finalmente, en la parte quinta denominada "conclusiones”, se expondran, como su
nombre lo indica, las conclusiones de la presente investigacion con un sentido
prospectivo, entre ellas el desafio del desarrollo del derecho de acceso a la
informacidn publica en la Republica del Ecuador y la necesidad de que la nueva
normativa legal frente al renovado marco constitucional ecuatoriano, incluya e
impulse directa e indirectamente aspectos de vital importancia en el

perfeccionamiento de este derecho.
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PARTE Il
Evolucion del acceso a la informacion publica en el continente

europeo

El acceso a la informacion publica de los ciudadanos y residentes de la Union
Europea ha logrado en este continente un desarrollo sumamente importante en
relacién a otros bloques comunitarios (como la Comunidad Andina o el Mercosur)
y en relacion con muchos paises en el mundo, desarrollando una legislacion que

ha evolucionado en los Gltimos afios a pasos agigantados.

La integracion europea comenzé con un objetivo principalmente econémico, el
cual se ha superado largamente, permitiendo obtener consensos y decisiones
mucho méas ambiciosos. En este escenario el acceso a la informacion publica
comenz6 a ser reconocido expresamente en la década de los noventa, hasta
alcanzar una notoriedad supranacional y ser incluso uno de los principios

orientadores de la actividad comunitaria.

En la Union se ha reconocido progresivamente al acceso a los documentos como
un derecho fundamental y ha desempefiado un papel significativo al reflejar de
una manera practica los principios de publicidad, transparencia y apertura?
(Hernéndez, 2010).

Esta progresion en el acceso a la informacion publica ha convertido este derecho
en un elemento en evolucion trasladado también al ambito juridico europeo,
expresado en el reconocimiento del acceso de manera progresiva en diferentes
normativas sobre el tema que han ido de a poco promulgandose, sumandosele la
labor jurisprudencial comunitaria, generosa y expansiva con el acceso a la

informacién puablica (Cotino, 2002).

2 La democracia implica publicidad y transparencia en la informacién, como germen necesario
para que los ciudadanos puedan acceder a los documento y evitar la politica del secreto; el
reconocimiento del derecho de acceso se ha vinculado con el principio de democracia, y sus
exigencias de participacion y control de los ciudadanos en los asuntos publicos.
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Asi también, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea® lo
contempla entre los derechos bésicos y la mayoria de los paises de la Union ya
tienen sus propias legislaciones sobre el tema, ya que se lo consideran un
principio que rige el presente y futuro de la consolidacion del bloque europeo, un
principio que facilita el control de los ciudadanos sobre aquéllos que rigen sus
destinos, y que desarrolla un rol cada vez méas importante en el proceso de

adopcion de decisiones (Elena Pérez, 2005).

Por otra parte, el Consejo de Europa adopt6 también un convenio sobre el acceso
a la informacion, denominado Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a
los Documentos Publicos, donde se instituyen normas minimas sobre acceso a la
informacion que los Estados miembros deben acoger en sus legislaciones propias.
Y aunque no obstante que en este Convenio se pueden encontrar una serie de
elementos muy positivos para el desarrollo del acceso a la informacion publica,
también hay que decir que en estos minimos establecidos, no se encuentran todos

los elementos sobre este derecho que la sociedad demanda.

En este Convenio se pueden encontrar entre otros, varios elementos del acceso a
la informacidén, como el derecho a solicitar documentos publicos, el hecho de que
no hay que demostrar un interés particular en la informacion que se solicita, la
caracteristica de que no hay coste alguno y de que este derecho se aplica a todas

aquellas entidades que realizan tareas administrativas.

Asimismo, este Convenio permite que los Estados miembros tengan la opcién de
afadir otras instancias legislativas o judiciales, asi como entidades privadas que
realicen funciones publicas, que exista una lista limitada de excepciones que estan
sujetas a criterios de interés publico, que los solicitantes tengan el derecho a una
revision rapida de su solicitud con un coste minimo y que los solicitantes tengan
el derecho a recurrir ante un tribunal de justicia o ante un 6rgano independiente e

imparcial.
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Este convenio es una herramienta Util para promocionar las reformas necesarias
para el desarrollo y evolucion de este derecho y su adopcion por parte de los
Estados, al establecer los criterios minimos que los paises miembros del Consejo

de Europa deberian aprobar.
Los apartados siguientes presentaran este camino evolutivo con mayor precision,

revisando los principales convenios, recomendaciones, codigos y reglamentos,

que dieron origen a la consolidacién de este derecho en Europa.
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Capitulo 2

El acceso a la informacidn publica en el Consejo de Europa

2.1. Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de

Europa sobre el acceso a los documentos oficiales (2002)

El dia 21 de febrero del 2002 fue adoptada por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa la Recomendacion® Rec (2002) 2 sobre el acceso a los
documentos oficiales® de los Estados miembros, bajo la finalidad de constituir un
estandar europeo en el que se reconociera el acceso a la informacién publica como

un principio general, pero sometido atin a amplias limitaciones.

En la Recomendacion se definian a las autoridades y a los documentos accesibles,
y se reconocia el principio general de acceso sin discriminacion por origen
nacional. Esta Recomendacion reconocia que no se precisaba tener interés alguno
para solicitar el acceso, asi como algunos minimos procedimentales. De las
formas de acceso se disponia la alternativa entre el original y la copia, asi como la

posibilidad del acceso parcial.

Cuando se concedia el acceso a un documento oficial, la autoridad publica debia
permitir la inspeccion del original o proporcionar una copia del mismo, teniendo
en cuenta la preferencia expresada por el solicitante. Contenia ademas la
obligacion de disefiar informacion proactiva por las autoridades para promover la

transparencia y animar a la participacion.

* Las recomendaciones son instrumentos que carecen de caracter vinculante, no tienen fuerza
juridica obligatoria y por lo tanto no son fuente del Derecho comunitario. Su falta de
obligatoriedad ha llevado a pensar a parte de la doctrina que no son actos juridicos. Sin embargo,
otros autores consideran que, a pesar de esta falta de obligatoriedad, despliegan ciertos efectos
juridicos.

% Se entiende por documentos oficiales a toda la informacién registrada de cualquier forma, en

poder de las autoridades puUblicas y vinculadas a cualquier administracion publica, con la
excepcidn de los documentos en preparacion (Consejo de Europa, 2003).
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Las autoridades publicas debian administrar sus documentos de manera eficiente
para que sean de fécil acceso, aplicar reglas claras y establecidas para la
preservacion y la destruccion de sus documentos, proporcionar informacién sobre
los asuntos o actividades en los que fuesen responsables, por ejemplo mediante la

elaboracion de listas o registros de los documentos que poseyeran.

Ordenaba la Recomendacion que la solicitud de acceso a un documento oficial
debia ser tratada con rapidez por cualquier autoridad publica que poseyera el
documento. Si la autoridad publica no poseyera el documento oficial solicitado,
debia siempre que sea posible, remitir al solicitante a la autoridad publica
competente. La autoridad publica debia ayudar al demandante en la medida de lo

posible a identificar el documento oficial solicitado.

Los Estados miembros debian tomar las medidas necesarias para informar al
publico sobre sus derechos de acceso a los documentos oficiales y cémo ese
derecho debia ejercerse; ademas ordenaba garantizar que los funcionarios publicos
estén capacitados en sus deberes y obligaciones con respecto a la aplicacion de
este derecho y asegurarse de que los solicitantes puedan ejercerlo.

Las limitaciones al acceso fueron taxativamente enumeradas, pudiendo ser por

causas de:

e Seguridad nacional, defensa y relaciones internacionales.

e Seguridad publica.

e Prevencion, investigacion y procesamiento de actividades criminales.
e Aislamiento y otros intereses privados legitimos.

e Intereses comerciales y economicos, sean ellos privados o publicos.
e Igualdad procesal de las partes.

e Proteccion de la naturaleza.

e Inspeccion, control y supervision por autoridades publicas.

e Politicas del cambio econdmico, monetario.

e Secreto de deliberaciones.
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Tales motivos de excepcion podian quedar supeditados a un interés superior
publico de acceso. La solicitud de acceso a un documento oficial se podia denegar
si la solicitud fuese manifiestamente irrazonable, debiéndose dar las razones de la

negativa.

Si una limitacion se aplicaba a parte de la informacion en un documento oficial,
las autoridades publicas debian permitir el acceso al resto de la informacién que
contenia. Cualquier omisién debia indicarse claramente. Sin embargo, si la
version parcial del documento era engafiosa o carente de significado, podia ser

denegada.

Se establecia el principio de gratuidad o el de precios razonables que no
excedieran del coste. La consulta de documentos oficiales originales en los locales
debian en principio ser gratuitos. Podia requerirse pago al solicitante por la
cantidad de copias del documento oficial, lo que debia ser razonable y no superar
los costes reales incurridos. Se permitid la posibilidad de interponer recursos ante
los tribunales. El solicitante de un documento que haya sido denegado, ya sea en
parte o en su totalidad o no se haya tratado en el plazo legal, tendria acceso a

revision ante un tribunal de justicia.

Esta Recomendacién (2002) 2, siendo un instrumento no vinculante del Consgjo,
finalmente representd la base de los principios del Convenio del Consejo de
Europa sobre el acceso a los documentos publicos (Cotino, 2003), estableciendo
un instrumento obligatorio, que aunque finalmente no ha entrado a regir, dicho
Convenio represento el modelo general a seguir por las legislaciones de los paises

europeos, Convenio que se tratara a continuacion.
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2.2. ElI Convenio del Consejo de Europa sobre el acceso a los

documentos publicos (2009)

El 18 de junio del 2009 fue aprobado y abierto a la firma en Tromsg - Noruega, el
Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Publicos. Su
texto es "el resultado de la conversion de los principios que ya contenian otros
instrumentos no vinculantes del Consejo de Europa, pero esta vez para establecer

un instrumento obligatorio™ (Blasco, 2013).

Este Convenio que no ha podido entrar aun en vigor. Podré hacerlo el primer dia
del mes siguiente a la conclusion de un periodo de tres meses, contados desde la
fecha en la cual diez Estados miembros del Consejo de Europa lo ratifiquen, lo

gue aun no se ha producido.

En su predmbulo, este convenio manifiesta la necesidad de la transparencia de las
autoridades publicas para conseguir una sociedad mas democratica y pluralista. Y
en los pocos articulos que contiene, se recogen unas nociones minimas para que
los Estados garanticen el derecho de acceso a los documentos publicos. La firma
de este convenio implica la sujecién vinculante a unos estandares minimos en la

regulacion del acceso a la informacién pablica®.

Este Convenio garantiza el 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; garantiza que las solicitudes de
acceso y el acceso a la documentacion no tuviesen ningun coste, si bien podria
repercutirse en la persona solicitante el coste que genera la obtencion de las

copias; posibilita el establecimiento de una lista limitada de excepciones sujetas a

® El propio Consejo de Europa define este convenio como el primer instrumento legal
internacional que reconocid, con alcance general y de forma vinculante, el derecho de acceso a
documentos que estén en posesion de entidades publicas; este Convenio representaria un elemento
clave para garantizar la transparencia de los entes publicos, fortalecer la confianza de los
ciudadanos en las instituciones y favorecer la participacion ciudadana.
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criterios de interés publico, siempre y cuando estos limites estuviesen previstos
por una ley y hayan sido con la finalidad de proteger otros derechos o intereses
legitimos; y establece la aplicacion de los principios de dafio efectivo y de interés
publico preferente en el acceso, antes de denegar el acceso en base a la aplicacion

de alguna de las excepciones.

De acuerdo con este Convenio, el documento publico se define como toda
informacidn registrada en cualquier forma, elaborada o recibida por una autoridad
publica y que se encuentre en su poder, determinando unos "minimos que los
Estados miembros que se adhieran deben respetar en la regulacion del acceso a la
informacién pablica” (Ribo, 2012).

Sobre el acceso a los documentos publicos, el Convenio manifiesta que cada
institucion debe garantizar el derecho de cualquier persona sin discriminacion de
ningdn tipo, a acceder bajo peticion a los documentos publicos en posesion de las
autoridades publicas, tomando las medidas necesarias en sus propios
ordenamientos juridicos para hacer cumplir las previsiones sobre acceso a los

documentos publicos.

El Convenio ordena que los Estados adheridos apliquen las medidas adecuadas
para organizar sus documentos de forma eficiente, para que sean facilmente

accesibles, con reglas claras sobre la preservacion y destruccion de aquéllos’.

Este convenio permite que cada Estado pueda limitar el acceso a los documentos
publicos, limitacion que debe estar prevista por una ley, teniendo como objetivos

la proteccion de:

e Laseguridad nacional, la defensa y las relaciones internacionales.

e Laseguridad publica.

" Referencia a este Convenio se podia encontrar en el Proyecto de Ley de Transparencia, Acceso a
la Informacidn Publica y Buen Gobierno espafiol, antes de su aprobacion.

39



Capitulo 2:
El acceso a la informacion
publica en el Consejo de Europa

e La prevencion, la investigacion y el procesamiento de actividades
criminales.

e Las investigaciones disciplinarias.

e Lainspeccion, control y supervision por autoridades pablicas.

e Laintimidad y otros intereses privados legitimos.

e Los intereses econdmicos y comerciales.

e Las politicas estatales monetarias y economicas.

e La igualdad de las partes en los procedimientos judiciales y la
administracion eficaz de la justicia.

e El medio ambiente.

e Las deliberaciones dentro o entre autoridades publicas en lo referente al

examen de un asunto.

Se permite ademéas a los Estados, a la hora de la firma o al depositar su
instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, declarar que las
comunicaciones oficiales con la Familia Real y su Casa Real o el Jefe de Estado,

también estén incluidas entre las posibles limitaciones.

Segun este Convenio, los solicitantes no pueden ser obligados a dar sus razones
para tener acceso a un documento oficial, en este sentido los Estados pueden
otorgar a los solicitantes el derecho a mantener su anonimato, excepto cuando la
identificacion fuese esencial para procesar la peticion, permitiendo que las
formalidades para realizar peticiones se limiten a lo esencial para poder

procesarlas.

Se ordena que la peticion para acceder a un documento oficial deba ser atendida
por cualquier autoridad publica poseedora del documento. Si la autoridad pablica
no tuviese el documento oficial solicitado o si no estuviese autorizada para
tramitar la peticion, tendria cuando sea posible, que remitir la peticion del
solicitante a la autoridad publica competente. Ademas, la autoridad pablica debe
ayudar al peticionario tanto como razonablemente sea posible, a identificar el
documento oficial solicitado.
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Las peticiones para acceder a los documentos publicos deben ser atendidas en
base al principio de igualdad. Una peticion para acceder a un documento oficial

podria ser rechazada:

e Si a pesar de la ayuda de la autoridad publica la peticion siguiera siendo
demasiado vaga como para permitir que el documento oficial sea
identificado.

e Si la peticién fuese manifiestamente irrazonable.

En estos casos, la autoridad que rechazara el acceso a un documento debe
expresar las razones de la denegacion. La denegacion de la peticion debe ser
motivada y debe garantizarse el derecho de las personas solicitantes a un
procedimiento de recurso o revision de esta decision, previo al acceso a los

tribunales de justicia o a una entidad independiente e imparcial.

Cuando se concediera el acceso a un documento oficial, el solicitante tendria el
derecho a elegir si examina el original o una copia, o si recibe una copia en
cualquier forma disponible o en el formato que elija. Si una limitacion se aplicara
a parte de la informacion de un documento oficial, la autoridad pablica deberia sin

embargo, conceder el acceso al resto de la informacién contenida®.

El Convenio dispone que cualquier omision deba ser indicada claramente. Sin
embargo, si la version parcial del documento fuese engafiosa o careciere de
sentido, o si supone una carga manifiestamente irrazonable que la autoridad

entregue el resto del documento, tal acceso podria ser rechazado.

También permite que la autoridad puablica pueda dar acceso a un documento

oficial remitiendo al solicitante a fuentes alternativas facilmente accesibles®. Los
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Estados informarian al pablico sobre su derecho de acceso a los documentos
publicos y como podria ser ejercido este derecho. También ordena que se tomen

las medidas apropiadas para:

e Formar a las autoridades publicas en sus deberes y obligaciones con
respecto a la puesta en practica de este derecho.

e Proporcionar informacion sobre las materias o las actividades de las cuales
fueren responsables.

e Gestionar sus documentos eficientemente de modo que sean facilmente
accesibles.

e Seguir los procedimientos claros y preestablecidos para la preservacion y

destruccioén de los documentos.

En la tramitacién de las peticiones de acceso, el memorandum explicativo del
Convenio elaborado por el propio Consejo establece que parte esencial del
contenido del acceso a la informacién pablica es la aplicacion de una respuesta
agil y rapida; en este sentido éste convenio no fija ningun plazo concreto de
respuesta. En todo caso, aunque este Convenio no haya podido ain entrar en
vigencia, representa una herramienta Gtil para promocionar la reforma legal de
este derecho y su adopcion por parte de los Estados miembros del Consejo, asi

como para comprobar su evolucion normativa.

Y aunque el acceso a la informacién publica todavia representa un problema
importante en Europa debido a la falta de datos, este Convenio establece unos
criterios minimos que sirven también de fundamento para la Union Europea, cuya

normativa se analizara a continuacién.

% La inspeccion de documentos publicos en las oficinas de la autoridad ptblica debe ser gratuita.
Se puede cobrar al solicitante por copias del documento oficial, siempre que el monto fuere
razonable y no excediere los costes reales de la reproduccion y de la entrega del documento.
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Capitulo 3

El acceso a la informacién publica en la Unién Europea

La cuestion del acceso a los documentos de la Unién Europea (UE) se planted
como una necesidad de otorgar transparencia a la gestion de las instituciones de la
Unién, para garantizar un mayor control por parte de los ciudadanos y
democratizar el entramado institucional. De esta manera, en diversos documentos
de la UE se vincula la necesidad de hacer mas transparente el sistema del
funcionamiento de la Union para lograr un mejor gobierno europeo, en el sentido
de que la verdadera democracia depende de la capacidad de los ciudadanos de
participar en el debate pablico, para lo cual es necesario que estos ciudadanos

tengan acceso a una informacion honesta sobre los diferentes temas europeos.

En este escenario, tras una larga serie de normativas, la cuestion del acceso a
documentos de las instituciones se codifico en el Reglamento (CE) N° 1049/2001,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de marzo de 2001, relativo al acceso
a documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién®®. En torno
a dicho Reglamento se ha ido desarrollando una importante jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) que ha dado lugar al
planteamiento de una reforma en profundidad del mismo, que lleva afos
discutiéndose (Diaz, 2012).

Por lo que en el marco del presente trabajo se abordara en primer lugar, el analisis
de los diversos documentos y normas que dieron origen a la codificacion que
representa el Reglamento 1049/2001, para posteriormente examinar el susodicho

Reglamento y ulteriores Tratados que fundamentan el derecho analizado.
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3.1. El Tratado de Maastricht, la Declaracion de Birmingham vy el
Consejo de Edimburgo (1992)

Hasta el Tratado de Maastricht firmado el 7 de febrero de 1992, la preocupacion
por el derecho de acceso a la informacién publica, sin perjuicio de algunos pocos
precedentes, era inexistente en la Comunidad Europea®' (Cotino, 2003). Al
respecto es notorio que anteriormente a esa fecha no hubo ninguna normativa que

directa y explicitamente regulase la cuestion del acceso publico® (Dyrberg, 1997).

El Tratado de la Union Europea firmado en Maastricht, inicia una nueva etapa en
la integracion europea, contando con una declaracion accesoria al acta final que se
titulo "Declaracion relativa al derecho de acceso a la informacién”, que contenia

la siguiente descripcion:

"La Conferencia estima que la transparencia del proceso de decision
refuerza el cardcter democratico de las Instituciones, asi como la
confianza del publico en la Administracion; por lo que la Conferencia
recomienda por consiguiente, que la Comision presente al Consejo, a
mas tardar en el afio 1993, un informe sobre medidas destinadas a
mejorar el acceso del publico a la informacion de que disponen las

Instituciones"**,

1 Como precedentes pueden citarse la Decision 359/83/CECA del 08 de febrero de 1983 y la
Regulacion del Consejo 354/83 del 1 de febrero del mismo afio, respecto de la apertura al publico
de los archivos histéricos.

12 Sin embargo, el mismo autor reconoce que habian normativas que, segiin una percepcion
generalizada, tenian incidencia en el tema.

13 Se establecen una serie de principios sobre el acceso a la informacién y se insta a la Comision y

al Consejo a que adopten respectivamente, las medidas necesarias para que dichos principios
puedan entrar en vigor lo mas pronto posible.
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A raiz de esta declaracién, conocida como la 17 del Diario Oficial de la
Comunidad Europea en el afio 1992, germina el principio de transparencia™ (Gil-
leivay Moya, 2011).

Posteriormente se celebrd la Declaracion de Birmingham, el 16 de octubre de
1992, donde participaron los Jefes de los Estados miembros de la Unidn Europea.
En la Declaracién, el Consejo Europeo® encomendé a los Ministros de Asuntos
Exteriores que sugirieran ante el Consejo Europeo de Edimburgo, a celebrarse en
diciembre de ese mismo afio, métodos para dar una mayor transparencia a las
actividades de las Instituciones Comunitarias, incluida la posibilidad de abrir al
publico algunas deliberaciones del Consejo, como por ejemplo, sobre futuros
programas de trabajo; ademas se establecio que la Comision debia concluir
durante el afio 1993, los trabajos destinados a mejorar el acceso publico a la
informacion de que disponia, ya que se deseaba que la legislacion comunitaria

fuera lo mas clara posible (Hernandez, 2010).

Posteriormente se redactaron las conclusiones del Consejo de Edimburgo, el 12 de
diciembre de 1992, confirmando el trabajo en materia de transparencia y acceso a
la informacion en los mismos términos establecidos en el Consejo de

Birmingham®®.

En Edimburgo, el Consejo Europeo reiteré su compromiso de Birmingham de
conseguir una Comunidad mas abierta y adopté medidas especificas en lo que

4 Este anexo dio origen a varios documentos relativos al acceso pablico a los documentos y
archivos de instituciones como el Tribunal, el Comité de las Regiones, el Comité Econémico y
Social, el Parlamento Europeo y el Banco Central Europeo.

5 El Consejo Europeo es una de las siete altas Instituciones de la Unién Europea, integrada por los
veintiocho Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados de la Unién, mas su Presidente y el
Presidente de la Comision Europea.

16 Se llegaron a acuerdos respecto a las directrices para desarrollar el principio de subsidiariedad y

medidas para incrementar la transparencia y la apertura en el proceso de adopcién de decisiones
de la Comunidad.
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respecta al acceso a los trabajos del Consejo, sobre su papel y decisiones, vy la

simplificacion y facilitacion del acceso a la legislacion comunitaria.

De esta forma, el Consejo Europeo llego a soluciones en toda una serie de temas
que eran y son esenciales para el progreso en Europa. Este hecho prepar6 el
terreno para que los ciudadanos europeos vayan afianzando su confianza en la
construccién europea y representd la semilla de la germinacion de normas sobre

transparencia y acceso a la informacion, las que seran analizadas a continuacion.

3.2. Codigo de Conducta relativo al acceso del publico a los

documentos del Consejo y de la Comision (1993)

Con la finalidad de que el principio de acceso general del publico a los
documentos del Consejo de la Unién Europea se inscriban en un escenario de
transparencia, el 20 de diciembre de 1993, el Consejo y la Comisidn aprobaron la
promulgacion de un Cddigo de conducta relativo al acceso del pablico a los
documentos del Consejo y de la Comision'’ y una Decision relativa al acceso del
publico a los documentos del Consejo, en el que decidian de comun acuerdo, los
principios que debian regir dicho acceso, para que estas disposiciones se aplicaran
a cualquier documento que posea el Consejo y la Comisiéon, independientemente
del soporte en el que figurara la informacién, con excepcion de los documentos

CUYyO autor sea una persona, organismo o institucion ajena al Consejo.

Sus considerandos indicaban que era deseable concertar de comin acuerdo los
principios que habrian de regir el acceso a los documentos de la Comision y del
Consejo, entendiéndose que concerniria a cada una de las instituciones poner en
practica dichos principios mediante disposiciones reglamentarias especificas, y
que tales principios no afectarian a las disposiciones aplicables al acceso a los

expedientes por parte de personas con interés concreto en los mismos.
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Dichos principios deberian llevarse a la practica dentro del estricto cumplimiento
de las disposiciones relativas a las informaciones clasificadas, de tal manera que
estos instrumentos se constituirian en elementos que complementarian la politica

de informacion y de comunicacion.

Estos instrumentos normativos ordenaban que los ciudadanos tuvieran el mayor
acceso posible a los documentos de la Comisién y el Consejo. Por documento se
entendia todo escrito, sea cual fuere su soporte, que contuviere datos existentes y
que estén en poder del Consejo o de la Comision.

La solicitud de acceso a un documento debia formularse por escrito con la
suficiente claridad, con una serie de elementos identificativos de los documentos
solicitados. Si fuese necesario, la institucion podia pedir al solicitante que

precisara aun mas su solicitud.

En los casos en que el autor del documento que poseyera la Institucién fuese una
persona fisica o juridica, un Estado miembro, otra Instituciébn u 6rgano
comunitario, o cualquier otro organismo nacional o internacional, la solicitud

debia dirigirse directamente al mismo.

El acceso a los documentos se efectuaria, bien mediante consulta in situ, bien
mediante entrega de una copia, que pagaria el solicitante y cuya tasa no excederia

de un importe razonable, valor que seria fijado por la Secretaria General.

Ademas, la persona a la que se le concedia el acceso a un documento no podria
reproducirlo, difundirlo o utilizar dicho documento con fines comerciales, sin

autorizacion previa del Secretario General.
Siguiendo el espiritu procedimental de agilidad administrativa y en beneficio de la

racionalizacion y de la eficacia (Hernandez, 2010), se dispuso que como regla

general el Secretario General efectie en nombre del Consejo y con su
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autorizacion, las respuestas a las solicitudes de acceso a los documentos, salvo en
los casos en que el Consejo o la Comision debieran pronunciarse sobre una
solicitud de confirmacién®®, donde las disposiciones se aplicarian respetando las

disposiciones reguladoras de la proteccion de la informacion reservada.

La Secretaria General debia proponer el curso que debia darse a cada una de las
peticiones e informar por escrito al solicitante, bien del curso positivo, bien de su
intencion de darle una respuesta negativa. En este Gltimo caso, también informaria
al solicitante de los motivos de tal intencion y de la disposicion del plazo de un
mes para presentar una solicitud de confirmacion; si el solicitante no hacia uso de

esta posibilidad se debfa entender que habfa renunciado a su solicitud inicial™.

Las instituciones podian denegar el acceso a todo documento cuya divulgacion
supondria un perjuicio para la proteccion del interés publico, la seguridad publica,
las relaciones internacionales, la estabilidad monetaria, los procedimientos
judiciales, las actividades de inspeccion e investigacion, la proteccion del
individuo y de la intimidad, la proteccion del secreto en materia comercial e
industrial, la proteccion de los intereses financieros de la Comunidad, la
proteccion de la confidencialidad que haya sido solicitado por la persona fisica o
juridica que proporcioné la informacion, o que requiera la legislacion del Estado

miembro que haya proporcionado la informacion.

Las instituciones también podian denegar el acceso al documento, a fin de
salvaguardar el interés de las mismas y de esta manera mantener el secreto de sus

deliberaciones.

Este Cddigo de conducta relativo al acceso del publico a los documentos del

Consejo y de la Comisién y la Decision relativa al acceso del publico a los

18 Recurso destinado a obtener la revisién de una negacion al acceso a la informacion.
9 De presentarse dicha solicitud confirmativa y en caso de que la institucién decidiera denegar la

entrega del documento, la decision debia motivarse e indicar las vias de recurso, a saber, el recurso
judicial y la querella ante el Defensor del Pueblo.

48



Capitulo 3:
El acceso a la informacion
publica en la Unién Europea

documentos del Consejo, fueron derogados por la Decision 2001/937/CE - CECA
en diciembre del 2001, mediante la Decision relativa al acceso del publico a los
documentos del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision. Estas normas
fueron en su momento, los documentos mas importantes en cuanto al desarrollo

de la transparencia y el acceso a la informacién en la Unién Europea®.

3.3. Decision sobre el acceso del publico a los documentos de la
Comision (1994)

El 8 de febrero de 1994, atendiendo a los tratados constitutivos de las
comunidades europeas y a la declaracién del derecho de acceso a la informacion
anexa a las conclusiones de los Consejos Europeos de Birmingham y Edimburgo
relativas al acercamiento de Europa a sus ciudadanos, se aprob6 en el seno del
Consejo, la Decision sobre el acceso del pablico a los documentos de la

Comision.

En este documento quedaron aprobadas medidas como la obligatoriedad de
realizar por escrito las solicitudes de acceso a los documentos, las que debian ser
entregadas en las oficinas de la Comisién en los Estados miembros y la
responsabilidad de informar por escrito al solicitante sobre la aprobacién de su

solicitud, o en su defecto la intencidn de una respuesta negativa.

La falta de respuesta en el plazo de un mes a una peticion de acceso a un
documento era considerada una negativa a la misma segun dictaminaba esta
Decision. Se permitia el cobro de una tarifa por cada hoja de papel en la

expedicion de los documentos y el coste de la informacion en otros soportes se

% Sin desconocer la importancia de algunas decisiones y reglamentaciones internas del Consejo y
de la Comision, estos Codigos fueron documentos que carecieron de fuerza vinculante juridica y
solo se trataron de acciones de coordinacion voluntaria interinstitucional y de un acceso publico
limitado a los documentos, como exigencia de la buena administracién comunitaria.
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establecia por cada caso en concreto, procurandose que la cantidad econdmica sea

razonable.

Si un solicitante deseaba consultar un documento en las oficinas de la Comision,
el departamento competente estaria obligado a tratar de disponer lo necesario para
el cumplimiento de la peticién. En caso de que dicho departamento no pudiera
disponer de un lugar adecuado, se ordenaba que la consulta se realizara en una de
las bibliotecas centrales de Bruselas o Luxemburgo, o en cualquiera de las
oficinas de la comisién en los Estados miembros, o en cualquiera de sus

delegaciones en terceros paises.

En diciembre del 2001, la Decision 2001/937/CE - CECA, deroga la presente
Decisién y en su defecto promulga las disposiciones relativas a la aplicacion de un
Reglamento relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision, lo que constituyo el acta oficial de defuncién

de esta normativa europea.

3.4. Decision relativa al acceso del publico a los Documentos del

Parlamento Europeo (1997)

Atendiendo a la Declaracién relativa al derecho de acceso a la informacion que
figura en anexo al Acta final del Tratado de la Union Europea, en la que se
establece que la transparencia del proceso y sus decisiones refuerzan el caracter
democréatico de las instituciones, asi como la confianza del publico en la
administracion, y en virtud de las conclusiones de los Consejos Europeos de
Birmingham y Edimburgo, en favor del desarrollo de una comunidad mas cercana
a sus ciudadanos, el 10 de julio de 1997 se adoptd una Decision relativa al acceso
del publico a los documentos del Parlamento Europeo.

Para la aprobacion de esta Decision se considerd que el principio de acceso

general del publico a los documentos del Parlamento Europeo, se debia inscribir
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en el marco de la transparencia de los trabajos de esta institucion (Vasquez, 2002).
En este sentido no era necesario prejuzgar la proteccion de un interés publico, el
individuo y la intimidad, y que por consiguiente debian establecerse excepciones

particulares.

Esta Decision debia cumplir las disposiciones relativas a las informaciones
clasificadas que podian ser adoptadas por la institucidn, cuya aplicacion debia
respetar el Reglamento interno. Esta norma tuvo por objeto completar las
facilidades de acceso a la informacion proporcionadas tradicionalmente por el
Parlamento, sus miembros y sus servicios, mediante la concesién de un derecho
de acceso a los documentos elaborados por la institucion. Por documento del
Parlamento Europeo se entendia todo escrito elaborado por la institucién, sea cual

fuere su soporte, que contenga datos existentes.

La solicitud de informacion debia dirigirse a la Secretaria General del Parlamento
Europeo o a la oficina de informacion ubicada en el Estado miembro donde
residiera el solicitante, solicitud que debia ser precisa e incluir los elementos
suficientes para identificar los documentos solicitados, los que se entregarian en el

idioma del solicitante.

El acceso a los documentos podria ser mediante consulta en el mismo lugar o en
las oficinas de informacién del Parlamento, o por medio de la entrega de una o
varias copias, las que en principio eran gratis siempre que no excedieran de una
cantidad razonable. Las cantidades voluminosas o la entrega de la informacion por
otros medios que generaran canones econdmicos, se pagarian por una tasa fijada
por la Mesa del Parlamento Europeo. La reproduccion de la informacion para
fines comerciales o publicitarios solo se podia realizar si se tenia una autorizacion

previa.

La solicitud podria tener una respuesta favorable como una negativa, la que

deberia ser notificada al solicitante, debidamente justificada y con la indicacién de
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las posibles vias de recursos, el jurisdiccional o el de queja ante el Defensor del
Pueblo.

No se concederia documentos del Parlamento Europeo cuando su publicacion
pudiera perjudicar a la proteccién del interés publico, del secreto comercial o
industrial, al individuo y la vida privada, o al caracter confidencial solicitado por
la persona fisica 0 moral. Se podia rechazar el acceso a un documento del
Parlamento Europeo con el fin de proteger el secreto de las liberaciones de los
grupos politicos, de los 6rganos de dicha institucién cuando se reunieran a puerta
cerrada, asi como de su Secretaria General.

Al igual que las normativas del Consejo y la Comision, esta Decision fue
derogada por la Decisién 2001/937/CE - CECA en diciembre del 2001, Decision
relativa al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, el

Consejo y la Comision.

3.5. El Tratado de Amsterdam (1997)

El 2 de octubre de 1997 se firma el Tratado de Amsterdam, el que sefialaba que se
esta constituyendo una nueva etapa en el proceso creador de una Union cada vez
mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones serian tomadas

de la forma mas abierta y proxima a los ciudadanos que sea posible?.

Entre otras facultades relativas a los derechos de los miembros de la Unidn, sefiala
que todo ciudadano, asi como toda persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro de la Unidn, tendra derecho a acceder a
los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision. Para el
efecto, ordena que cada una de las instituciones elabore en su reglamento interno

disposiciones especificas sobre el acceso a sus documentos.
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También se incluy6 en el Tratado la Declaracion namero 41, que tuvo como titulo
"sobre las disposiciones relativas a la transparencia, al acceso a los documentos y
a la lucha contra el fraude" que sefialaba que la Conferencia considera que el
"Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision, cuando actian a titulo del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, y del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atdmica, deberian
inspirarse en las disposiciones en materia de transparencia, de acceso a los
documentos y de lucha contra el fraude vigentes en el marco del Tratado

constitutivo de la Comunidad Europea”.

Este Tratado constituyod la puerta que permitiria que todo ciudadano de la Union
acceda a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién®?
(Hernandez, 2010). Gracias a este Tratado, la presencia de la transparencia y el
acceso a la informacién en la Unién Europea fue un derecho a favor de todas las

personas.

Posteriormente, en atencion a lo dictaminado por el articulo 255 de este Tratado,
fue aprobado por codecisién el Reglamento 1049/2001 del Parlamento Europeo y
del Consejo, relativo al Acceso del Publico a los Documentos del Parlamento
Europeo, del Consejo y de la Comisidn, Reglamento que constituye la norma mas
sobresaliente europea sobre el acceso a los documentos e informacién publica en

archivos de las instituciones europeas.

22 El derecho de acceso a los documentos de las instituciones comunitarias como contenido del
Tratado de Amsterdam, dio un fuerte giro sobre la naturaleza en la que se venia construyendo; ya
no se trataba de un acceso como modelo de una buena administracion y buena cooperacion entre
las instituciones de la Unién Europea, identificando su fundamento en una declaracién anexa a un
Tratado, sino de un derecho formal a favor del ciudadano, que formaba parte del cuerpo de
articulos del Tratado.
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3.6. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea (2000)

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea fue firmada el 7 de
diciembre del 2000 en el Consejo Europeo de Niza, por los Presidentes del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision. En su preambulo la Carta
reafirma los derechos que emanan de las tradiciones constitucionales y las

obligaciones internacionales comunes a los Estados miembros.

La Carta fue originalmente proclamada como una declaracion politica, redactada a
partir de un deseo de desarrollar los derechos aplicables en un plano maés visible
para los ciudadanos de la Unién Europea. Las conclusiones del Consejo Europeo
que describe la Carta, retnen en un solo texto los derechos civiles, politicos,
econdmicos y de sociedad, enunciados hasta esa fecha en una variedad de fuentes

nacionales e internacionales europeas.

La Carta consta de un predmbulo y 54 articulos, con capitulos dedicados a la
dignidad, libertades, igualdad, solidaridad, derechos de los ciudadanos, justicia y
disposiciones generales. Los articulos se enmarcan principalmente en términos
generales y muchos de ellos cubren el mismo terreno que las disposiciones del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)®, que fue aprobado hace mas
de medio siglo y del que todos los Estados miembros de la Unidn Europea son

signatarios y que han incorporado a su derecho interno.

La Carta hace una distincion entre tres categorias: los derechos, las libertades y
los principios. Este enfoque ha dado lugar a debates sobre la interpretacion exacta

que se puede extraer de las disposiciones de la Carta. Como el hecho de que los

2 El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, mas conocido como la Convencién Europea de Derechos Humanos, fue adoptado
por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950 y entr6 en vigor en 1953. Tiene por objeto
proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas sometidas a la
jurisdiccion de los Estados miembros, y permite un control judicial del respeto de dichos derechos
individuales.
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Estados miembros s6lo se verian afectados cuando apliquen el derecho de la UE
en la UE. Asi que cuando los Estados miembros operan fuera de la UE, la Carta

no tendria aplicacion legal.

Por lo tanto, el efecto de la Carta en el derecho nacional de cada uno de los
Estados suscriptores es limitada. La Carta no amplia el &mbito de aplicacion del
derecho de la UE mas alla de las competencias de la Unién, no crea ninguna
competencia nueva para la UE y no modifica las competencias y misiones

definidas por los Tratados.

La Carta sostiene que los derechos fundamentales son indivisibles y universales
de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y que se basan en
los principios de la democracia y del estado de derecho ®*; respeta las
competencias y misiones de los paises miembros de la Comunidad asi como los
de la Union, el principio de subsidiariedad, los derechos reconocidos
especialmente por las tradiciones constitucionales y las obligaciones
internacionales comunes a sus Estados miembros, el Tratado de la Union Europea
y los Tratados comunitarios, el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales
adoptadas por la Comunidad y por el Consejo de Europa, como también por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Luego de varios afios, con el abandono del Tratado Constitucional, después de los
referendos francés y holandés en el 2005, se acordd en el Consejo Europeo de
diciembre de 2007 que la Carta deberia ser adoptada por las instituciones de la
Unién Europea, otorgandole efecto legal en atencién al Tratado de Lisboa®. La

4 E| Estado de derecho es aquél que se rige por un sistema de leyes e instituciones ordenadas en
torno a una constitucion, la cual es el fundamento juridico de las autoridades y funcionarios, que se
someten a las normas de ésta.

> E| Tratado de Lisboa fue firmado por los representantes de todos los estados miembros de la
Unién Europea, el 13 de diciembre del 2007. Sustituye a la Constitucion Europea tras el fracaso
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version de la nueva Carta fue ligeramente diferente a la de diciembre del 2000,

tras los cambios realizados por la Convencion Constituyente.

Sobre el derecho al acceso a la informacion, el articulo 11 de la Carta titulado
"libertad de expresion y de informacion®, realiza un primer acercamiento a este
derecho, cuando dictamina que toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion; que el derecho comprende ademas la libertad de opinion y la libertad
de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia
de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras; ademéas de que se deben

respetar la libertad de los medios de comunicacion y su pluralismo.

Sobre este texto, vale decir que uno de los momentos mas significativos en la
evolucion del derecho a la informacién ha sido el reconocimiento de este derecho
como derecho auténomo de la libertad de expresion; escision no siempre

reconocida explicitamente en los textos constitucionales (Diez, 2007).

De esta Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea se deduce que
los principios fundamentales del régimen comunitario europeo de acceso a los
documentos de informacion publica son: el derecho de acceso general y no
condicional; la definicion amplia del concepto de documento; el principio del

perjuicio; y la via del recurso administrativo (Gil-leiva y Moya, 2011).

El derecho de acceso general y no condicional se refiere a que cualquier persona
puede solicitar el acceso a cualquier documento que no esté condicionado por

alguna excepcion, sin necesidad de justificar su solicitud.

La definicion amplia del concepto de documento se plantea al incluir informacion
gue sea conservada bajo cualquier forma, papel, soporte electronico o registro

sonoro, visual o audiovisual.

del tratado constitucional del 2004. Con este tratado, la UE tiene personalidad juridica propia para
firmar acuerdos internacionales a nivel comunitario.
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El principio del perjuicio discurre sobre el principio de que ningin documento

puede quedar excluido del acceso de las personas, ni siquiera los clasificados.

La via del recurso administrativo se refiere a todas las decisiones negativas al
derecho de acceso a un documento, las que pueden ser objeto de un recurso

administrativo ante la institucion en cuestion.

Esta Carta, en su articulo 41, titulado "Derecho a una buena administracion”, en
su numeral 2 expresa que toda persona tiene derecho a que "las instituciones y
organos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un
plazo razonable"; luego agrega que este derecho incluye en particular, el derecho
de toda persona a "acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los
intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial”;
pero su mayor expresion en acceso a la informacion, se logra en el articulo 42
titulado "Derecho de acceso a los documentos”, donde se determina que, "todo
ciudadano de la Union o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro, tiene derecho a acceder a los documentos

del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision™.

De esta manera, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea,
que tiene caracter juridicamente vinculante, confirma el derecho de acceso a la
informacion publica, garantizado por el Convenio Europeo para la proteccion de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales, tal como resulta de las

tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros.

A la vista del tenor de los preceptos analizados, que expresamente se remiten a la
regulacion del acceso a la informacion puablica, lo mas significativo de este
derecho en la Carta es precisamente el hecho de ser incluido como derecho

fundamental de la Unién.
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3.7. El acceso publico a los documentos del Parlamento Europeo,

del Consejo y de la Comision (2001)

Con la finalidad de definir los principios, condiciones y limites por los que se
regiria el derecho de acceso publico a los documentos del Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comision, de modo que se garantice el acceso mas amplio posible, se
establecieron normas que garantizarian el ejercicio mas facil de este derecho y que

promoverian buenas practicas administrativas para el acceso a los documentos.

En este sentido, el 30 de mayo de 2001 se aprobd el Reglamento 1049/2001
relativo al acceso del puablico a los documentos del Parlamento Europeo, del

Consejo y de la Comisién.

Este Reglamento se publicé al dia siguiente de su aprobacion en el Diario Oficial
de las Comunidades Europeas y de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 19,
empez6 a regir a partir del 3 de diciembre de 2001. Desde esa fecha, este
Reglamento sustituye a las normas de acceso a los documentos de estas tres

instituciones.

El Reglamento toma como base juridica el articulo 255 apartado 2 del Tratado CE
y se tramité de acuerdo con el procedimiento estipulado en el articulo 251 del

mismo Tratado.

El mismo Reglamento prevé que este sea de aplicacion a “todos los documentos
que obren en poder de una institucion; es decir, los documentos por ella
elaborados o recibidos y que estén en su posesion, en todos los ambitos de

actividad de la Union Europea”?.

En este sentido la exposicion de motivos del Reglamento destaca que:

% Articulo 2.3. del Reglamento 1049/2001.
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“Con objeto de aumentar la apertura de las actividades de las
instituciones, conviene que el Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comision permitan el acceso no solamente a los documentos
elaborados por las instituciones, sino también a los documentos por
ella recibidos. Al respecto se recuerda que la declaracion N° 35 aneja
al Acta final del Tratado de Amsterdam prevé que un Estado miembro
podra solicitar a la Comision, que no comunique a terceros un
documento originario de dicho Estado sin su consentimiento

. 5527
previo”™".

El Reglamento ordena que las agencias y organismos similares pertenecientes a
las tres instituciones, establezcan normas relativas al acceso a sus documentos en
base a él mismo, escenario que colocé al Parlamento Europeo y al Consejo a la
espera de las intenciones de la Comision, y de futuras propuestas de los

organismos existentes.

Los Estados miembros en virtud de este Reglamento deben cooperar con las
instituciones para facilitar la informacion a los ciudadanos, mediante el
establecimiento de buenas practicas administrativas que faciliten el ejercicio del

derecho de acceso a la informacién (Diaz, 2012).

Por este motivo, las tres instituciones también han solicitado a los restantes
organismos, que adoptasen normas internas relativas al acceso del publico a los
documentos, teniendo en cuenta los mismos principios y limites que los

establecidos en el Reglamento.

Como consecuencia de este Reglamento, estos tres organismos europeos debieron
cambiar y adecuar sus normas internas, de acuerdo a lo ordenado taxativamente en
el considerando 8, que dictamina que “con objeto de garantizar la plena aplicacion

del presente Reglamento a todas las actividades de la Union, también las agencias

2" Considerando 10 del Reglamento 1049/2001.
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creadas por las instituciones deben aplicar los principios establecidos en el
presente Reglamento”. Por ello, también los otros entes publicos pertenecientes a
estos tres organismos debieron de adecuar sus normas en materia de acceso a los
documentos, adecuandose a las politicas marcadas por el Reglamento, incluso

aungue no les fuera directamente aplicable.

El Reglamento reconoce el derecho de acceso a todo ciudadano residente y
persona juridica, incluso con la posibilidad de que lo ejerza cualquier persona
extracomunitaria. Con arreglo a ciertos principios, condiciones y limites del
Reglamento, las instituciones pueden conceder el acceso a los documentos a toda
persona fisica o juridica, que no resida ni tenga su domicilio social en un Estado

miembro.

También reconoce a todos los documentos que obren en poder de una institucion,
es decir, los documentos por ella elaborados o recibidos y que estén en su
posesion, en todos los ambitos de la actividad de la Unién Europea, lo cual
implica la inclusion de los documentos de los que no son autores las instituciones,
sino que los hayan recibido, siempre con arreglo a los principios, condiciones y

limites que se definen en él mismo.

En este Reglamento no hay referencia al control de las instituciones; no se regula
la publicidad activa, la organizacion de las instituciones, la publicacién de las
agendas, ni los calendarios; en su defecto, se establece énfasis en la necesidad de
facilitar el acceso directo a los registros y documentos elaborados o recibidos en
el marco de un procedimiento legislativo y se dispone que se facilite el acceso
directo a otros documentos, en particular los relativos a la elaboracion de politicas

0 estrategias.
En el Reglamento, el derecho de acceso esta vinculado a los principios de

transparencia, control democratico sobre los poderes publicos y participacion,

incluyendo los documentos preparatorios y de uso interno.
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Segin Ribd i Massé (2012) las principales innovaciones que introduce este
Reglamento en la materia son las siguientes:

- Supresion de la regla de autor, ampliando el derecho de acceso a todos los
documentos en poder de las instituciones.

- Modificacién del régimen de excepciones, incluyendo la relativa a defensa
y asuntos militares, y la relativa a asesoramiento juridico.

- Ponderacidn de intereses para la divulgacion de los documentos.

- Registro publico de documentos de cada institucion, que pueda consultarse
en Internet.

- Acceso parcial a los documentos. Siguiendo las imposiciones de normas
anteriores y la doctrina, se reconoce el derecho de acceso parcial,
permitiendo que en el caso de que las excepciones previstas se apliquen
Unicamente a determinadas partes del documento solicitado, las demas
partes se puedan divulgar.

- Plazos de respuesta reducidos a 15 dias laborables, con posibilidad de

prérroga de otros 15 dias laborables en casos debidamente justificados.

Desde el punto de vista subjetivo, la legitimacidn activa para solicitar el acceso a
un documento le corresponde a “todo ciudadano de la Unidn, asi como toda
persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado

»28 i bien se prevé asimismo que “con arreglo a los mismos principios,

miembro
condiciones y limites, las instituciones podra conceder el acceso a los documentos
a toda persona fisica o juridica que ni resida ni tenga su domicilio social en un
Estado miembro™®°. En cuanto a la legitimacion pasiva, el 4mbito de aplicacion

del Reglamento se limita al Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision®.

% Articulo 2.1. del Reglamento 1049/2001.
2 Articulo 2.2. del Reglamento 1049/2001.

% Articulo 1 literal a) del Reglamento 1049/2001.
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Desde el punto de vista objetivo el Reglamento contiene una definicion muy
amplia de documento, entendiendo por tal “todo contenido, sea cual fuere su
soporte (escrito en version papel o almacenado en forma electronica, grabacion
sonora, visual o audiovisual) referentes a temas relativos a las politicas, acciones y

decisiones de la instituciéon™>™.

También se preveé el acceso a los denominados “documentos sensibles” que son
aquellos documentos “que tengan su origen en las instituciones o en sus agencias,
en los Estados miembros, en los terceros paises 0 en organizaciones
internacionales, clasificados como trés secret/top secret, secret o confidentiel, en
virtud de las normas vigentes en la institucion en cuestion, que protegen intereses
esenciales de la Union Europea o de uno o varios Estados miembros” en los
ambitos de la seguridad publica, la defensa y los asuntos militares, las relaciones
internacionales y la politica financiera, monetaria 0 econdmica de la Union o de

un Estado miembro®.

Esta definicion excluye los documentos clasificados “restreint ue” y los
99 ¢

clasificados como “confidentiel ue”, “secret ue” y “trés secret ue/eu top secret”,

que no se refieran a los mencionados ambitos.

Se regula igualmente la situacion contraria, cuando un Estado miembro reciba una
solicitud de un documento que obre en su poder y que tenga su origen en una
institucion. En ese caso debera “consultar a la institucion de que se trate para
tomar una decision que no ponga en peligro la consecucion de los objetivos de la
norma, salvo que se deduzca con claridad que se ha de permitir o denegar la
divulgacion de dicho documento. Alternativamente, el Estado miembro podra

remitir la solicitud a la institucion”.

31 Articulo 3, letra a) del Reglamento 1049/2001.
%2 Articulo 9.1. en concordancia con el articulo 4.1. literal a) del Reglamento 1049/2001.

%% Articulo 5 del Reglamento 1049/2001.

62



Capitulo 3:
El acceso a la informacion
publica en la Unién Europea

En cuanto al coste, el principio es el de no lucro y gratuidad en lo posible. Podra
requerirse al solicitante que corra con los gastos de realizacion y envio de las
copias; estos gastos no excederén del coste real*.

Se unifica el sistema de excepciones para las tres instituciones, excepciones que
son aplicables siempre que no exista un interés publico superior . Las

excepciones se dividen segin los bienes a proteger, tomando en cuenta®:

e El interés publico, en lo que respecta a la seguridad publica, la defensa y
los asuntos militares, las relaciones internacionales, la politica financiera,
monetaria 0 econémica de la Comunidad o de un Estado miembro.

e La intimidad y la integridad de la persona, de conformidad con la
legislacion comunitaria sobre proteccion de los datos personales.

e Los intereses comerciales de una persona fisica o juridica, incluida la
propiedad intelectual.

e Los procedimientos judiciales y el asesoramiento juridico.

e El objetivo de las actividades de inspeccion, investigacion y auditoria.

Se prevé también una excepcion en relacion con un documento cuya divulgacion
suponga una perjuicio para la proteccion de los intereses comerciales de una
persona fisica o juridica, incluida la propiedad intelectual, los procedimientos
judiciales y el asesoramiento juridico y el objetivo de las actividades de
inspeccion, investigacion y auditoria, salvo que su divulgacion revista un interés

pUblico superior®’.

% Son gratuitos: la consulta in situ, las copias de menos de 20 péaginas de formato DIN A4 y el
acceso directo por medios electronicos o a través del registro.

% Las excepciones perduran segin este Reglamento, mientras se dé la justificacion, hasta un
maximo de treinta afios, que incluso puede ampliarse respecto de la proteccion de la intimidad,
intereses comerciales y documentos sensibles.

% Articulo 4.1. del Reglamento 1049/2001.

%" Articulo 4.2. del Reglamento 1049/2001.
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Se denegara el acceso a documentos creados para usos internos o relacionados con
un asunto sobre el que no se ha tomado una decisién, o cuya divulgacion

perjudique gravemente al proceso de toma de decisiones*®.

Las excepciones previstas en el apartado 1 del articulo 4 son obligatorias y
absolutas, en el sentido de que siempre que la divulgacién de un documento cause
un perjuicio a uno de los intereses contemplados, el acceso a dicho documento
debe denegarse, mientras que las excepciones recogidas en los apartados 2 y 3 de
este articulo son también obligatorias, pero en estos casos permite sopesar el
interés publico en el conocimiento de la informacion en cuestion, de forma que

cuando este interés sea preponderante, los documentos se pueden divulgar.

En el caso de documentos de terceros, se ordena que la institucion consulte a los
terceros con el fin de verificar si son aplicables las excepciones, salvo que se
deduzca con claridad que se ha de permitir o denegar la divulgacion de los
mismos, al sefialar que “un Estado miembro podra solicitar a una institucion que
no divulgue sin su consentimiento previo un documento originario de dicho

Estado”®.

Las excepciones solo se aplicarian durante el periodo en que esté justificada la
proteccion en funcion del contenido del documento, y que “en el caso de que las
excepciones previstas se apliquen Unicamente a determinadas partes del

documento solicitado, las demas partes de divulgaran”™.

Este articulo 4 contiene también la siguiente regla en su apartado 7: “las
excepciones tal y como se han establecido en los apartados 1, 2 y 3 sélo se
aplicaran durante el periodo en que esté justificada la proteccion en funcion del

contenido del documento. Podran aplicarse las excepciones durante un periodo

% Articulo 4.3. del Reglamento 1049/2001.
% Articulo 4.5. del Reglamento 1049/2001.

“ Articulo 4.6. del Reglamento 1049/2001.
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maximo de 30 afios. En el caso de los documentos cubiertos por las excepciones
relativas a la intimidad o a los intereses comerciales, asi como en el caso de los
documentos sensibles, las excepciones podran seguir aplicandose después de

dicho periodo, si fuere necesario”.

En lo que respecta a los documentos, el Reglamento define una caracteristica
especial de aquél, denominandolo sensible**, a todo documento que tenga su
origen en las instituciones o en sus agencias, en los Estados miembros, en los
terceros paises o0 en organizaciones internacionales, clasificado como secreto en
virtud de las normas vigentes en la Institucién en cuestion, que proteja intereses
esenciales de la Union Europea o de uno o varios de los Estados miembros, en los

ambitos de seguridad publica, la defensa y los asuntos militares.

Se ordena que las normas relativas a los documentos sensibles establecidas por las
Instituciones deban ser publicas, y que las condiciones en las que el Parlamento
Europeo sea informado del contenido de dichos documentos, deban establecerse
mediante acuerdos interinstitucionales. Tales documentos van dirigidos a
preservar la seguridad publica, la defensa y los asuntos militares, y sobre los

mismos se incrementan sus garantias de secretismo.

El Reglamento contiene igualmente una serie de reglas sobre el procedimiento de
acceso a los documentos, la tramitacion de las solicitudes iniciales y de las
solicitudes confirmatorias, el acceso tras la presentacion de una solicitud, el
registro de documentos, el acceso a través de medios electronicos o de un registro,
la publicacion de determinados documentos en el Diario Oficial y normas sobre

reproduccion de documentos.

Se facilita el acceso directo a los documentos elaborados o recibidos en el marco

de un procedimiento legislativo, lo que se entenderia sin perjuicio de los derechos

! La tramitacion de las solicitudes de acceso a documentos sensibles, estara a cargo tnicamente de
las personas autorizadas a conocer el contenido de dichos documentos. Estas personas
determinaran las referencias a los documentos sensibles que podran figurar en el registro publico.
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de acceso del publico a los documentos que obren en poder de las Instituciones
como consecuencia de instrumentos de derecho internacional, o de actos de las

Instituciones que apliquen tales instrumentos.

Para garantizar a los ciudadanos el ejercicio efectivo de los derechos reconocidos,
este Reglamento ordena que cada institucion ponga a disposicion del puablico un
registro de documentos, facilitado por medios electrénicos y que incluya

referencias®.

Se ordena publicar en el Diario Oficial las propuestas de la Comision; las
posiciones comunes adoptadas por el Consejo, asi como sus exposiciones de
motivos y las posiciones del Parlamento Europeo en dichos procedimientos; las
decisiones marco; los convenios celebrados por el Consejo; los convenios
firmados entre Estados miembros; y los acuerdos internacionales celebrados por la
Comunidad; las iniciativas que presente al Consejo un Estado miembro; las
posiciones comunes; y las directivas. Cada institucion puede establecer, en su
Reglamento interno, los demas documentos a publicar en el Diario Oficial, segln

consideren necesario.

El registro pablico de los documentos de las Instituciones es obligatorio, no asi su
acceso por medios electronicos; el registro incluye una serie de informacién
minima, siempre sin perjudicar los intereses protegibles, censurando que la
exigencia de registro de toda la documentacion no es rotunda y que permite

esconder la existencia de algunos documentos*® (Cotino, 2003).

Se reconoce asimismo la posibilidad de acceder a documentos ya publicados,

proveyendo la informacion sobre donde obtener dicha documentacion, es decir, si

*2 El registro especificara, para cada documento, un nimero de referencia, el asunto a que se
refiere y una breve descripcion de su contenido, asi como la fecha de recepcién o elaboracion del
documento y de su inclusidn en el registro.

*3 Seglin este autor, mas alla de cuestiones particulares, el balance general de esta normativa es

positivo, por cuanto recoge diversos avances y por ende, una mayor expansion del derecho de
acceso.
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la institucion de que se trate ya ha divulgado el documento y éste es de facil
acceso, la institucion podrd cumplir su obligacion de facilitar el acceso a los
documentos, informando al solicitante sobre la forma de obtenerlo. Los
documentos se proporcionaran en la version y formato existentes y disponibles,
incluidos los formatos electronicos y otros, como el Braille, la letra de gran
tamafio o la cinta magnetofénica, tomando plenamente en consideracion la

preferencia del solicitante.

Este Reglamento ordena que las solicitudes de acceso a un documento deben
formularse en cualquier forma escrita, incluido el formato electrdnico, en una de
las lenguas oficiales de la Comunidad Europea y de manera lo suficientemente
precisa para permitir que la institucion identifique el documento de que se trate.
Se requiere la identificacion del solicitante, sin que sea preciso justificar la
solicitud **. Si se concede el acceso, se reconoce la posibilidad de acceder a la

documentacién o a una copia segun prefiera el accedente.

Se prevé igualmente que cada institucion publique anualmente un informe relativo
al afio precedente, en el que figure el nimero de casos en el que la institucion
denegd el acceso a los documentos, las razones de esas denegaciones y el nimero

de documentos sensibles no incluidos en el registro.

La tramitacion de las solicitudes se regula mediante un procedimiento de quince
dias laborables para resolver, con inclusion del silencio negativo y la posibilidad

de formular recursos contra cualquier decision.

En el plazo de quince dias laborables a partir del registro de la solicitud, la
institucién o bien debe autorizar el acceso al documento solicitado y facilitar
dicho acceso, o bien mediante respuesta por escrito, exponer los motivos de la

denegacion total o parcial, e informar al solicitante de su derecho de presentar una

* Si una solicitud no es lo suficientemente precisa, la institucion puede pedir al solicitante que la
aclare y le ayudaria a hacerlo, por ejemplo, facilitando informacion sobre el uso de los registros
publicos de documentos.
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solicitud confirmatoria. En caso de denegacion total o parcial, el solicitante puede
presentar en el plazo de quince dias, una solicitud confirmatoria a la institucion

con el fin de que ésta reconsidere su postura.

Este Reglamento ha sido también objeto de interpretacion jurisprudencial por
parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE). El Tribunal
ha considerado que este Reglamento tiene como objetivo promover buenas
practicas administrativas y garantizar la transparencia, como elemento de control

democratico™®.

Por otro lado, existe un interés creciente del publico por acceder a los documentos
no publicados de la Comision. Las solicitudes emanan en gran parte de empresas,
ONG’S, gabinetes de abogados o distintos grupos de interés. La vision de
conjunto que se desprende del analisis de las solicitudes de acceso es que una
proporcion importante de éstas se refiere a las actividades de la Comision en

materia de control de la aplicacion del derecho comunitario®.

Asimismo el nimero de reclamaciones presentadas al Defensor del Pueblo en
relacion con la aplicacion de este Reglamento permanece estable a pesar del
aumento del ndmero de solicitudes en las Instituciones (Diaz, 2012); en la
mayoria de los casos, el Defensor del Pueblo concluyé que no habia mala
administracion o bien constatd que el asunto se habia solucionado a satisfaccion

del reclamante®’.

* Sentencias del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas han sido
consideradas importantes por la relacion entre el derecho de acceso a la informacion y la
privacidad, disponiendo ademas que el derecho de acceso estd vinculado al caracter democréatico
de las instituciones europeas y que las excepciones deben interpretarse restrictivamente.

*® En muchos casos, estas solicitudes de acceso se hacen con el fin de obtener documentos que
apoyen la posicidn del solicitante en el marco de una reclamacion.
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A raiz de este Reglamento, el régimen comunitario europeo de acceso a los
documentos de informacion publica se identifica por un ambito de aplicacion

amplio y por pocas excepciones al derecho de acceso.

Desde su aprobacion, este Reglamento se constituyd en la piedra angular del
régimen de transparencia administrativa de la Union Europea, respondiendo al
mandato establecido en el articulo 255 del Tratado de la Comunidad Europea, de
la redaccion adoptada en Amsterdam en 1997, Carta que fue la que reconocio la
existencia de un derecho fundamental de acceso a la documentacion en posesion

de las instituciones europeas.

3.8. Normas de aplicacion del Reglamento de acceso a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comision (2001)

El 5 de diciembre de 2001 la Comision promulgd la Decision 2001/937, que
dispuso normas relativas a la aplicacion del Reglamento de acceso del publico a

los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision.

Esta Decision fundamenta el derecho de acceso a la informacion publica y se
refiere basicamente a los documentos que obren en poder de la Comisidn, esto es,

los que la Comisidn ha elaborado o recibido.

Dispone que los ciudadanos de terceros paises y las personas juridicas que no
tengan su residencia o domicilio social en un Estado miembro, se beneficien del
derecho de acceso a los documentos de la Comisién, no obstante que no otorga a
estas personas la facultad de presentar una reclamacion ante el Defensor del

Pueblo Europeo.

Sobre estos ciudadanos de terceros paises, ordena que en caso de que la Comisién

les deniegue total o parcialmente el acceso a un documento tras la presentacion de
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una solicitud confirmatoria, si pueden en cambio interponer un recurso ante el

Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas.

La Decision permite que toda solicitud de acceso a un documento se pueda enviar
por correo, fax o correo electrénico a la Secretaria General de la Comisién, a la
Direccién General o al servicio competente, otorgandole a la Comision quince
dias laborables contados a partir del registro de la solicitud, la responsabilidad de
responder a estas solicitudes de acceso. Cuando se tratare de solicitudes complejas
0 voluminosas, este plazo podria prolongarse quince dias méas. Toda prolongacion
del plazo deberé justificarse y comunicarse previamente al solicitante.

Los documentos también se deben entregar por correo, fax o por correo
electrénico, segun haya sido formulada la solicitud previamente. Cuando la
solicitud se refiera a documentos de gran volumen o dificiles de manipular, puede
invitarse al solicitante a desplazarse para consultar los documentos in situ. Esta
consulta sera gratuita. Si el documento hubiese sido publicado, la respuesta debe
consistir en facilitar las referencias de publicacion y el lugar en que puede

accederse al mismo™®,

Es mandatorio remitir un acuse de recibo al solicitante una vez registrada su
solicitud, salvo cuando la respuesta pudiera enviarse a vuelta de correo. Tanto el
acuse de recibo como la respuesta se enviaran por escrito 0 en su caso, por via
electronica, pero siempre el solicitante debe ser informado del curso reservado a

su solicitud.

Cuando la Comision reciba una solicitud de acceso a un documento que obre en

su poder pero emane de un tercero, la Direccion General debera comprobar la

*8 Cuando el volumen de los documentos solicitados superaba las veinte paginas, podia exigirse al
solicitante el pago de diez céntimos de euro por pagina, mas los gastos de envio. Los gastos que se
derivaban de otro tipo de soportes se decidian caso por caso, evitando que excedieran de un
importe razonable.
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aplicabilidad de alguna de las excepciones contempladas en el Reglamento, dando

curso favorable a la solicitud cuando:

e EIl documento solicitado ya haya sido divulgado.

e La divulgacion eventualmente parcial de su contenido, no afecte
manifiestamente a ninguno de los intereses contemplados en el
Reglamento. En todos los demas casos se debe consultar al tercero, autor

del documento™.

Esta Decision ordena que cuando una solicitud de acceso se refiera a un
documento sensible o reservado, dicha solicitud debe ser tramitada por
funcionarios autorizados a tener conocimiento del documento en cuestion. Toda
decision por la que se denegare el acceso a la totalidad o parte de un documento
reservado debe justificarse sobre la base de las excepciones.

En el caso de que el acceso al documento solicitado no pudiese denegarse sobre la
base de tales excepciones, el funcionario encargado de tramitar la solicitud
procederia a desclasificar el citado documento antes de transmitirlo al solicitante.

En la medida en que fuese evidente que no se puede aplicarseles ninguna de las
excepciones a la informacién, deben divulgarse los documentos preparatorios,

siempre que no reflejen opiniones o posiciones individuales:

e Tras la aprobacion de una propuesta de acto del Consejo o del Parlamento
Europeo y del Consejo.
e Tras la adopcion de un acto por la Comision en virtud de los poderes de

ejecucidn gue le son conferidos.

* Cuando la solicitud de acceso se referia a un documento que emanara de un Estado miembro, la
Direccion General debia consultar a la autoridad de origen cuando: a) el documento haya sido
transmitido a la Comisién antes de la fecha de entrada en vigor del Reglamento; b) el Estado
miembro haya pedido a la Comisidn que no divulgue el documento sin su previo consentimiento.
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e Tras la adopcion por la Comisién de un acto en virtud de sus propios
poderes, asi como de una comunicacion, de un informe o de un documento

de trabajo.

La Decision ordena que la cobertura del registro se deba ampliar gradualmente. El
registro debe contener el titulo del documento (en las lenguas en que estuviese
disponible), la signatura y demas referencias utiles, asi como una indicacion de su

autor y la fecha de su creacion o adopcion.

Una péagina electronica de ayuda en todas las lenguas oficiales debe informar al
publico de la forma en que es posible obtener el documento. En el caso de que el
documento se encuentre publicado, se debe incluir un enlace con el texto integro

que indique la ubicacion de la publicacion.

La Decision dispone que los siguientes documentos se deban facilitar
automaticamente previa peticion, y en la medida de lo posible estar directamente

accesibles por via electrénica:

e Los ordenes del dia de las reuniones de la Comision.

e Las actas ordinarias de las reuniones de la Comision, una vez aprobadas.

e Los textos adoptados por la Comisién destinados a su publicacion en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

e Los documentos originarios de terceros ya divulgados por su autor o con
su consentimiento.

e Los documentos ya divulgados en respuesta a una solicitud previa.

Le corresponde a la Secretaria General garantizar la correcta coordinacion y la
aplicacion uniforme de estas normas por las Direcciones Generales y Servicios de
la Comision, por lo que es esta dependencia la llamada a facilitar a tal efecto todas

las orientaciones y directrices necesarias.
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Esta Decision representa las normas de base para la aplicacion del Reglamento
1049/2001 relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento
Europeo, del Consejo y de la Comision, constituyéndose en el fundamento del
régimen de transparencia administrativa de la Union Europea, tal como lo orden6

el mandato del articulo 255 del Tratado de la Comunidad Europea.

3.9. El acceso a la informacion en el Cédigo Europeo de Buena
Conducta Administrativa propuesto por el Defensor del Pueblo
(2001)

La institucion del Defensor del Pueblo Europeo *°

(también llamado
Ombudsman®') fue aprobada por el Tratado de Maastricht con la finalidad de
luchar contra los casos de mala administracién publica® en las actuaciones de las

instituciones y 6rganos comunitarios europeos.

Desde septiembre de 1995, el Defensor del Pueblo contribuye a fortalecer las
relaciones entre la UE y sus ciudadanos, trabajando con el fin de vencer las malas
practicas administrativas, sobre la base de la jurisprudencia del Tribunal de

Justicia y los principios del derecho administrativo europeo®®.

%0 No obstante, la diversidad de formas y nombres con que se le conoce en algunos ordenamientos
extranjeros (comisarios parlamentarios para la administracion, defensores civicos, consejeros
publicos, controladores del Estado), se trata sustancialmente de una institucion encaminada a
tutelar y proteger al ciudadano del abuso de los poderes de las autoridades administrativas.

51 Nombre que procede de la Constitucion Sueca, que establecié dicha figura en 1809 para dar
respuesta inmediata a los ciudadanos ante abusos de dificil solucion por via burocratica o judicial.
En los paises hispanohablantes se denomina comlnmente Defensor del Pueblo o de los
Ciudadanos, mientras que en los paises francéfonos suele llamarse Médiateur de la République; y
en las regiones catalan6fonas, Sindic de Greuges.

52 La definicion de mala administracion establecida por el Defensor del Pueblo Europeo y
aprobada por el Parlamento es la siguiente: "Se produce mala administracion cuando un organismo
publico no obra de conformidad con las normas o principios a los que debe obligatoriamente
atenerse” (Diamandouros, 2013).

53 El Defensor del Pueblo Europeo investiga posibles casos de mala administracion en las

actividades de las instituciones y érganos de la Union, de acuerdo con el Articulo 195 del Tratado
de la Comunidad Europea - CE y el Estatuto del Defensor del Pueblo - DP.
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El Defensor del Pueblo es un érgano que esta "al servicio del ciudadano y esta
encargado del control de la administracion publica. Dentro del primero de estos
dos perfiles, la accion del Ombudsman esta estimulada normalmente por un
recurso del ciudadano, reducido en sus formalidades al minimo, no prescindiendo
generalmente de la exigencia de demostrar un interés directo y actual, por parte de
quien lo propone. El ciudadano viene a encontrarse, respecto al Ombudsman, en
una relacion muy distinta de la que podria establecerse con los Organos

jurisdiccionales ordinarios” (La-Pérgola, 1979).

Paralelamente a sus estudios, informes especiales, actuaciones de oficio y
actuaciones de instancia, el Defensor del Pueblo ha constituido un impulso
positivo en contra de la mala administracion puablica desde el punto de vista
juridico, por la efectividad de sus actuaciones en las instituciones y 6rganos
comunitarios, con especial énfasis en el derecho ciudadano de acceso a la

informacidn puablica, lo que se analizara a continuacion.

Desde la entrada en vigor de las primeras normas sobre transparencia, la
posibilidad de los particulares de recurrir ante el Defensor del Pueblo ha situado a
este organismo en un lugar muy importante en el control del derecho de acceso a

la informacion publica (Ruiz, 2005).

Ademas y puesto que la denegacion de acceso a la informacion puede
considerarse como ejemplo de mala administracion, el Defensor del Pueblo es

reconocido como:

"Un drgano de reclamacion frente a las denegaciones de acceso,
aunque sin tener competencias para obligar a las instituciones. De sus
actuaciones, destaca su investigacion de oficio iniciada en el afio 1996
para esclarecer el grado de transparencia en el funcionamiento de las
instituciones, lo que incrementd la importancia y el reconocimiento

del derecho de acceso de los ciudadanos a la informacion publica en
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Europa de manera directa. En esta investigacion de oficio, el Defensor
del Pueblo realizd un repaso del estado del acceso a la informacién
publica de 15 instituciones y organismos de la Unidn evaluando sus
respectivos regimenes y formulando recomendaciones, las que
constituyeron uno de los primeros textos de referencia para el analisis
del derecho de acceso a la informacion publica en la Unién Europea.
El Defensor del Pueblo concluyé que todas las instituciones y
organismos debian establecer procedimientos para facilitar el acceso,
si bien reconocid determinadas restricciones relativas al Tribunal de
Justicia (TJ), al Instituto Monetario Europeo (IME) y al Parlamento,
donde segun estas primeras recomendaciones, el principio de apertura
y acceso sOlo afectaba a los documentos administrativos” (Elena
Pérez, 2005).

En el estudio, publicado en el afio 1997, el Defensor del Pueblo Europeo

analizaria las ventajas de la transparencia, afirmando que:

e EIl proceso de adopcion de una normativa, exigiria que la institucion u
Organo europeo examine, para cada tipo de documentos, si la
confidencialidad es necesaria 0 no.

e Por si mismo, este procedimiento podria ayudar a fomentar un mayor
grado de transparencia.

e Si las normas se aprueban y se hacen publicas, los ciudadanos que
soliciten documentos podrian saber cuéles son sus derechos.

e Las propias normas podrian estar sujetas al control y al debate de los
ciudadanos.

e Una normativa clara promoveria una buena administracion, ya que
facilitaria que los funcionarios traten con precision y rapidez las

solicitudes de documentos por parte de los ciudadanos.

Dada la importancia concedida al principio de acceso a la informacion, el

Defensor del Pueblo lleg6 a la conclusion de que la falta de adopcién y de puesta
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a disposicion del publico de normas que rijan el acceso del publico a los
documentos, constituia por si misma, un caso de mala administracion, por ello

formulé proyectos de recomendacion®*.

Segun este informe, era muy comun que las Administraciones denieguen el acceso
a la informacion por contener supuestos datos personales, ya que se invocaba a la
proteccién de la intimidad como un limite al acceso a la informacion publica. Este
limite no debia aplicarse de forma automatica y por el hecho de que en los
documentos aparecieren personas identificadas, lo que se analizard en un apartado

posterior.

Segun este informe del Defensor del Pueblo Europeo, si se afectaba a la intimidad
y por lo tanto la consulta no estuviese permitida, antes de denegarla la
Administracion debia analizar el acceso parcial o el acceso anénimo, mediante el
procedimiento de disociacion de datos y satisfacer de esta manera la peticion sin
vulnerar el derecho a la proteccion de los datos personales; en estos casos, el
Defensor del Pueblo valoraria si puede aducirse la vulneracion de las normas
sobre proteccién de datos personales para aprobar o denegar el acceso, y si es que
existia una verdadera afectacion a la intimidad y que por lo tanto, se dé o no

acceso a la totalidad de la informacion solicitada.

Adicionalmente, el Defensor del Pueblo ha desplegado sendos proyectos de
Recomendacion a los 6rganos comunitarios, para que acogiesen normas relativas
a la buena préactica administrativa de los funcionarios publicos en relacién con el

trato con los ciudadanos.

Para ello, los Organos comunitarios debian regirse por las disposiciones del
Cadigo de Buena Conducta Administrativa propuesto por el mismo Ombudsman,

lo que se comentara seguidamente en lineas posteriores. Ademas, exhort6 en la

* Las recomendaciones fueron: la adopcién de normas relativas al acceso del publico a los
documentos; las normas debian aplicarse a todos los documentos que no estuviesen contemplados
en las disposiciones juridicas existentes que permiten el acceso o requieren confidencialidad; v el
publico debia tener un facil acceso a las normas.
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necesidad de que para que las normas fueran eficientes y accesibles a los
ciudadanos, estas normas deberian publicarse en forma de Decision® en el Diario

Oficial®®.

De lo descrito se colige que el Defensor del Pueblo Europeo, en su misién de
defensa de los derechos de las personas respecto de las actuaciones de las
administraciones publicas, ha sido y es un actor activo del cumplimiento al acceso
a la informacion publica de los ciudadanos, convirtiéndose en testigo de los
obstéaculos y de las dificultades existentes para acceder de forma suficiente y plena

aella.

Una parte de las actuaciones del Defensor del Pueblo Europeo, que afecta a todas
sus intervenciones, tiene relacion con la ausencia de respuesta a las reclamaciones
y solicitudes que las personas dirigen a las administraciones publicas. Esta falta de
respuesta tiene diferentes escenarios: el silencio como falta absoluta de respuesta,
respuesta parcial, incompleta o respuesta sin motivacion, o con motivacion

insuficiente.

Estas situaciones se han provocado cuando lo solicitado ha sido el acceso a una
informacidn que se encuentra en poder de una administracion europea y no se ha
otorgado dicho acceso, por lo que se vuelve necesario dirigirse al Defensor del
Pueblo, el que valora segin el caso, si los motivos alegados se apegan a lo
establecido por la ley, si la administracion ha exigido al solicitante condiciones
sin amparo legal o si la administracion ha hecho una interpretacion que no se

adecUa al espiritu de la Ley.

% La decisién es un instrumento juridico a disposicion de las instituciones europeas para la
implementacion de sus politicas comunitarias. Las decisiones son actos que pueden tener
aplicacion general o pueden aplicarse a un destinatario especifico.

%6 E| diario oficial, boletin oficial, gaceta oficial, registro oficial o periédico oficial es el medio de

comunicacion escrito que un Estado utiliza para publicar sus normas juridicas, tales como
constituciones, tratados, leyes, decretos y reglamentos, y otros actos de naturaleza publica.
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Por otro lado, el ejercicio abusivo de este derecho puede fundamentar la
denegacion del acceso; en estos casos el Defensor del Pueblo Europeo se ha
pronunciado en el sentido de que la carga de la prueba de la situacion de abuso

corresponde a la administracion que la invoca.

Este abuso se puede reflejar en los casos en que existan grandes demandas de
informacidn, que generen un gran volumen de trabajo, que probablemente no es
proporcional a las finalidades pretendidas; a pesar de que no corresponde a la
administracion puablica valorarlo, incide negativamente en la eficiencia de las
administraciones publicas, por la gran cantidad de informacion solicitada; o bien,
el peticionario solicita informacién que no esta agregada, o informacion que hay
que preparar, 0 la reclama con persistente frecuencia, lo que desborda los

servicios.

El acceso a archivos y registros administrativos no puede afectar a la eficacia de
las administraciones publicas, limitacion que debe interpretarse de forma
restrictiva, para evitar desatender todas las demandas de informacion que no
sefialen con precision aquello que se quiere consultar. Efectivamente, una
organizacion eficiente de los documentos facilita la labor de difusion de la
informacidn, asi como la investigacion de los particulares que quieren acceder a la

misma (Ancona, 2011).

De entre la jurisprudencia resuelta por el Defensor del Pueblo Europeo, se

destacan las siguientes recomendaciones (Cotino, 2003):

e Que las instituciones deban guardar un registro de documentos.

e Que el Consejo deba llevar un calendario de las reuniones de sus cuerpos
preparatorios; que deba llevar una lista actualizada sobre las decisiones
adoptadas haciéndolas accesibles al publico; y que el Consejo incluye a la
Presidencia y el Secretariado.
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e En el ambito de las reglas de autor, si la autoria es conjunta de cualquier
institucion u 6rgano europeo, la documentacion entra en el ambito del
derecho de acceso.

e Que la privacidad no se puede aplicar para permitir a una institucion europea,
mantener en secreto el nombre de personas en conexién con negocios
publicos.

e Que la excepcion de investigacion y otras, s6lo deben aplicarse para los
documentos creados especificamente con la finalidad de una investigacién, en
analogia con la excepcion de procesos judiciales.

e Que la excepcion de reiteracion de solicitud de acceso no se puede aplicar
para la misma persona, con solicitud de documentos diferentes.

e Que la excepcion de documentos muy largos no se puede aplicar respecto de
un gran numero de documentos.

e Que es importante de que los archivos estén correctamente organizados, de
forma que se facilite la consulta y localizacion de la informacion, asi como el

uso de las nuevas tecnologias a la hora de facilitar la consulta de los registros.

El acceso a la informacion publica desde la Optica del derecho de participacion
politica de los cargos publicos también ha sido objeto de valoracion del Defensor
del Pueblo Europeo, dictaminando que la labor de control que tienen atribuida los
cargos publicos, conlleva que el derecho de acceso a la informacion publica
disponga de una regulacién especifica, con un nivel de proteccion superior a los
ciudadanos en general, con excepciones mas restrictivas que deben interpretarse

en ese sentido.

En el Informe al Parlamento 2006, el Defensor del Pueblo Europeo manifestd que,
cuando es un cargo de eleccién 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

> E| Defensor del Pueblo se ha postulado claramente a favor del derecho de acceso en su conflicto
con la proteccién de datos y la privacidad. En la Carta del Defensor del Pueblo Europeo al
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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, resulten manifiestamente ajenos

a la funcion de control y fiscalizacion politica (Ribo, 2012).

Incluso en los casos en que deba predominar el derecho a la intimidad, el informe
propone que el principio de proporcionalidad obligue, a que se facilite como
minimo una presentacion parcial de la informacion y los documentos, una vez que

se hayan eliminado la informacion afectada por este derecho a la intimidad.

El comin denominador es que la administracion no pueda exigir una justificacion
de la finalidad de la consulta, ni alegar otras razones sin sustento juridico para

denegar el derecho de acceso.

Particular interés tiene el Informe especial del Defensor del Pueblo al Parlamento
Europeo relativo a su investigacion por iniciativa propia sobre el desarrollo de un
Codigo de Buena Conducta Administrativa (CBCA), para las instituciones y

drganos comunitarios.

El Cddigo de Buena Conducta Administrativa fue aprobado por el Parlamento
Europeo en una resolucién adoptada el 6 de septiembre del 2001, representando
un instrumento normativo sin alcance juridico. Se trata de un cddigo que expresa

los principios de la buena administracion.

Este Cddigo pretendia concretar en la practica lo que significa el derecho a una
buena administracion, establecida previamente en la Carta de Derechos

Fundamentales de la Union Europea (J. Garcia, 2009).

En esta resolucién, el Parlamento Europeo aprobd un Cédigo de Buena Conducta
Administrativa dirigido a las instituciones y érganos de la Union Europea, cuyos
contenidos deberian ser respetados por estas administraciones y sus funcionarios

en sus relaciones con los ciudadanos. El Defensor del Pueblo Europeo redacté el

Presidente de la Comisién, de 30 de septiembre de 2002, llama a la Comision a clarificar el
conflicto entre la proteccion de datos y el acceso a la documentacion.
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proyecto, presentandolo como un informe especial ante el Parlamento Europeo, el
cual resolvié a favor (Diamandouros, 2013).

La idea fue originalmente propuesta en el afio 1998 y el proyecto fue consignado
por el Defensor del Pueblo Europeo a manera de informe especial ante el
Parlamento. La resolucion aprobatoria insté a la Comision Europea a exhibir una
propuesta de reglamento que debia incluir al Codigo de Buena Conducta
Administrativa y cuyo fundamento juridico debia ser la redaccion del articulo 308

del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea®.

En este Cadigo se encuentran diversas disposiciones de interés con relacion a la
transparencia administrativa, en especial lo que tiene relacion con las solicitudes
de informacién y las solicitudes de acceso publico a los documentos (Cotino,
2003). El Cddigo de Buenas Practicas Administrativas dispone que el funcionario,
cuando sea responsable del asunto de que se trate, facilite al publico la
informacidn que le soliciten y que cuando sea conveniente, aconseje como iniciar

un procedimiento administrativo en el &mbito de su competencia®®.

El Codigo ordena que el funcionario trate las solicitudes de acceso a los
documentos de la institucion, de conformidad con las normas aprobadas por la
Institucidn y los principios y limites generales establecidos en la normativa. Si el
funcionario no pudiese satisfacer una peticion oral de acceso a los documentos, le

debe indicar al ciudadano que formule la peticion por escrito.

*® Cuando una accién de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del
mercado comdn, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el Tratado haya previsto los
poderes de accién necesarios al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision
y previa consulta al Parlamento Europeo, adoptara las disposiciones pertinentes (Unién Europea,
2002).

%9 El funcionario velara por que la informacion que se comunique resulte clara y comprensible. En
caso de que una solicitud oral de informacion sea demasiado complicada o demasiado extensa para
ser tratada, el funcionario indicara a la persona afectada que formule su peticion por escrito. En
caso de que, por su confidencialidad, un funcionario no pudiera revelar la informacidn solicitada,
indicara a la persona afectada los motivos por los que no puede comunicar la informacion.
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Finalmente, en temas de acceso a la informacion, este cddigo establece que en
caso de solicitudes sobre cuestiones de las que no sea responsable el funcionario,
éste sefalara al solicitante la persona competente dentro de su misma institucion,
indicandole su nombre y numero de teléfono. En caso de solicitudes de
informacion que afecten a otra institucion u organismo comunitario, el
funcionario dirigira al peticionario a dicha institucion u organismo, y dependiendo
del tema de la solicitud, también dirigira a la persona que trata de obtener la
informacidn, al servicio de la institucion competente para facilitar informacién al

publico.

En este contexto, el conjunto de actuaciones del Ombudsman sobre el acceso a la
informacién publica brindé la oportunidad de comprobar los conflictos y
dificultades que los ciudadanos sufren en un marco normativo que regulaba hasta
hace poco, s6lo en parte este tema (Diamandouros, 2013). Con la promulgacion
de la nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica espafiola, se
abriran seguramente nuevos escenarios, donde la figura del Defensor volvera a

ubicarse en un lugar central, en este caso, en uno de los Estados miembros.

3.10. La fallida Constitucion Europea (2004)

Los Jefes de Estado y Gobierno adoptaron en el Consejo Europeo de Bruselas, el
17 y 18 de junio del 2004, el Tratado por el que se establecia la Constitucién para
Europa®. Este Tratado fue firmado en Roma el 29 de octubre del 2004, pero

nunca llegé a ratificarse.

El Tratado mencionaba a la transparencia en el desaparecido prefacio del
proyecto, asi como en el preambulo del texto constitucional, donde se afirmaba el
convencimiento de que "la Europa ahora reunida... desea ahondar en el caracter

democratico y transparente de su vida publica”. De este modo, se expresaba su
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valor simbdlico més alla de lo meramente normativo, que se concedia a la

transparencia y por ende al derecho de acceso (Cotino, 2006).

Su Titulo VI se denominaba "De la vida democrética de la Union", donde se
encontraba el articulo 1-45 denominado "Principio de igualdad democrética”, el
mismo que expresaba que: "la Unidn respetaria en todas sus actividades el
principio de la igualdad de sus ciudadanos, que se beneficiarian por igual de la

atencion de sus instituciones, 6rganos y organismos".

Un poco méas adelante se encontraba el articulo 1-50, denominado "Transparencia
de los trabajos de las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién", el mismo
que en su apartado tres dictaminaba que "todo ciudadano de la Unién y toda
persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado
miembro tendria derecho, en las condiciones establecidas en la Parte 111, a acceder
a los documentos de las instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn,

cualquiera que sea su soporte".

Adicionalmente, este Tratado Constitucional incluia en su parte segunda la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién, como elemento intrinseco de su

contenido, Carta que ya se comento en un apartado anterior.

Esta Constitucion Europea no s6lo consideraba al Parlamento, al Consejo y a la
Comision como instituciones al servicio del ciudadano europeo en la
transparencia de la informacion publica, sino que incluia a cualquier institucion,

organo y organismo de la Union.

De la revision de la evolucion de la normativa europea, se denota que al inicio
solo se pretendia obligar en temas de transparencia a algunas de las deliberaciones
del Consejo, mientras que esta Constitucion no aprobada, incluia a toda la
estructura de la Union Europea. Su hipotética aprobacion pudo significar la

aceptacion de la concepcion de un derecho fundamental de acceso a la
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informacion puablica en la Unidn Europea (Hernandez, 2010), que en la practica

no pudo perfeccionarse normativamente por el rechazo sufrido de esta normativa.

A la fecha de la redaccion del presente trabajo no se esta discutiendo sobre la
aprobacidn de ésta u otra Constitucion Europea, sin perjuicio de que la evolucion
normativa positivista de la Unidn, siga sorprendiendo al mundo en los proximos

meses y afos, en éste y en otros temas.

3.11. El Tratado de Lisboa (2007)

El Tratado de Lishoa fue firmado el 13 de diciembre del 2007%*, entrando en
vigencia el 1 de diciembre de 2009. En general se destacan sus objetivos, de entre
los que sobresale el de fundamentar la democracia en la Unidon Europea como
respuesta a las elevadas expectativas de los ciudadanos en materia de

responsabilidad, apertura, transparencia y participacion.

El Tratado de Lisboa sobre el acceso a la informacién contiene un articulo que
enriquece al Tratado de Amsterdam. Su articulo 255 expresa que a fin de fomentar
una buena gobernanza y de garantizar la participacion de la sociedad civil, "las
instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn actuardn con el mayor respeto
posible al principio de apertura; que las sesiones del Parlamento Europeo seran
publicas, asi como las del Consejo, en las que éste delibere y vote sobre un
proyecto de acto legislativo; y que todo ciudadano de la Union, asi como toda
persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado
miembro, tendré derecho a acceder a los documentos de las instituciones, érganos

y organismos de la Union, cualquiera que sea su soporte".

Segun el Tratado, le corresponden al Parlamento Europeo y al Consejo determinar
mediante reglamentos los principios generales y los limites, por motivos de interés

publico o privado, que regulen el ejercicio de este derecho de acceso a los
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documentos, ordenando que cada una de las instituciones, 6rganos u organismos,
garantice la transparencia de sus trabajos y elabore en sus reglamentos internos

disposiciones especificas sobre el acceso a sus documentos.

En el Tratado de Lisboa la cuestion de acceso a los documentos se regula por el
articulo 15 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unidén Europea (TFUE),
que se refiere al “principio de apertura”, al tenor del apartado 1 de dicho articulo
que dispone que “a fin de fomentar una buena gobernanza y de garantizar la
participacion de la sociedad civil, las instituciones, érganos y organismos de la
Union actuardn con el mayor respeto posible al principio de apertura”.

En concreto, el apartado 3 del citado articulo también prevé lo siguiente:

“Todo ciudadano de la Union, asi como toda persona fisica o juridica que
resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendra derecho
a acceder a los documentos de las instituciones, 6rganos y organismos de
la Union, cualquiera que sea su soporte, con arreglo a los principios y las
condiciones que se estableceran de conformidad con el presente apartado.
El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, determinaran mediante reglamentos los principios
generales y los limites por motivos de interés publico o privado, que
regulan el ejercicio de este derecho de acceso a los documentos. Cada
una de las instituciones, érganos u organismos garantizara la trasparencia
de sus trabajos y elaborard en su reglamento interno disposiciones
especificas sobre el acceso a sus documentos, de conformidad con los
reglamentos contemplados en el parrafo segundo. EIl Tribunal de Justicia
de la Union Europea, el Banco Central Europeo y el Banco Europeo de
Inversiones sélo estardn sujetos al presente apartado cuando ejerzan
funciones administrativas. El Parlamento Europeo y el Consejo
garantizaran la publicidad de los documentos relativos a los
procedimientos legislativos en las condiciones establecidas por los

reglamentos contemplados en el parrafo segundo™.
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De la lectura de la norma, se colige que el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, el Banco Central Europeo y el Banco Europeo de
Inversiones solo estaran sujetos a éstas disposiciones, cuando ejerzan funciones
administrativas, correspondiéndole al Parlamento Europeo y el Consejo garantizar
la publicidad de los documentos relativos a los procedimientos legislativos
(Hernandez, 2010).

La otra novedad importante que introduce el Tratado de Lisboa en esta materia es
la aplicabilidad plena de la Carta de Derechos Fundamentales y por ende de su

articulo 42, comentado en un apartado anterior.

El Tratado de Lisboa revitaliza la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y le otorga un valor juridico, idéntico al del mismo Tratado,
reconociendo ademas plenamente el derecho fundamental de acceso a la
informacién y confirmando los derechos fundamentales garantizados por el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales.
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PARTE Il1

Evolucion del acceso a la informacién publica en Espafia

El titulo competencial de la Constitucion Espafiola (CE) relativo a las “bases del
régimen juridico de las Administraciones Publicas”, articulo 149.1.18, legitimo al
Estado espafiol para llevar a cabo una ordenacion bésica del derecho de acceso a
la informacion publica y el principio de transparencia, los que constituyen la
garantia de las relaciones entre las Administraciones y los ciudadanos. Esta
Constitucién de 1978 "provoco un giro de 180 grados en este &mbito, ya que con
el establecimiento de principios democraticos se reconocerian expresamente los

derechos de informacion, participacion y justicia" (Varga, 2015).

Esta orden normativa representd cubrir unos estandares minimos, que garantizaran
de forma efectiva una posicion comudn de los ciudadanos en el ejercicio de este

derecho democrético (S. Fernandez, 2008).

El derecho de acceso a la informacién publica en Espafia puede encontrarse de
forma general en el articulo 105 literal b) de la Constitucion Espafiola, en el que
se ordena que la ley debe regular el acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del

Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas.

La disposicion constitucional citada, en primera instancia no hace referencia a
toda la informacion puablica, sino que solo sefiala el derecho de acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos e introduce limites a su
ejercicio (Dader, 2008).

Posteriormente el derecho de acceso a la informacion publica se fue normando en
una serie de articulados huérfanos, incluidos dentro de leyes con tematicas
generales o en cuerpos legales de materias particulares. De esta manera, se puede

encontrar normado el derecho de acceso a la informacién en varios articulados:
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En un dnico articulo, el 37 de la Ley del Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP), ley publicada catorce afios posteriores a la Constitucion Politica
espafiola, se reguld el acceso a la informacion puablica en Espafia de
manera general. Esta Ley consideré que el derecho de acceso a la
informacién puablica guardaba una estrecha relacion con los principios de
igualdad, publicidad, concurrencia, no discriminacion y prohibicion de la
arbitrariedad de la administracion publica, fomentando una mayor
participacion de los ciudadanos.

Articulo 77 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local
(LRBRL)®, asi como 14 vy siguientes del Real Decreto por el que se
aprueba el Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen
juridico de las entidades locales (ROF)®, donde se codifica el acceso a la
documentacidn e informacion municipal por parte de los Concejales, como
medio para realizar correcta y eficazmente la funcion que tienen
encomendada, e instrumento Util para controlar la accion del gobierno
local, sobre todo por parte de aquellos Concejales que no forman parte del
equipo rector de la entidad.

El acceso a la informacién publica ambiental se normé en la Ley por la
que se regularon los derechos de acceso a la informacidn, de participacion
publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente. Esta norma
considera que el medio ambiente es uno de los sectores en los que la
transformacion de la relacion ciudadano y poder publico es mas visible por
su naturaleza de bien comun, que convierte el cuidado del ambiente en una
cuestion de interés general (Salinas, 2008) y por ello, la informacién que
reciben los gobernados se presenta como instrumento indispensable para la
participacion ciudadana.

Debe hacerse referencia a dos normas que acercaron y construyeron el

derecho de acceso a la informacion pablica en Espafa:
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La Ley de Acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos,
que reconoce el derecho de los ciudadanos a relacionarse con las
administraciones publicas utilizando medios electronicos para obtener
informacién. Esta ley establece el derecho a solicitar y a obtener
informacion, pero no afiade contenido a la regulacion de este derecho y del
procedimiento para ejercerlo.

La Ley sobre la reutilizacion de la informacion del sector publico, donde
no se modifica el régimen de acceso a los documentos administrativos,
pero reconoce la importancia y el valor que tiene la informacion generada
desde las instancias publicas para su uso por parte de las empresas y de las
personas.

e La nueva Ley de transparencia, acceso a la informacion pablica y buen
gobierno, que preparaba el gobierno espafiol y el resto de partidos politicos
en este pais, la que logré la aprobacién de la Comision Constitucional de
Enmiendas del Congreso de los Diputados® a fines del 2013, suscribiendo
Espafia de esta manera, su primera Ley de Acceso a la Informacion
Publica® (Pintos, 2013).

Para alcanzar la promulgacion de esta Ley se tuvo que esperar varios afios y la
evolucion de diferentes tratados, reglamentos, decisiones y otras normas legales,
nacionales e internacionales, que se convirtieron en el sustento y base de la

novisima legislacion aprobada.

El Proyecto de la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno espariol (PLT), fue aprobado por el Consejo de Ministros el 27 de julio
del 2012 y remitido a las Cortes Generales, siendo publicado el 9 de diciembre del

afio siguiente como Ley 19/2013, de Transparencia, Acceso a la Informacion

% El Congreso de los Diputados es la Camara baja de las Cortes Generales, el 6rgano
constitucional que representa al pueblo espafiol.

% Fue un procedimiento de creacién de més de afio y medio desde que el gobierno incluy6 en la
tramitacion de la ley un periodo de consulta publica electronica a la ciudadania, entre los dias 26
de marzo y 10 de abril del 2012, procedimiento que pasdé por numerosas enmiendas
parlamentarias.
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Publica y Buen Gobierno en el Boletin Oficial del Estado (BOE) No. 295, del 10
de diciembre del 2013.

Este fue un proyecto de ley de los mas esperados, sometido a muchas revisiones,
que desde su aprobacion en el Consejo de Ministros® pasé por las manos de los
ciudadanos y varias instituciones, y al que se le realizaron decenas de enmiendas,

hasta llegar al documento final aprobado.

Visto de esta manera, la situacion de Espafia hasta el afio 2013 respecto al acceso
a la informacién publica de los ciudadanos se constituye en un atractivo proceso,
del cual se puede y se debe reproducir una experiencia mejorada por aquellos

Estados, como el ecuatoriano, que necesitan de una normativa de ésta indole.

Resumido el proceso normativo esparfiol, a continuacién se analizar4 con mayor
detalle los instrumentos que rigen en materia de acceso a la informacion publica

en este pais.

% E| Consejo de Ministros de Espafia es un 6rgano colegiado politico constitucional formado por
el presidente del Gobierno, los vicepresidentes, los ministros y los demas miembros que establezca
la ley, como en algunos casos los secretarios de Estado.
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Capitulo 4
Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen

Gobierno

La Constitucién espafiola de 1978 advertia en su articulo 105 b) la futura
promulgacion de una norma que regiria sobre el acceso a la informacion publica

en Esparia.

La publicacion en el BOE de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno (LTBG)®,
supuso el cumplimiento de la orden constitucional y de los compromisos
adquiridos en relacién con el Convenio Europeo de Acceso a los Documentos
Oficiales del Consejo de Europa (Tromsg, 2009), el que fue analizado en un

apartado anterior.

Con esta norma se cumplié un ofrecimiento especifico del ultimo programa
electoral del Partido Popular, que actualmente detenta el poder y que podria
significar el camino por el cual los ciudadanos rediman la confianza en la politica

y en los politicos espafioles.

No era posible imaginar que su aprobacion demoraria tanto tiempo en hacerse
realidad, ain con el compromiso de redactar la ley que figuraba desde la
aprobacion de la Constitucion, en los programas electorales de los dos partidos

politicos que han accedido al Gobierno Central durante casi cuatro décadas.

En Espaiia, el retraso en la aprobacion de esta norma reflejo el poco animo con el
que los principales partidos politicos se ocuparon de este tema. Hasta la
aprobacion de ésta Ley, la norma principal sobre el derecho de acceso a la
informacion pablica y de los documentos publicos de los ciudadanos esparioles, se

centrd en el articulo 37 del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
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del Procedimiento Administrativo Comun, norma que sigue en vigencia y que

también sera analizada en un apartado posterior.

Probablemente, el surgimiento de distintos casos de corrupcion pablica acaecidos
durante el afio 2013 contribuyeron a la aprobacién de la esta Ley, en un proceso
desarrollado con participaciéon ciudadana, con un proyecto que fue poco a poco
mejorando en su tramitacion parlamentaria y con una vision de que en la praxis se
constituya en un mecanismo real que permita la participacion de los ciudadanos
en las decisiones civiles, politicas, econémicas, etc. (Sdnchez-de-Diego, 2014a),
norma que estd llamada a transformar las relaciones entre las instituciones, el

periodismo y la ciudadania (Manfredi, 2014).

Esta Ley cubre un manifiesto vacio legal, con un contenido normativo que s6lo en
parte sigue el camino de la mayoria de las legislaciones de la misma area y que
incluso no encaja totalmente, con las disposiciones ni con la doctrina que emanan
de las instancias politicas y jurisdiccionales europeas analizadas en los apartados
anteriores. No obstante, esta Ley supone un importante avance en relacion a las
garantias procesales en el procedimiento administrativo, aunque para su plena
efectividad requerira ademas de un cambio cultural del conjunto de las

Administraciones publicas espafiolas (Ridao, 2014a).

Su predmbulo adelanta su aplicacion, desagregandose la norma en tres vertientes
que conforman su contenido: primero, la transparencia en la actividad publica;
segundo, el reconocimiento del derecho de acceso; y tercero, el buen gobierno.

Denotandose una triple intencion:

e Incrementar y reforzar la transparencia en la actividad publica, lo que se
articulara a través de obligaciones de publicidad activa para todas las
administraciones y entidades publicas.

e Reconocer y garantizar el acceso a la informacion, regulado como un derecho

de amplio &mbito subjetivo y objetivo.
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e Establecer las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los
responsables publicos, asi como las consecuencias juridicas derivadas de su
incumplimiento, lo que se convierte en una exigencia de responsabilidad para

todos los que desarrollan actividades de relevancia pablica®.

Sobre el derecho de acceso a la informacion publica, este se encuentra regulado en
el Capitulo 111 del Titulo I y complementa el derecho de acceso a los registros y
documentos publicos previstos en la Ley 30/1992 y lo regulado sectorialmente en
esta materia, contemplando la aplicacion preferible de las normas especificas en
los ambitos que cuenten con un régimen juridico propio de acceso, "si bien no se
concretan cuales son estas normativas especificas, en las materias que tienen un
régimen especifico, la Ley de Transparencia Unicamente se aplica con carécter
supletorio” (Casado, 2014).

Entre sus caracteristicas mas sobresalientes, esta Ley establece que en Espafia
asiste el derecho de acceso a la informacion publica a las personas fisicas sin
importar su nacionalidad, vecindad en el término municipal o si ostentan la
condicién de interesados®; de su contenido, ademés es posible interpretar que se

extiende también a las personas juridicas (Sanchez, 2013).

A continuacion se analizaran mas detalladamente los elementos y caracteristicas
distintivas de esta novisima legislacion, en lo que respecta al acceso a la

informacion puablica.

% En estas tres vertientes, la Ley supone un importante avance en la materia y establece unos
estandares homologables al del resto de democracias consolidadas; constituye un paso
fundamental que debe verse acomparfiado con el impulso y adhesion por parte del Estado, tanto a
iniciativas multilaterales, como con la firma de instrumentos internacionales ya existentes en esta
materia.

% No obstante, en lo que se refiere a los procedimientos administrativos en curso, se mantendria lo
dispuesto en el articulo 35 de la Ley 30/1992; por lo que seria preciso ostentar la condicion de
interesado. Adicionalmente, expresa la Disposicion Adicional Primera - 1 de la LTBG, que serd la
normativa reguladora de cada procedimiento la aplicable al acceso, por parte de quienes tengan
esta condicién de interesados en los procedimientos administrativos en curso, a los documentos
que se integren en el mismo.
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4.1. La naturaleza juridica del acceso a la informacion publica

El debate sobre la naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacion
publica, sobre si tiene 0 no fundamento constitucional, se convirtié en una de las
discusiones tedricas mas importantes del derecho publico espafiol de los ultimos
afios, girando la cuestion “en torno a si debia considerarse como derecho
fundamental, o simplemente como un derecho publico subjetivo de creacién legal

no recurrible en amparo™ (G. Moreno, 2015).

¢Deberia esta Ley haber tenido el caracter de organica, que de hecho no lo tuvo?
Si lo debiese haber tenido, siempre que se considerara que esta horma genera un
desarrollo directo al derecho a la informacion (Diez, 1999). La Constitucion
espafiola no lo reconocié expresamente y la cuestion fue practicamente resuelta

con su aprobacion de naturaleza ordinaria (Rey, 2014b).

Aunque se reconocia la vinculacion de su contenido con la libertad de
informacion y el principio democratico, la cuestion gir6 en torno a si este derecho
representaba un derecho de configuracién fundamental o representaba un derecho
de configuracién legal (Quifiones, 2011). La Constitucién espafiola no lo reconoce

expresamente y la discusion revivio por la aprobacion de la esta Ley.

Considerar el acceso a la informacion publica como un derecho fundamental o
legal conlleva consecuencias juridicas importantes en relacién con sus garantias
(Velasco, 2013). Si no fuese un derecho fundamental, como efectivamente lo ha
entendido el legislador espafol, basta para regularlo una ley ordinaria y no
organica®, como la aprobada. De esta forma podria producirse una futura

derogacion completa de esta ley sin que se despeinara el marco constitucional.

" En el ordenamiento juridico espafiol, la relacién de las leyes orgénicas con las leyes ordinarias
no es de caracter jerarquico, como si ocurre en las relaciones entre ley y reglamento, sino que es
una relacién por razén de la materia. Es decir, que las materias reservadas a las leyes organicas no
pueden ser reguladas mediante ley ordinaria, estableciéndose una relacién entre ambas Leyes de
indole material, resultando que no pueden inmiscuirse la una en los ambitos de actuacion de la
otra.
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Esta alternativa ha condicionado al régimen de proteccion aplicable ante
eventuales vulneraciones, privandole de las garantias especificas de las que

disfrutan los derechos de naturaleza fundamental.

En Espafa, la facultad de rango de Ley Organica a determinados preceptos o0 a
determinadas normas no se debe aplicar méas alld de los casos principalmente
contenidos en el articulo 81 de su Constitucién’®, porque la norma orgénica
representa una excepcién al régimen general de las mayorias parlamentarias,
fundamento del sistema democratico que solo puede aceptarse en los términos

taxativamente previstos por la norma constitucional.

Las materias que pueden ser reguladas por medio de Ley Organica en Espafia son:

e El desarrollo de los derechos fundamentales y libertades pablicas.

e Laaprobacion y modificacion de los Estatutos de Autonomia.

e El régimen electoral general.

e Adicionalmente, ademéas de lo establecido en el articulo 81, Ia
Constitucién ordena en otras normas, el uso de leyes organicas para
regular por ejemplo, instituciones como el Tribunal Constitucional, el

Consejo de Estado o la Defensoria del Pueblo.

En este escenario, el derecho de acceso a la informacién publica continda siendo
en el ordenamiento juridico espafiol un derecho de configuracion legal,
constituido sobre el fundamento del mandato al legislador que contiene el articulo
105 b) de la Constitucion espariola (Moreton, 2014).

Todo esto no significa que el acceso a la informacion publica en el ordenamiento
juridico espariol no pueda llegar a disfrutar de un robusto contenido. En el caso de
conflictos con otros derechos, sobre todo con aquéllos derechos con rango

™ La aprobacién, modificacién o derogacion de las leyes orgénicas exigira mayoria absoluta del
Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto.
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constitucional, como el de la proteccién de datos personales’?, o el derecho al
honor y la intimidad”, su carécter de derecho legal le condena a ser el derecho
sacrificado (Rey, 2014b).

El legislador espafiol al negarle al derecho de acceso a la informacion publica el
caracter de fundamental y no contenerlo en una Ley Organica, no es que no
tuviere razones para aquello. De hecho, el enfoque conservador del legislador fue
el camino juridicamente mas sencillo; la otra opcidn, legislar el derecho de acceso
a la informacion como si se tratara de un derecho fundamental, colocaba sobre la
mesa el problema de encontrar una cobertura juridica y legal apropiada en el

catalogo de derechos fundamentales de la Constitucion espafiola.

En Espafia, el asidero constitucional y legal tradicional del acceso a la
informacion puablica se encuentra en el derecho de acceso a los archivos y
registros publicos, que se encuentra fuera del catadlogo de derechos del capitulo
segundo del Titulo I de la Constitucion espafiola, es decir, en un derecho legislado
en un ambito normativo limitado, ya que no se refiere al acceso de toda la
informacion publica disponible en las instituciones del Estado, sino s6lo a sus
archivos y registros, y mas ain una norma que no afecta a todos los organismos

publicos, sino s6lo a los de la Administracion Publica.

De modo que la redaccién del articulo 105 b) de la Constitucion espafiola se
acerca a la regulacion del acceso a la informacion publica, pero no regula en si
mismo este derecho. Por lo que para poder considerar que el acceso a la
informacién puablica tiene alcance constitucional, habria que llevar a cabo una
construccion exegética’® que accediera encontrar este nuevo derecho fundamental

a la sombra de otro derecho que si estuviera reconocido en el texto constitucional.

2 Articulo 18.4. CE.
™ Articulo 18.1. CE.

" Se dice del método interpretativo de las leyes que se apoya en el sentido de las palabras de éstas.
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Para entender por qué a la Ley de acceso a la informacion publica se le nego su
naturaleza de fundamental es necesaria la interpretacion del derecho a partir de lo
dictaminado en el articulo 105 b) de la Constitucién espafiola, que trata sobre el

derecho de los ciudadanos al acceso a los archivos y registros publicos.

Al fundamentarse el debate del derecho de acceso a la informacion publica sobre
la naturaleza del derecho regulado en el articulo 105 b) CE, aquél se ve debilitado
por el hecho de que, al estar en presencia de una disposicion constitucional que no
se halla en el catdlogo de derechos del capitulo segundo del titulo I de la
Constitucion esparfiola, se carece de las garantias conectadas a tal ubicacion (Rey,
2014b). Si se parte de la cobertura constitucional del articulo 105.b) CE, es
imposible configurar el derecho de acceso a la informacion pablica como un

derecho fundamental.

El articulo 105 literal b) de la Constitucion espafiola se refiere a un derecho de
acceso a la informacion que cobija sélo a los registros y archivos puablicos, que
sean documentos contenidos en procedimientos administrativos ya terminados,
cuya titularidad se limite a los interesados directos, vinculando s6lo a la
Administracion Publica, por lo que no representa un derecho general de acceso a
la informacién puablica. El legislador se equivoca al relacionar en el Preambulo,
numeral 1l de la nueva Ley de transparencia, a este articulo constitucional al

expresar:

"La Ley, por lo tanto, no parte de la nada ni colma un vacio absoluto,
sino que ahonda en lo ya conseguido, supliendo sus carencias,
subsanando sus deficiencias y creando un marco juridico acorde con

los tiempos y los intereses ciudadanos™.

Este vinculo conceptual lo que provoca en realidad es el debilitamiento de la

naturaleza juridica del nuevo derecho legislado.
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Las primordiales razones esgrimidas segin Reina (2014a) a favor de considerar el

derecho de acceso a la informacion pablica como un derecho fundamental fueron:

e Las diferencias de este derecho con el articulo 105 b) de la Constitucion
espafola, sobre todo cuando la propuesta de varios de los expertos en el
tema habria sido la de relacionarlo con el derecho de acceso a la
informacién instaurado en el articulo 20 numeral 1 literal d) CE.

e El hecho de que el derecho internacional, en general si lo configura como
derecho fundamental.

e El peso social y el peso politico que pedian su promulgacién a manera de
derecho fundamental.

e El interés de configurarlo como fundamental para obtener un mayor
equilibrio en su jerarquizacion con otros derechos constitucionales.

e La ventaja de conseguir de esta forma una regulacion més uniforme de
este derecho en toda Espafia, para generar de esta forma una cultura

politica mas fuerte de transparencia.

Obviamente en el debate salieron triunfadores los adeptos de no considerarlo
como un derecho fundamental”. La Vicepresidenta del Gobierno’™ en el debate
parlamentario, sefial6 varias razones juridicas para configurar el derecho de

acceso a la informacion como un derecho legal y no constitucional, entre otras:

o Negacion a su fundamentalidad debido al principio de autoridad, con cita
expresa de la opinibn de Tomas RamoOn Fernandez y de otros
administrativistas espafioles.

o Sobre la idea de que legislar sobre el derecho de acceso a la informacion
publica como derecho fundamental no representa un caso de legitima
interpretacion constitucional, sino que en la practica modificaria la

Constitucion, representando mas bien una reforma constitucional.

http://www.eldiario.es/politica/Expertos-Ley-Transparencia-Casa-Rey_0_100440394.html [consulta:
15 de enero de 2015]

"® El cargo lo ejercia Soraya Saenz de Santamaria.
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o Presentando ciertas Sentencias del Tribunal Supremo como también del
Tribunal Constitucional, que avalarian segun ella, la decisidn de establecerla
como norma ordinaria.

o Finalmente, el argumento de que en cualquier caso, la nueva Ley albergaria

las garantias suficientes para el ejercicio de este derecho.

De todos estos argumentos unos tienen mas peso que otros. ElI de mayor
consistencia fue el de la incompetencia del legislador para crear un nuevo derecho
fundamental (Rey, 2014b).

El problema juridico resultaba en permitir o no al legislador crear un nuevo
derecho fundamental a falta de su reconocimiento en el texto constitucional, dado
que el articulo 105 literal b) CE no servia como fundamento legal y tampoco
convencia el derecho general a recibir informacion veraz del articulo 20 numeral 1

literal d) CE, para convertirlo en norma organica.

Es contradictorio que el reconocimiento expreso del derecho de acceso a los
documentos publicos del articulo 105 literal b) de la Constitucion espafiola, fuera
la norma que impidiera la creacion de una ley con rango de organica y
fundamental del derecho de acceso a la informacion pablica, norma constitucional
que en su momento fuera la primera, la Gnica y la mas avanzada, sirvié como
barrera para debilitar el reconocimiento de fundamental del derecho de acceso a la

informacidn publica.

En Espaiia el legislador no puede crear derechos fundamentales. Esta clase de

derechos nacen de dos maneras:

En primer lugar nacen con la Constitucion y sus reformas. El criterio de
fundamentalidad de los derechos representa la mayor fuerza normativa de la

Constitucién ”” y por eso son derechos fundamentales todos los derechos

" Articulo 9.1. CE.
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subjetivos que se hallen en el texto constitucional, los del capitulo segundo del
titulo primero, aunque también es posible encontrar algunos derechos

fundamentales dispersos a lo largo de la norma (Del-Rosario, 2011).

En segundo lugar pueden nacer mediante la via de la interpretacion juridica del
poder judicial o de la jurisdiccion constitucional. La creacion judicial de derechos
fundamentales presenta problemas especificos, empezando por el hecho de que
mientras la creacién normativa es llevada a cabo por quien tiene el poder
constituyente, la creacion judicial la lleva a cabo uno de los poderes constituidos
(Rey, 2014a).

Sea como fuere, la decision ultima del legislador fue la de "no dotar de naturaleza
fundamental al derecho y seguir anclandolo en el articulo 105 b), que queda
incluso desfasado para la propia Ley" (Wences y otros, 2015). Asi pues, la
fundamentalidad del derecho de acceso a la informacién publica ha de
desarrollarse mediante reforma constitucional o por la via de una Sentencia en tal
sentido del Tribunal Constitucional. Lo correcto hubiera sido reformar la
Constitucion para incluirlo expresamente, pero descartada esta posibilidad, hay
que plantearse en lo que dispone la ley vigente (Rey, 2014b).

La doctrina considera que el derecho de acceso a la informacion puablica es un
derecho fundamental. En un pais democratico, donde se puede reformar la
Constitucion para adecuarla a la realidad social, el camino hubiera sido reformar
el texto constitucional para incluir en su catadlogo de derechos este nuevo derecho
fundamental. Asi, en la primera oportunidad de reforma del texto constitucional
que se presente, debiera recogerse expresamente el derecho de acceso a la

informacion puablica.

Ahora bien, incluso sin reforma constitucional, puede entenderse que el derecho
de acceso a la informacion publica es un auténtico derecho fundamental,
recurriendo para ello a algin tipo de interpretacion constitucional. Esto ha

ocurrido con otros derechos, como por ejemplo, el derecho de proteccion frente al
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ruido, el derecho a contraer matrimonio con personas del mismo sexo, o incluso,

el derecho a la proteccion de datos personales (Gallardo, 2011).

Sobre la posibilidad de reconocer su fundamentalidad en torno a su relacion con
otros derechos fundamentales ya posicionados, tal relacién deberia de ser lo
suficientemente contundente como para demonstrar el ansiado reconocimiento de

fundamental.

En sentido general, el legislador puede regular el derecho de acceso a la
informacion pablica con un Unico limite, lo que dispone la Constitucién, pudiendo
ademas ensanchar su contenido. De esta forma, el legislador no puede crear
derechos fundamentales, s6lo puede crear derechos legales; la creacion de
derechos fundamentales es potestad sé6lo de la Constitucién. Por lo tanto, el
legislador sélo podria regular el derecho de acceso a la informacion publica como
derecho fundamental si éste se hallara implicito con otros derechos fundamentales
(Rams, 2013).

En ese escenario, el derecho de acceso a la informacion publica podria tener un
tipo de conexion con el derecho a ser informado’® y con el derecho a participar en
los asuntos pUblicos de forma directa’, ya que el derecho de acceso es un derecho
implicito dentro de la manifestacion de otros derechos, del derecho a recibir
informacion veraz® y del derecho a participar directamente en los asuntos

plblicos®.

El derecho al acceso a la informacion veraz forma parte del contenido de la

libertad constitucional de la informacién®®. En esta premisa habra que tomar en

"8 Articulo 20.1.d) CE.
" Articulo 23.1. CE.
% Articulo 20.1.d CE.
81 Articulo 23.1. CE.

8 Articulo 20.1.d CE.
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cuenta al derecho internacional, al sistema de la ONU, al Consejo de Europa y al
de la Union Europea; por otro lado, la propia funcion que cumple el derecho de
acceso a la informacion publica en un Estado democratico; y finalmente, la

percepcion social de este derecho como fundamental (Reina, 2014b).

Dado que los derechos fundamentales en el ordenamiento espafiol deben
interpretarse a la luz de los tratados sobre derechos ratificados por Espafia® y que
este precepto ha servido al Tribunal Constitucional para vincularse a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, este Tribunal ha
establecido al respecto sentencias relacionadas al derecho de acceso a la
informacidn publica con el derecho a recibir informacién veraz del articulo 10 del

Convenio de Roma (Cuenca, 2012).

Dichas sentencias se han referido en general al papel de las entidades no
gubernamentales como guardianes de la democracia, relacionando el derecho de
acceso a la informacién puablica con el derecho a recibir informacion veraz. Y a
esta misma conclusién se llega por la via de la normativa internacional, del
articulo 19.2. de la Declaracion Universal de las Naciones Unidas, del articulo
19.2. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como también

por el articulo 42 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

El derecho a recibir informacion veraz prohibe segin la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo, que los poderes publicos imposibiliten ilicitamente a los
ciudadanos el acceso a la informacién que pueda servir para crear foros de debate

publico sobre asuntos de interés general.

En este sentido, el derecho de acceso a la informacion publica representa el
mismo derecho fundamental a recibir informacion veraz, cuando el objeto de

dicha informacién lo integren documentos de interés pablico (Rey, 2014b).

8 Articulo 10.2. CE.
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De todas formas, la idea de que el derecho de acceso a la informacién publica se
encuentre en las sombras del derecho a recibir informacién veraz® presenta
limitaciones. El principal conflicto es el hecho de que el derecho a recibir
libremente informacion veraz es un derecho individual de libertad y no de
prestacion, y el derecho de acceso a la informacion puablica es un derecho
esencialmente de prestacion, porque necesita la accion de parte de la autoridad
publica, que representa la parte a la que los ciudadanos demandan informacion; en
este sentido, la libertad de informacion no contiene en la normativa espafiola un
derecho del ciudadano a recibir informaciones concretas por parte de los

organismos publicos.

El otro punto de abrigo constitucional que podria dar espacio al derecho de acceso
a la informacién publica como derecho fundamental es el derecho a participar en
los asuntos puablicos del articulo 23 numeral 1 de la Constitucion espafiola.
Enfoque que se vuelve complementario al anterior, el de la libertad de

informacion veraz.

Los ciudadanos no podrian participar positivamente en los temas publicos si no
estuviesen bien informados de los asuntos concernientes por parte de aquellos que
custodian la informacidn, que son los organismos publicos, que se supone actlian
en representacion de la ciudadania. En este sentido, el derecho de acceso a la
informacion publica es un derecho conexo respecto del derecho a participar de

forma directa en los temas publicos.

Si el reconocimiento del caracter fundamental del derecho de acceso a la
informacién publica pudiese operar sobre la base de la intima conexion, que
mantiene con la libertad de informacion en su dimensién institucional del articulo

20.1.d) CE y con el derecho a la participacion en los temas publicos®®, también es

& Articulo 20.1.d CE.

8 Articulo 23 CE.
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cierto que es deber del Estado democratico velar por el cumplimiento de otros
derechos con los que pudiera entrar en conflicto (Moreton, 2014).

En este sentido, la cuestion de la determinacion de su naturaleza juridica provee
contenido esencial por la trascendencia que posee desde el punto de vista de la
articulacién de los mecanismos necesarios para su proteccion y sobre todo, desde
la optica de los limites a su ejercicio y de la solucion que se haya de adoptar para
resolver los eventuales conflictos que se pudieran plantear, entre este derecho y

los demaés derechos e intereses protegidos por el ordenamiento espafiol.

En el novisimo texto, el legislador optd por una construccion del derecho de
acceso concadenado en el articulo 105 literal b) CE, desarrollando una concepcion
limitada de éste, como derecho de configuracién legal, si bien se ha analizado que
también caben razones suficientes para que el legislador hubiese optado por
configurar el derecho de acceso como un derecho fundamental mediante una ley
organica; aunque la cobertura constitucional existente no es suficientemente fuerte

como para alcanzar tal conclusion de modo sencillo.

La férmula finalmente elegida es positivamente razonable a pesar de no haberse
constituido en Ley Organica, ya que esta norma deberd abrir las puertas de las
Administraciones Puablicas, por lo que es el momento de aprovecharla,
convirtiéndola en un referente a nivel nacional e internacional, usandola como una
poderosa "herramienta de control social sobre la autoridad y sus decisiones, asi
como también, como herramienta para facilitar el ejercicio de ciertos otros
derechos, muchas veces garantizados pero limitadamente implementados"”
(Maturana, 2015) en manos de los ciudadanos. Mientras tanto, habréa que evaluar
si la aplicacion de la Ley en la praxis se resiente 0 no de su configuracion como

derecho legal no fundamental.
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4.2. Objeto, sujetos, publicidad activa y portal de la transparencia

El objeto del derecho de acceso es la informacién publica®® y de conformidad con
lo previsto en el articulo 13 de la Ley, la informacion publica esta constituida "por
los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren
en poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este
titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones".
Esta definicion se encuentra en concordancia con el derecho europeo y con las

normas de algunos paises del entorno.

Esta definicion de informacion publica supone un punto de quiebre en relacion
con la definicion del articulo 37 de la LRJAP, cuyo eje central se encontraba en

los documentos, norma que se analizaré en un apartado posterior.

Interpretar la informacion pablica conforme al principio de accesibilidad maxima
y acorde con el derecho de acceso, requiere que la posibilidad de acceso sea la
regla general, accediendo a que el ejercicio de este derecho recaiga sobre todas las

informaciones de las que dispongan los poderes publicos (Moretdn, 2014).

Sobre el alcance del concepto de informacién publica de la Ley es previsible que
el término "documento™ no genere problemas futuros de interpretacion; en
cambio, el vocablo "contenido™ puede entenderse que reconoce un derecho de
acceso a la informacion accesible en cualquier documento, como también puede
entenderse que reconoce un derecho de acceso a informacion necesitada, a fin de

hacer posible un ejercicio de elaboracion y tratamiento de datos (Ares, 2014).

No resultaria correcto considerar que toda la informacion, que obra en poder de
alguno de los sujetos incluidos en el &ambito de aplicacion de la Ley, es publica y
que haya sido elaborada o adquirida en el ejercicio de funciones publicas, ya que

los sujetos que se relacionan en el articulo 3, partidos politicos, organizaciones

8 Articulo 12 LTBG.
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sindicales, organizaciones empresariales y determinadas entidades privadas que
reciben financiacion publica relevante, no se encuentran directamente vinculados
por las disposiciones reguladoras del derecho de acceso a la informacién o por la
administracion publica. Por ello, la norma debiera haberse referido solo a los
documentos contenidos o que obren en poder de los sujetos pasivos enumerados

en el articulo 2.1 de la Ley.

La informacion publica a la que ahora es posible acceder gracias a la nueva ley es
mas amplia que la que permitian en su antigua redaccion, los articulos 35 literal h)
y 37 numeral 1 de la Ley 30/1992, informacion que debia ser referida a los
documentos que formando parte de un expediente estuviesen en los archivos
administrativos, y siempre que correspondieran a procedimientos terminados a la

fecha de la solicitud®’.

La Ley define a la informacién como toda aquélla que disponga la entidad u
organismo de que se trate, no Unicamente la de su propia elaboracion, extendiendo
el concepto de informacion publica, refiriéndose a todos aquellos contenidos o
documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de las
entidades locales u organismos publicos y que hayan sido elaborados o adquiridos

en el ejercicio de sus funciones.

Desaparece de esta manera uno de los aspectos mas importantes limitadores de la
antigua regulacion, siendo esta una de las principales innovaciones introducidas

por esta novisima Ley.

Sobre sujeto activo, el articulo 37 de la Ley 30/1992, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, reconocia
el derecho a acceder a los documentos publicos, siempre y cuando el

procedimiento estuviera resuelto en el momento de la solicitud.

8 por este motivo la Disposicion Adicional Octava de la LTBG procede a modificar el articulo 35
h) y el 37 de la LRJAP, en el sentido de ampliar el derecho de acceso a la informacion, ademas de
los archivos y registros, a informacién publica en general.
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Este articulo expresaba que los ciudadanos tenian derecho a acceder a los registros
y a los documentos que formando parte de un expediente, obren en los archivos
administrativos, cualquiera que sea la forma de expresion, grafica, sonora 0 en
imagen o el tipo de soporte material en que figuren, siempre que tales expedientes
correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la solicitud.

Segun este Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, antes del
dictamen resolutorio, sélo tenian derecho al acceso a los documentos obrados en
un mismo expediente, los interesados en el procedimiento. Esta limitacion se
desvanece en la nueva Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno, ampliando la capacidad de los ciudadanos de incidir en las

decisiones que toman las administraciones publicas.

En este sentido, una de las primeras dificultades que se encuentran en la Ley es la
de identificar a qué sujetos se aplica cada uno de los contenidos de su articulado,
este hecho afecta a las obligaciones relativas a la publicidad activa, hasta el punto
de que cada articulo del capitulo Il del titulo I tiene un ambito subjetivo de
aplicacion diferente: en unos casos, todos los sujetos enumerados en el articulo 2
numeral 1; y en otros casos, solo las Administraciones Publicas, que a los efectos
de la presente norma, son los mencionados en los parrafos a) al d) del articulo 2

numeral 1.

El sujeto activo se encuentra regulado en el articulo 12 de la Ley, que dispone que
"todas las personas tienen derecho a acceder a la informacidn publica, en los
términos previstos en el articulo 105.b) de la Constitucion Espafiola, desarrollados
por esta Ley"; de esta forma, la Ley sefiala a todas las personas como sujetos
activos del derecho de acceso a la informacion publica y en el ambito de sus
respectivas competencias, sera también de aplicacion la correspondiente

normativa autondémica que se haya dictado en esta area (Ridao, 2014b).
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De esta manera la Ley, cumpliendo con todos los estdndares internacionales vy el
derecho supranacional, se situa en la linea de la mayoria de los paises del entorno
europeo, legislaciones que reconocen a todas las personas, publicas o privadas,
nacionales o extranjeras, fisicas o juridicas, con independencia de la presencia de
un interés legitimo, el derecho a obtener informacion publica (Ares, 2014), sin la
previa exigencia de ninguna otra condicion, ciudadania, vecindad, nacionalidad,
etc., configurandolo como un derecho universal, sin atender al insufrible requisito
del interés legitimo y directo (Meseguer, 2014b) al que se referia el articulo 37 de
la LRIAP®, articulo que también que ha sido reformado y del que se comentara

en un apartado posterior.

Definir una informacién como de interés publico permite imputar a todo el
mundo, a todas las personas, a todos los ciudadanos, la titularidad del derecho a
conocerla. Sobre el tema, en los paises anglosajones, al referirse al derecho de
acceso a la informacion publica, se tiende a la no exigencia de acreditar interés
alguno sobre la informacién solicitada, ausencia de exigencia de motivacion que
se encuentra vinculada con la naturaleza misma de este derecho, la transparencia y
el control social democratico, lo que quita sentido a cualquier requisito absurdo de
nacionalidad, residencia u otros, que resultan irrelevantes para la publicidad activa

de la informacion.

De la misma manera, algunas normas espafiolas sectoriales méas recientes, como la
que regula los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente y la de reutilizacion de la
informacién del sector pablico, que se analizaran en apartados posteriores, se
caracterizan por una amplia legitimacion activa, al no exigir ningun requisito
especial para solicitar informacion, las que también seran analizadas en apartados

posteriores.

8 Con esta redaccion la Lay supone un avance respecto de la LRIJAP, que en su articulo 37 usa el
término ciudadanos, reconociendo el derecho que poseen los extranjeros y las personas juridicas,
en la posibilidad de poder constituirse en interesados de los procedimientos administrativos, con
los derechos anexos que ello puede conllevar, como el de acceso al expediente administrativo.
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En este sentido es de esperarse tras la promulgacion de la Ley, que las normas que
se deban aprobar en el futuro por los parlamentos regionales, por orden expresa de
la misma norma y las vigentes que se enmienden, establezcan al sujeto activo de

la transparencia de modo analogo al de la Ley, por razones juridicas practicas.

Otra tendencia es la variedad de los solicitantes de la informacién. La mayoria de
las solicitudes provienen de actores calificados de la sociedad civil, incluyendo
académicos, investigadores, representantes de intereses empresariales, despachos
de abogados, asociaciones y organizaciones no gubernamentales, y sobretodo
periodistas de investigacion y en menor cantidad, solicitudes cursadas por la

curiosidad de cualquier ciudadano (Urias, 2004).

En lo que respecta a los menores de edad, la Ley en cuestion no se pronuncia
sobre este escenario extremo; por lo que se podria considerar, que la regla general
debe ser el reconocimiento de la capacidad del menor para el ejercicio de estos
derechos, salvo que en un futuro los reglamentos que se deben aprobar,

establezcan lo contrario.

En principio, a falta de regulacién especifica, seria aplicable lo establecido en el
articulo 30 literal €) de la LRJAP, que reconoce la capacidad de obrar ante las
administraciones publicas a los menores en los mismos términos que las normas
civiles y cuando su actuacion esté permitida por el ordenamiento juridico

administrativo. En dicho tema, la LRJAP, dispone que:

"Tendran capacidad de obrar ante las Administraciones Publicas,
ademas de las personas que la ostenten con arreglo a las normas
civiles, los menores de edad para el ejercicio y defensa de aquellos de
sus derechos e intereses cuya actuacion esté permitida por el
ordenamiento juridico-administrativo sin la asistencia de la persona
que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se exceptia el supuesto

de los menores incapacitados, cuando la extension de la incapacitacion
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afecte al ejercicio y defensa de los derechos o intereses de que se
trate".

En relacion a los incapacitados, habra que someterse al alcance de la
incapacitacion declarada en la resolucién de un 6&rgano judicial, para el
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 5 numeral 5 de la Ley, que establece
que toda la informacion debe ser comprensible, de acceso facil y gratuito y a
disposicion de las personas con discapacidad en una modalidad suministrada por
medios o en formatos adecuados de manera que resulten accesibles y
comprensibles, conforme al principio de accesibilidad universal y disefio para

todos.

Sobre los sujetos pasivos de esta norma se los puede encontrar en los articulos dos
al cuatro de la misma Ley, ubicados en el capitulo I de su titulo primero. En este
tema, la Ley cumple con las normativas internacionales y el derecho europeo,

estandarizandose con los paises del entorno mas avanzados sobre esta materia.

Desde la perspectiva de los ciudadanos, medios de comunicacion y
organizaciones dedicadas a la promocion de la transparencia, la extension del
ambito de los sujetos pasivos se interpreta positivamente, pero tal ampliacién ha
supuesto también cierta desnaturalizacion de la concepcion original de la
normativa, que ha introducido regimenes particulares para tratar de garantizar una
aplicacion realista, ademas de incoherencias en lo que se refiere al cumplimiento

de las obligaciones por algunos sujetos.

Sobre estos sujetos pasivos de la transparencia se puede encontrar que la norma
crea varios niveles respecto de ellos, debido al reconocimiento de las diferencias
que surgen de las diferentes caracteristicas de estos sujetos pasivos y de la

desnaturalizacion provocada por su progresiva ampliacion.

En el articulo dos de la nueva Ley se puede encontrar una extensa enumeracion de

varios de los sujetos pasivos a los que se debera aplicar las disposiciones del titulo
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primero, esto es, las disposiciones relativas a la publicidad activa del capitulo dos
y las disposiciones respecto del derecho de acceso a la informacion publica del

capitulo tres.

En lo que respecta al derecho de acceso a la informacion pdblica, el articulo 2
numeral 1 de la Ley, establece los sujetos obligados, englobando sujetos de
naturaleza diversa, como por ejemplo, sujetos privados de caracter asociativo,
como lo podrian ser las compafiias de seguros de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, mezclandolos con 6rganos de caracter constitucional,
cuya actividad en materia de transparencia se sujeta parcialmente a la presente

norma.

Algunas ausencias, como la del Gobierno o los consorcios son notorias, en la que
se reivindica que no deberia ser considerada sélo la actividad administrativa de los
organos constitucionales la que estuviera sujeta a esta ley, sino toda aquella
actividad relativa a personal, bienes y contratacion, con independencia de la
disciplina juridica a la que se sometiera, ya fuera Derecho Administrativo, Civil,
Laboral o de cualquier otro tipo (Meseguer, 2014b).

En cambio, el articulo tres de la Ley, menciona a sujetos pasivos de la
informacién puablica sometidos al cumplimiento de varias obligaciones de
publicidad activa y no de todas, de las que se pueden encontrar en el capitulo dos,
que dada la naturaleza de estos sujetos pasivos, les debian resultar de aplicacion,
pero no fue asi.

El articulo cuatro contiene una clausula residual®

, al ordenar que determinadas
personas fisicas y juridicas no contempladas en los articulos anteriores

suministren a algunas de las previstas en el articulo dos, la informacion que

8 La clausula residual permite asumir a las Comunidades Auténomas aquéllas competencias que
no estan reservadas expresamente al Estado y a su vez, éste asumird de forma residual todas
aquellas materias que no hayan sido asumidas por ellas.
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precisen para el cumplimiento de sus obligaciones en materia de publicidad activa
y derecho de acceso a la informacion publica.

Sobre los niveles, el primero agrupa al mayor numero de sujetos pasivos, el
mismo que puede considerarse como el mas intenso, dada la vinculacion de todos
los sujetos al acatamiento de las obligaciones de publicidad activa, previstas en
los articulos del 5 al 8 de la Ley y a la satisfaccion del derecho de acceso a la

informacidn publica.

A pesar del tratamiento unitario que se da a todos los sujetos pasivos en el mismo
precepto legal, las obligaciones de publicidad activa que han de cumplirse no son
exactamente las mismas en todos los casos. Las obligaciones de publicidad activa
son mayores para los sujetos pasivos que al amparo del articulo dos numeral dos
de la Ley, tienen la consideracion de Administraciones Pablicas. Asimismo, el

ambito de actividad no coincide en todos los casos.

A pesar de que la enumeracién que el articulo dos desarrolla y el nivel de detalle
que proporciona pueden considerarse positivo, la referencia concreta a algunos

sujetos parece no ser necesaria, al poder entendérselos incluidos dentro de otros.

El articulo dos dispone:

"Articulo 2. Ambito subjetivo de aplicacion. 1. Las disposiciones de
este titulo se aplicaran a: a) La Administracion General del Estado,
las Administraciones de las Comunidades Auténomas y de las
Ciudades de Ceuta y Melilla y las entidades que integran la
Administracion Local. b) Las entidades gestoras y los servicios
comunes de la Seguridad Social asi como las mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales colaboradoras de la
Seguridad Social. ¢) Los organismos autonomos, las Agencias
Estatales, las entidades publicas empresariales y las entidades de

Derecho Publico que, con independencia funcional o con una
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especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas
funciones de regulacion o supervision de caracter externo sobre un
determinado sector o actividad. d) Las entidades de Derecho Publico
con personalidad juridica propia, vinculadas a cualquiera de las
Administraciones Publicas o dependientes de ellas, incluidas las
Universidades publicas. e) Las corporaciones de Derecho Publico, en
lo relativo a sus actividades sujetas a Derecho Administrativo. f) La
Casa de su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, el
Senado, el Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder
Judicial, asi como el Banco de Espafia, el Consejo de Estado, el
Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econdémico
y Social y las instituciones autonémicas analogas, en relacién con
sus actividades sujetas a Derecho Administrativo. g) Las sociedades
mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o
indirecta, de las entidades previstas en este articulo sea superior al 50
por 100. h) Las fundaciones del sector publico previstas en la
legislacion en materia de fundaciones. i) Las asociaciones
constituidas por las Administraciones, organismos Yy entidades
previstos en este articulo. Se incluyen los 6rganos de cooperacion
previstos en el articulo 5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en la medida en que, por su
peculiar naturaleza y por carecer de una estructura administrativa
propia, le resulten aplicables las disposiciones de este titulo. En estos
casos, el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la presente
Ley seran llevadas a cabo por la Administracion que ostente la
Secretaria del 6rgano de cooperacion.

2. A los efectos de lo previsto en este titulo, se entiende por
Administraciones Publicas los organismos y entidades incluidos en

las letras a) a d) del apartado anterior™
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De su lectura, la redaccion de este articulo parece que haya sido inspirado por
otras normas espafiolas, como por ejemplo, el articulo dos de la Ley General
Presupuestaria espafiola y el articulo tres del Texto Refundido de la Ley de

Contratos del Sector Publico espariol.

Uno de los organismos mas debatidos en la redaccion de la norma fue la inclusion
de la Casa de Su Majestad el Rey, inclusion muy importante como organismo de
gran valor simbolico, que bajo la dependencia del Rey, tiene como mision servir
de apoyo en su calidad de Jefe de Estado espafiol, en cuantas y tantas actividades

se deriven del ejercicio de sus funciones.

Esta inclusién no deja de sembrar ciertos enigmas juridicos, como la delimitacion
de la actividad del Rey sujeta a Derecho Administrativo en atencién a las normas
que regulan a esta Institucion. En tal sentido, ni el Decreto por el que se crea la
Casa de Su Majestad el Rey, ni el Real Decreto sobre la reestructuracion de la
Casa de Su Majestad el Rey, establecen el régimen juridico administrativo de sus

actos.

En todo caso, gran parte de las actividades de esta Institucién se desarrollan a
través de la Administracién General del Estado, de tal forma que no se deberia
impedir que a través de esta via, se pueda acceder a informacion de esta

Institucion espafiola.

Finalmente en este primer nivel, la Disposicion Adicional Sexta de la Ley
establece una caracteristica especial en la tramitacion de las solicitudes de acceso
a la informacion que obre en poder de la Casa Real, que consiste en atribuir a la
Secretaria General de la Presidencia del Gobierno, convirtiendola en el 6rgano
competente para tramitar el procedimiento para solicitar el acceso a la
informacién que obre en poder de ésta Institucion, asi como para conocer de
cualquier otra cuestion que pudiera surgir derivada de la aplicacion de las

disposiciones de esta Ley.
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Continuando con los niveles encontrados, en el segundo nivel de transparencia
referente a los sujetos pasivos, nivel de inferior intensidad, se pueden encontrar
varios tipos de entidades privadas diferentes entre si. En los dos literales que
integran el contenido del articulo 3 se vincula al cumplimiento de algunas
obligaciones de publicidad activa a los partidos politicos, a las organizaciones
sindicales, organizaciones empresariales y a las entidades que reciban en un afio
ayudas o subvenciones publicas en una cuantia relevante, en funcion de

determinados parametros.

El articulo 3 de la LTBG establece:

"Las disposiciones del capitulo 1l de este titulo serdn también
aplicables a: a) Los partidos politicos, organizaciones sindicales y
organizaciones empresariales. b) Las entidades privadas que perciban
durante el periodo de un afio ayudas o subvenciones publicas en una
cuantia superior a 100.000 euros o cuando al menos el 40% del total
de sus ingresos anuales tengan caracter de ayuda o subvencion
publica, siempre que alcancen como minimo la cantidad de 5.000

euros".

Este precepto apunta tipos de entidades entre las que existen desigualdades
importantes. Dada la importancia de las actividades de los partidos politicos, las
organizaciones sindicales y las organizaciones empresariales, se pueden encontrar
en el Titulo Preliminar de la Constitucion Espafiola. En este sentido, si sus fuentes
de financiacion son subvenciones publicas, se justifica su inclusion en el &mbito

de aplicacion de la LTBG.

En realidad, en lo que atafie a los partidos politicos, la exigencia de transparencia
no constituye una novedad de la Ley analizada, ya que la ley organica sobre
financiacion de los partidos politicos, ya dispone medidas que obligan a ser méas

transparentes a estas instituciones.
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Posteriormente, en la letra b) de la norma analizada, se incluyen todas las
entidades privadas que perciban una financiacion publica importante; el legislador

en este sentido establecié un doble criterio:

e Un criterio absoluto, que se lo encuentra en la caracteristica de la aportacion
estatal de més de 100.000 euros.

e Un criterio relativo, que se lo encuentra en la caracteristica de la aportacion
estatal de minimo 5.000 euros, que represente al menos el 40% del total de
los ingresos anuales. Se entiende que la finalidad fue englobar a un nimero
suficiente de entidades que justifiquen la prevision legal, pero que a la vez no
obligue a cualquiera que perciba una pequefia cantidad de dinero publico, al

cumplimiento de las obligaciones previstas en la Ley (Ares, 2014).

Finalmente sobre los niveles, se puede reconocer un tercer nivel de sujetos
pasivos en el articulo cuatro de la Ley, constituido por los organismos no
previstos en los articulos dos y tres, nivel que posee menos intensidad que los
anteriores, al no coaccionar a los sujetos pasivos al cumplimiento de obligaciones
de publicidad activa o de la simple satisfaccion del derecho de acceso a la
informacidn, sino mas bien, sélo ordenando a estos sujetos a suministrar a la

Institucion que proceda, determinada informacion publica.

Lo que quiere decir que estas entidades solo estaran obligadas a suministrar a la
Administracion a la que se encuentren vinculadas, toda la informacion necesaria,
para que cumplan con las obligaciones en materia de acceso a la informacion
publica. Esta obligacion se extendera a los adjudicatarios de contratos del sector

publico en los términos que se prevean en los respectivos contratos.

Esta prevision se deduce del articulo cuatro de la Ley, cuando manifiesta que estas
entidades deben cumplir con las obligaciones previstas en el titulo primero,
ademas de lo dispuesto en el articulo diecisiete, que dispone que cuando la
solicitud de acceso se refiera a informacion en posesion de personas fisicas o

juridicas que presten servicios publicos o ejerzan potestades administrativas, ésta
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se dirigira a la Administracion, organismo o entidad de las previstas en el articulo

dos numeral uno a las que se encuentren vinculadas.

La Ley no define qué sujetos integran esta categoria de "colaboradores de la
Administracion Publica", pero se puede colegir por otra ley, la que regula los
derechos de acceso a la informacion, de participacién publica y de acceso a la
justicia en materia de medio ambiente, que por ejemplo podrian incluirse en esta
categoria a los Notarios, Registradores de la Propiedad y Registradores

Mercantiles.

En esta linea, la concrecién de las responsabilidades de los contratistas en este
ambito se deja a lo que disponga cada uno de los contratos, no estableciéndose un
régimen comun para todos ellos, en favor de lo que considere cada 6rgano

contratante.

Este tema era importante legislar para evitar rompimientos del principio de
seguridad juridica y para reforzar el caracter imperativo del deber de suministrar
informacion, que podria verse debilitado si no se sanciona la falta de colaboracion
(Meseguer, 2014b).

El articulo 4 de la Ley dispone:

"Las personas fisicas y juridicas distintas de las referidas en los
articulos anteriores que presten servicios publicos o ejerzan potestades
administrativas estaran obligadas a suministrar a la Administracion,
organismo o entidad de las previstas en el articulo 2.1 a la que se
encuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la informacion
necesaria para el cumplimiento por aquéllos de las obligaciones
previstas en este titulo. Esta obligaciobn se extendera a los
adjudicatarios de contratos del sector publico en los términos previstos

en el respectivo contrato”.
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Con este articulo se impide que queden fuera del deber de suministrar informacion
publica, entidades importantes por motivo de sus funciones, prestacion de
servicios publicos o ejercicio de potestades administrativas, etc., facilitando la
aplicacion del procedimiento administrativo previsto para el ejercicio de acceso a

la informacion publica.

Esta norma implica, que la tramitacion del procedimiento para el ejercicio del
derecho de acceso a la informacion publica que se encuentre en poder de estas
organizaciones, correspondera a una Administracién Publica y que no habra lugar,

a un eventual recurso impropio, sino a los propios contemplados en la Ley.

Los partidos politicos, organizaciones sindicales y empresariales, y las entidades
privadas que reciban subvenciones en cierto nivel y con los porcentajes referidos
en el articulo 3 de la ley, de esta forma no serian considerados como sujetos
pasivos de este derecho, ya que aquél articulo solamente los somete a las

prescripciones del capitulo Il del titulo I, sobre la publicidad activa.

Sobre la publicidad activa, la Ley espafiola de acceso a la informacién puablica la

regula en su capitulo segundo de su titulo primero, articulos del cinco al once.

La publicidad activa representa la obligacion de los sujetos incluidos en el ambito
de aplicacion de la Ley, de difundir de forma permanente aquella informacion méas
relevante para garantizar la transparencia de la actividad de la Administracion
Publica y a la vez facilitar la participacion y el control de los ciudadanos sobre los
asuntos publicos, lo que ha sido calificado por la doctrina como la gran tendencia

en materia de transparencia y acceso a la informacion (Ares, 2014).

Adicionalmente a la atencion de las solicitudes de acceso de informacién de los
ciudadanos, esta Ley exige la publicacion de variada informacion por Internet,
utilizando las sedes electronicas de los organismos publicos. De esta manera, la
transparencia de la actividad publica se pretende garantizar mediante la regulacion

de obligaciones de publicidad activa que complementen las medidas ya existentes
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en normativas sectoriales, como las de los contratos, subvenciones, presupuestos o

actividades de altos cargos (Martin, 2008).

La publicidad activa no es nueva en el ordenamiento juridico espafiol y su
prevision y desarrollo constituye un gran acierto. No obstante, al repasar la lista
de informaciones a publicar, se constata que en realidad es un compendio de lo
que ya era obligatorio publicar a partir de normas sectoriales previamente

vigentes®®, con pocas novedades.

La norma ordena que la Administracion General del Estado, las Administraciones
de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla y las
entidades que integran la Administracion Local, publiquen de forma periddica y
actualizada, informacion cuyo conocimiento sea relevante para garantizar la
transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la

actuacion publica.

Para el cumplimiento de este mandato legal, la norma promueve la creacion de los
Ilamados "Portales de la Transparencia”, que tienen como finalidad la facilitacion
del acceso a los contenidos e informaciones del 6rgano puablico y el
favorecimiento del ejercicio de este derecho®, publicacién por Internet que
supondria la centralizacion de informacion dispersa, informacion que gracias a la
norma podré estar disponible para todos los ciudadanos y en general para todas las
personas, en un solo lugar, de lo que se comentard mas adelante en este mismo

apartado.

Respecto al articulo cinco de la Ley, en su apartado primero se puede encontrar el

principio y obligacion de los sujetos enunciados en el articulo dos numeral uno

% |_as obligaciones de transparencia contenidas se entienden, sin perjuicio de la aplicacién de la
normativa autonémica correspondiente 0 de otras disposiciones especificas que prevean un
régimen mas amplio en materia de publicidad.

L El articulo 10 LTBG, al referirse al Portal de la Transparencia, prevé la colaboracion entre

administraciones publicas, tanto la estatal como las autonémicas, las propias de las ciudades de
Ceuta y Melilla y las Entidades Locales.

121



Capitulo 4:
Ley de Transparencia, Acceso a
la Informacién Publica y Buen Gobierno

del mismo cuerpo legal, los que deberdn publicar de forma periddica y
actualizada, la informacion cuyo conocimiento sea relevante, para garantizar la
transparencia de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la

actuacion publica.

Las obligaciones de publicidad activa también alcanzan a los partidos politicos,
organizaciones sindicales, organizaciones empresariales, entidades sin animo de
lucro que persigan exclusivamente fines de interés social o cultural, cuyo
cumplimiento de las obligaciones derivadas de esta Ley, podra realizarse
utilizando los medios electrénicos puestos a disposiciéon por la Administracion
Publica de la que provenga la mayor parte de las ayudas o subvenciones publicas
percibidas, al amparo de lo ordenado en los articulos 3, articulo 5 apartado 4 y con
el alcance que se establece para cierta informacion econémica en el articulo 8

apartado 2 de la Ley de Transparencia.

En este apartado se puede encontrar una expresion que reza "de forma periodica y
actualizada". La Ley parte de una regla de permanente actualizacion y en relacion
a los plazos de permanencia de la informacion, debiera optarse por su no retirada,
salvo cuando sea necesario actualizarla. Aun asi, con la ayuda del Internet, la
informacién no actualizada podria quedar a manera de dato informativo y de

consulta en el tiempo, de tal forma que jamas seria necesario su retiro.

Respecto a las actualizaciones o modificaciones, y aungque no se exprese
taxativamente en el articulo 5, la informacion siempre debera ser veraz, por lo que

se podria esperar que en varios casos llegaran a ser necesarias rectificaciones.

El apartado segundo de este articulo 5 establece una prevision derivada del
caracter de esta ley. Las obligaciones de publicidad activa se entienden sin
perjuicio de la aplicacion de las normas autonémicas o de otras disposiciones
especificas que prevean un régimen mas amplio de publicidad, es por lo tanto una
norma de minimos, que recoge obligaciones que podrian ser ampliadas en normas

autondémicas 0 en normas sectoriales que se aprueben en el futuro (Ridao, 2014b).
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El apartado tercero tutela la proteccion de algunos intereses publicos y privados al
ordenar que se aplique a la publicidad activa los limites al derecho de acceso a la
informacidn previstos en los articulos 14 y 15 de la Ley y aunque el apartado no
lo diga, parece natural que se aplique también la clausula relativa al acceso parcial
que contiene el articulo 16.

El apartado cuarto establece el lugar de publicacién de la informacion sujeta a las
obligaciones de transparencia: "las correspondientes sedes electrénicas o paginas
web" y a la forma en que ha de desarrollarse: "clara, estructurada, entendible y

preferiblemente en formato reutilizable".

La Ley ordena establecer los mecanismos adecuados para facilitar la
accesibilidad, la interoperabilidad, la calidad y la reutilizacion de la informacion
publicada, asi como su identificacion y localizacion, principios que aparecen

desarrollados en el articulo once.

El apartado finaliza con una previsién que, inspirada en el apartado tres del
articulo diez, se encuentra dirigida a facilitar el cumplimiento de las obligaciones
de publicidad activa por determinadas entidades de las previstas en la letra b) del
articulo tres. Dada la utilizacion del término "podran”, habra que esperar a la

aplicacion practica de la Ley para comprobar la efectividad de la norma.

El apartado quinto pone fin al articulo cinco, aludiendo a la forma de publicacion
y sefialando que toda la informacion sera comprensible, de acceso facil y gratuito,
y que estard a disposicion de las personas con discapacidad en una modalidad
suministrada por medios o en formatos adecuados, de manera que resulten
accesibles y comprensibles, conforme al principio de accesibilidad universal y

disefio para todos™.

%2 Se denomina Accesibilidad Universal a la cualidad que se confiere a los entornos en los que se
puede disfrutar de bienes o servicios, con el fin de hacerlos adecuados a las capacidades,
necesidades y expectativas de todos sus potenciales usuarios, independientemente de su edad,
sexo, origen cultural o grado de capacidad.
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Existe una referencia a las categorias de la informacion referida en los articulos
seis, siete y ocho de la Ley, cuya prolijidad resulta destacable; sin embargo, el
desarrollo reglamentario de la ley sera fundamental para valorar, como la

aplicacion de estas normas cumplira con las expectativas de la sociedad espafiola.

El articulo seis se refiere a la informacion institucional, organizativa y de
planificacion. Se trata de informacion para conocer qué son, cdmo se organizan y
funcionan, qué hacen y piensan hacer los poderes publicos; informacion
institucional que habrd de ser puesta a disposicién de las personas por las
Administraciones Publicas y por todos los sujetos taxativamente nombrados en los

articulos dos, tres y cuatro de la Ley, cuando corresponda.

Resulta positiva la obligacién de inclusion de un organigrama (que debe estar
actualizado) que identifique a los responsables de los organismos publicos,

incluyendo su perfil y trayectoria profesional.

El articulo siete se concentra en la informacion de relevancia juridica de las
Instituciones, la que resulta de importancia para el publico y en particular para los
profesionales del derecho, que son los que se enfrentan a la interpretacién de las

normas diariamente.

La prevision de publicacion de los anteproyectos de ley, de los proyectos de
decretos legislativos y de los proyectos de reglamentos, constituye la
positivizacion de una practica, que facilitard al publico el control sobre la
actuacion del Ejecutivo en la elaboracion de las normas juridicas. Lo mismo,
respecto de las memorias e informes que conforman los expedientes de
elaboracion de los textos juridicos. Se trata de un precepto cuya aplicacién

contribuira a generar una mayor seguridad juridica (Ares, 2014).
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El articulo ocho versa sobre la informacion econdmica, presupuestaria y
estadistica, elementos importantisimos en la aplicacion de la publicidad activa y
probablemente el que mas atencion atraiga al momento de observar el
cumplimiento de esta Ley, ya que la informacion sobre los recursos econémicos

publicos es la que suscita mayor interés (Robaina, 2013).

Este articulo contempla la publicidad de un gran ndmero de actos de gestion
administrativa con repercusién econdémica en varias materias: contratacion,
convenios, subvenciones, ayudas publicas, presupuestos, contabilidad,
retribuciones, resoluciones de reconocimiento de compatibilidad de empleados
publicos y altos cargos, declaraciones anuales de bienes y actividades de los

representantes locales, informacién estadistica y bienes inmuebles.

El cumplimiento de este articulo corresponde a los sujetos incluidos en el &mbito
de aplicacion del titulo I de la Ley, recordando de que los partidos politicos,
organizaciones sindicales, organizaciones empresariales y entidades privadas que
reciban fondos publicos en una cuantia determinada por la Ley y ya analizada en
un apartado anterior, deberén tan solo circunscribirse a los contratos y convenios
que celebren con las Instituciones Publicas y a las subvenciones que reciban de
éstas, ya que la opcidn de obligar a este tipo de instituciones privadas a publicar
informacién sobre toda su actividad econdmica, podria poner en peligro otros

intereses juridicos también protegibles.

Finalmente respecto al mandato de publicacién activa, han de ser de aplicacion si
fueren necesarios, los limites al derecho de acceso a la informacion publica
previstos en la Ley y especialmente el derivado de la proteccion de datos de
caracter personal. A este respecto, cuando la informacion contuviere datos
especialmente protegidos, la publicidad s6lo se llevaria a cabo previa disociacion

de los mismos.

Ahora bien, para facilitar la publicacion de la gran cantidad de informacion vy el

cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa y desde la 6ptica de que no
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se puede hablar de transparencia y al mismo tiempo no poner los medios eficaces
para facilitar el acceso a la informacion divulgada, la Ley de Trasparencia y
Acceso a la Informacion Publica espafiola contempla la creacion y desarrollo de
un Portal de la Transparencia. Para el efecto, la Ley ordena que la Administracion
General del Estado desarrolle este Portal de la Transparencia, dependiente del
Ministerio de la Presidencia, para que facilite el acceso de los ciudadanos a toda la

informacidn a la que se refiere la misma Ley.

Las nuevas tecnologias permiten que hoy en dia, se puedan desarrollar
herramientas de extraordinaria utilidad para el cumplimiento de las disposiciones
de esta Ley, cuyo uso permita que a través de un unico punto de acceso a traves
del Internet, el ciudadano pueda obtener toda la informacién disponible (M.
Lopez, 2014).

La Ley espafiola de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica establece
una serie de obligaciones para los sujetos incluidos en su ambito de aplicacion,
obligaciones que ordenan difundir determinada informacion sin esperar una

solicitud concreta de los administrados.

Dichas obligaciones de publicidad activa deberan estar contenidas en el Portal de
la Transparencia, comprendiendo distintos ambitos, como la informacion
institucional, organizativa y de planificacion, la informacion de relevancia juridica

o la informacion econdmica, presupuestaria o estadistica.

La informacidn institucional, organizativa y de planificacién incluye:

e La obligacion de publicar por parte de las instituciones publicas informacion
relativa a las funciones que desarrollan, la normativa que les sea de aplicacion
asi como a su estructura organizativa.

e A estos efectos, deben incluir un organigrama actualizado que identifique a
los responsables de los diferentes organos y su perfil y trayectoria

profesional; los planes y programas anuales y plurianuales en los que se fijen
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objetivos concretos, asi como las actividades, medios y tiempo previsto para
su consecucién; su grado de cumplimiento y resultados deberan ser objeto de
evaluacion y publicacion periddica junto con los indicadores de medida y
valoracion. En el ambito de la Administracion General del Estado
corresponde a las inspecciones generales de servicios la evaluacion del

cumplimiento de estos planes y programas.

La informacion de relevancia juridica incluye:

Las directrices, instrucciones, acuerdos, circulares o respuestas a consultas
planteadas por los particulares u otros érganos en la medida en que supongan
una interpretacion del derecho o tengan efectos juridicos.

Los Anteproyectos de Ley y los proyectos de Decretos Legislativos cuya
iniciativa les corresponda, cuando se soliciten los dictdmenes a los 6rganos
consultivos correspondientes.

Los proyectos de Reglamentos cuya iniciativa les corresponda.

Las memorias e informes que conformen los expedientes de elaboracion de
los textos normativos.

Los documentos que, conforme a la legislacién sectorial vigente, deban ser

sometidos a un periodo de informacion publica durante su tramitacion.

La informacién econdmica, presupuestaria o estadistica incluye:

Todos los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el importe de
licitacion y de adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion,
los instrumentos a través de los que se ha publicitado, el nimero de
licitadores participantes en el procedimiento y la identidad del adjudicatario,
asi como las modificaciones del contrato.

La relacién de los convenios suscritos, con mencién de las partes firmantes,
su objeto, plazo de duracion, modificaciones realizadas, obligados a la
realizacion de las prestaciones y, en su caso, las obligaciones econdmicas

convenidas.
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e Las subvenciones y ayudas publicas concedidas con indicacion de su importe,
objetivo o finalidad y beneficiarios.

e Los presupuestos, con descripcion de las principales partidas presupuestarias
e informacion actualizada y comprensible sobre su estado de ejecucion y
sobre el cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera de las Administraciones Publicas.

e Las cuentas anuales que deban rendirse y los informes de auditoria de cuentas
y de fiscalizacién por parte de los 6rganos de control externo que sobre ellos
se emitan.

e Las retribuciones percibidas anualmente por los altos cargos y maximos
responsables de las entidades.

e Las resoluciones de autorizacion o reconocimiento de compatibilidad que
afecten a los empleados publicos asi como las que autoricen el ejercicio de
actividad privada al cese de los altos cargos de la Administracion General del
Estado o asimilados segln la normativa autonémica o local.

e Las declaraciones anuales de bienes y actividades de los representantes
locales.

e La informacion estadistica necesaria para valorar el grado de cumplimiento y
calidad de los servicios publicos que sean de su competencia, en los términos

que defina cada administracion competente.

Adicionalmente, el Portal de la Transparencia incluira en los términos que se
establezcan reglamentariamente y exista una obligacién de publicidad activa, la
informacién de la Administracion General del Estado y la informacion cuyo
acceso se solicite con mayor frecuencia, suponiendo el favorecimiento del acceso

de todos de la informacion que se difunda.

El Portal debera convertirse en un punto de encuentro y de difusion, que muestre
y ensefie una nueva forma de entender al derecho de los ciudadanos a acceder a la
informacion publica. Se prevé ademas que la Administracion General del Estado,

las Administraciones de las Comunidades Auténomas y las entidades que integran
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la Administracion Local puedan adoptar medidas de colaboracion para el
cumplimiento de sus obligaciones de publicidad activa y transparencia.

El Portal de la Transparencia debera contener informacién publicada de acuerdo
con las prescripciones técnicas que se establezcan reglamentariamente, que

deberén adecuarse a los siguientes principios:

e Accesibilidad: se debe proporcionar informacion estructurada sobre los
documentos y recursos de informacion con vistas a facilitar la
identificacion y basqueda de la informacion.

e Interoperabilidad: la informacion publicada debe ser conforme al Esquema
Nacional de Interoperabilidad, aprobado por el Real Decreto 4/2010, del 8
enero, asi como a las normas técnicas de interoperabilidad.

e Reutilizacion: se fomentara que la informacion sea publicada en formatos
que permitan su reutilizacion, de acuerdo con lo previsto en la Ley
37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del

sector publico y en su normativa de desarrollo.

Finalmente, en esta Ley no se hace referencia a la obligacion de proporcionar
herramientas que faciliten la formulacion de solicitudes, herramientas tales como
indices, registros, listas, etc. La ausencia de herramientas técnicas de esta indole
se leen como una debilidad de la norma, ya que se trata de un aspecto muy
importante en todos los procedimientos de solicitudes. Si el ciudadano desconoce
qué documentos obran en poder de las administraciones, dificilmente podra
solicitar la consulta. Al contrario, esta obligacion si se dispone en el aun vigente
articulo 37 de la Ley 30/1992, que siendo una norma muy antigua, en este sentido

supera ampliamente a la nueva Ley.

Las leyes del derecho a la informacion requieren que las entidades publicas
proporcionen indices o registros, e incluso que recopilen la informacion que esté
repartida en varios documentos, previendo incluso que el solicitante pague el

costo cuando el esfuerzo lleve demasiado tiempo (Mendel, 2009).
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Las leyes con las mejores practicas progresistas y modernas estan requiriendo que
las entidades publicas lleven a cabo procesos computarizados relacionados con los
registros o listas de informacidn, como extraer informacion automaticamente de
las bases de datos, facilitando de esta forma el acceso a la informacion a los

ciudadanos.

4.3. Procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso

Inicialmente la Unica regulacion que existia de este derecho, se encontraba en los
articulos 35 literal h) y 37 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP). Adicionalmente,
el articulo 3 numeral 5 de este mismo cuerpo legal dispone que en sus relaciones
con los ciudadanos, las Administraciones Publicas actuen de conformidad con los

principios de transparencia y participacion.

Como ya se comento, esta normativa se limitaba a documentos relacionados con
procedimientos terminados y archivados, y establecia restricciones adicionales a
las previstas por la Constitucién espafiola, circunscritas en una clausula abierta®,
lo que permitia que la garantia del derecho dependiera de una decision facultativa
de la Administracion, principalmente cuando el acceso se condicionaba, a que no

obstaculizara el funcionamiento de los servicios publicos.

En este escenario era evidente también la falta de regulacion de un procedimiento
e instituciones de tutela que rescatasen al demandante de la informacion, de tener
que acudir a un oneroso Yy lento proceso judicial con efectos fuertemente

disuasorios (Meseguer, 2014b).

% Podia ser denegado el acceso cuando prevalecieran razones de interés publico, intereses de
terceros mas dignos de proteccion o cuando asi lo dispusiera una ley.
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Sobre esta legislacién y en particular sobre este articulado, y la vigencia de la
nueva redaccion otorgada al articulo 37 LRJAP por la Disposicion Final Primera
de la Ley de Transparencia se generan ciertas dudas, ya que no se previno en la

misma Ley® nada expreso en relacién con este tema.

En este sentido, a primera vista podria entenderse que la nueva redaccion del
articulo 37 LRJAP debi¢ entrar en vigor a los 20 dias de la publicacion de la Ley
de Transparencia, tal como lo ordena de forma general el articulo 2 numeral 1 del

Cadigo Civil espafiol.
La Disposicion Final Primera de la Ley de Transparencia dispone:

"Modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun. Se modifica la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, en los siguientes
términos: Uno. El articulo 35.h) pasa a tener la siguiente redaccion:
«h) Al acceso a la informacidon publica, archivos y registros.» Dos.
El articulo 37 pasa a tener la siguiente redaccién: «Articulo 37.
Derecho de acceso a la informacidn publica. Los ciudadanos tienen
derecho a acceder a la informacion puablica, archivos y registros en
los terminos y con las condiciones establecidas en la Constitucion,
en la Ley de transparencia, acceso a la informacién publica y buen

gobierno y demas leyes que resulten de aplicacion.”

Sin embargo, esto resultaba en un desacierto, porque el titulo primero de la Ley,
que hospeda en su capitulo tercero la regulacion del derecho de acceso, no entraba
en vigor hasta transcurrido un afio desde la publicacion de esta nueva norma. Una

interpretacion puntual de la Disposicion Final Novena generaba un vacio legal de

% La Disposicion Final Novena se encargé de estipular plazos de entrada en vigor de la nueva
normativa, lo que se revisara en un apartado posterior.
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un afio, acontecimiento que aparentemente no intuyo el legislador y que més bien

parece no fue parte de su voluntad (Meseguer, 2014b).

Por otra parte, la Disposicion Adicional Primera de la Ley dispone que la
normativa reguladora de cada procedimiento administrativo sea la aplicable al
acceso, por parte de quienes tengan la condicién de interesados en un
procedimiento administrativo en curso, a los documentos que se integren en el

mismo.

En estos casos, habria que estar pendientes de las normas reguladoras de cada
procedimiento administrativo para conocer las peculiaridades del acceso a la
informacidn, emanadas del respectivo procedimiento, por parte de gquienes tengan
la condicion de interesados en él, dando a entender la normativa, que cuando se
trate del interés de acceso a ésta informacién por parte de otras personas, habra
que remitirse a lo dispuesto en la nueva Ley, salvo que exista un réegimen juridico

especifico de acceso en el ambito de que se trate.

En estos casos particulares serd necesario aplicar las normativas especificas en
primer lugar y con caracter supletorio, aplicar la nueva Ley. La Ley debera
aplicarse por ejemplo, en lo no previsto en las respectivas normas reguladoras

sobre acceso a la informacién ambiental y a la destinada a la reutilizacion®™.

En cualquier caso, el procedimiento se debera desarrollarse como se explicara a

continuacion:

La nueva Ley dedica las secciones segunda y tercera del capitulo tres de su titulo
primero, articulos 17 al 24 a los aspectos procedimentales del derecho de acceso a

la informacion publica.

% Apartados 2 y 3 de la Disposicién Adicional Primera.
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Esta Ley no disefia méas instancias que el de cualquier otro derecho ante la
Administracion Publica para su ejercicio: exige una solicitud previa de ser el caso,
una posterior reclamacién administrativa y un acceso ordinario por la via
jurisdiccional contencioso - administrativa. Los plazos de resolucion y de

interposicion del recurso no exceden de los comunes previstos en la LRJAP.

El procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
ordenado por la novisima ley espafiola, se iniciard con la presentacion de la
correspondiente solicitud de acceso, que debera dirigirse al titular del 6rgano

administrativo o entidad que posea la informacion.

Cuando se trate de informacion en posesion de personas fisicas o juridicas que
presten servicios publicos o ejerzan potestades administrativas distintas a las
enunciadas taxativamente en esta Ley, que presten servicios publicos o ejerzan
potestades administrativas, la solicitud se dirigira a la Administracion, organismo
o entidad de las previstas en el articulo 2 numeral 1 a la que se encuentren

vinculadas®®.

Este desarrollo procedimental resulta coherente, tomando en cuenta que segun el
articulo 4 de la Ley, el suministro de la informacion necesaria por parte de este
tipo de entidades se hara previo requerimiento, por parte de los sujetos enunciados

en aquél articulo.

Si la solicitud se refiriese a informacion que no obrase en poder del sujeto al que
se dirige, éste debera remitirla al competente si lo conociere, e informar de esta
circunstancia al solicitante®’. Esta previsién es consecuencia de lo que ordena el
articulo 20 numeral 1 de la LRJAP, limitada al &mbito de la propia

Administracion de que se trate.

% Articulo 17.1. LTBG.

" Articulo 19.1. LTBG.
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En este mismo tema la Ley no introduce ninguna norma adicional, no abarcando
por ejemplo el supuesto en que sean dos 0 mas Administraciones las implicadas,
sin que haya por lo tato un mecanismo para resolver eventuales conflictos de
competencia, que podrian presentarse por motivos del contenido del articulo 19

numeral 4.

En este escenario, solo podra inadmitirse la solicitud cuando se dirija a un érgano
en cuyo poder no obre la informacién y cuando se desconozca el competente®. En
este caso, es el o6rgano que acuerde la inadmision, quien debera indicar en la

resolucion, quién a su juicio es competente para conocer de la solicitud®.

La solicitud podra presentarse por cualquier medio que permita tener constancia
de:

a. Laidentidad del solicitante.

b. Lainformacion que se solicita.

c. Unadireccion de contacto a efectos de comunicaciones, preferentemente
electrénica.

d. Lamodalidad que se prefiera para acceder a la informacion solicitada.

A la Ley se le afadid una prevision, que permite a los solicitantes de la
informacion poder dirigirse a las Administraciones Puablicas en cualquiera de las
lenguas cooficiales del Estado espafiol, en el territorio en el que radique la

Administracion en cuestion®.

El solicitante no esta obligado a motivar su solicitud de acceso a la informacion.
No obstante, la persona podra exponer si lo desea, los motivos por los que solicita

la informacion, los que podran ser tenidos en cuenta cuando se dicte la resolucion.

% Articulo 18.1.d. LTBG.
% Articulo 18.2. LTBG.

10 Articulo 17.4. LTBG.
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Sin embargo, la ausencia de motivacion'™

no sera por si sola causa de rechazo de
la solicitud'®. En este apartado se puede encontrar un contrasentido: si no es
necesario exponer los motivos, no tendrian que tenerse en cuenta en ningun caso

en la resolucion.

Otro ejemplo de lo que acaba de comentarse seria el parrafo c) del articulo 15
numeral 3, que obliga a considerar la justificacion de los solicitantes de la
informacién, o la ponderacion sustancial del hecho de que los peticionarios tengan
la condicion de investigadores y motiven el acceso en fines historicos, cientificos

0 estadisticos.

La amenaza de que la motivacion sea tenida en cuenta, para denegar la solicitud
de acceso podria retraer a ciertos peticionarios. Por otro lado, la motivacion puede
pesar a favor de los peticionarios en la ponderacion de intereses que llevara
adelante el 6rgano competente para resolver, el resultado dependera del contraste

que aquel érgano efectle, a la vista del resto de los intereses enfrentados.

El articulo 18 de la Ley exhibe las posibles causas de inadmision, mediante

resolucion motivada, para rechazar la tramitacion de las solicitudes:

a) Que se refieran a informacion que esté en curso de elaboracion o de

publicacion general.

Habra en este caso que diferenciar al procedimiento inconcluso del documento
inconcluso. En principio, parece completamente factible la posibilidad de solicitar
el acceso a un documento terminado aunque el procedimiento en el que se inserte

no lo esté. En este caso, se deberia pedir que cuando se inadmita la solicitud por

1011 a motivacién consiste en la expresion formal de los motivos del acto administrativo, tanto los
de hecho, como los de derecho. La motivacion entrafia una doble garantia: como método que
asegura la formacién de la voluntad administrativa y como garantia para el ciudadano,
posibilitandole su control, ya sea en sede administrativa como jurisdiccional (Jinesta, 2006).

192 Articulo 17.3. LTBG.
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esta clase de motivos, se comunique en la resolucion una fecha tentativa en la que

probablemente la informacion ya se encuentre elaborada.

b) Referidas a informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo como la
contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e

informes internos, o entre 6rganos o entidades administrativas.

De la aplicacion del texto anterior, se infringe una limitacion excesiva al derecho
de acceso a la informacion publica, ya que tanto los documentos calificados de
internos como los que resultan de actuaciones entre administraciones son

esenciales y basicos para entender la actuacion de esos organismos.

El aspecto méas cuestionable es la referencia a los informes. Se debe suponer que
se trata de informes internos, que no forman parte de un procedimiento, pues en
otro caso, los informes siempre deben formar parte del expediente y ser tomados

en cuenta en la resolucion y por consiguiente deberian ser accesibles.

Se trata de una limitacion grave que se fundamenta en la idea de que el ciudadano
puede tener derecho a saber qué ha resuelto la administracion, pero no el por qué

se ha resuelto®®,

c) Relativas a informacion para cuya divulgacion sea necesaria una accién

previa de reelaboracion.

Se considera que no puede entenderse por reelaboracion los trabajos previos de
busqueda, recopilacion, sistematizacion, refundicion, deduccion o analisis, sino
las peticiones de "informacion a la carta”, en la medida en que requieran un
trabajo completo de elaboracion por parte de la autoridad publica y por lo tanto,

significa que ademas el solicitante obtenga un asesoramiento, una orientacion o

193y que dada su amplitud e importancia, su aplicacion en la practica limitara el derecho de acceso
a la informacion publica.
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una opinién que no se corresponden con los principios de transparencia de los

poderes publicos (Meseguer, 2014b).

d) Dirigidas a un organo en cuyo poder no obre la informacion cuando se

desconozca el competente.

El apartado 2 del articulo 18 establece que el 6rgano que acuerde la inadmision
deberd indicar en la resolucién, el 6rgano que a su juicio es competente para
conocer de la solicitud. En consonancia, habrd que prever mecanismos de
colaboracion administrativa para garantizar la derivacion de las solicitudes a los

organos que efectivamente dispongan de la informacion.

e) Que sean manifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo no

justificado con la finalidad de transparencia de la Ley.

En principio, ante las solicitudes reiteradas bastaria facilitar la misma respuesta.
El caréacter abusivo parece una justificacion ambigua y sujeta a interpretacion del
sujeto que recibe la solicitud, dejando de esta manera en su decision la negacion
del ejercicio del derecho de acceso a la informacion. No obstante, en el ambito
europeo si se puede encontrar esta justificacion de inadmisién como causa de

rechazo de las solicitudes de acceso.

En cuanto al 6rgano competente para resolver este tipo de solicitudes, sera cada
Administracion publica la que identificard quién debe conocer de las solicitudes
de acceso’®, debiendo establecerse sistemas integrados para la gestion de las

solicitudes de informacion de los ciudadanos.

Las normas relativas a la tramitacion de las solicitudes de acceso'®® son muy

escuetas. Si la solicitud trata sobre informacion que no se encuentra en poder del

10% Articulo 21.3. LTBG.

195 Articulo 19 LTBG.
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sujeto al que se la dirige, éste la remitird al competente si lo conociere, e
informara de esta circunstancia al solicitante. Esta prevision parece que tuviese la
finalidad de garantizar que el solicitante conozca donde y en qué instancia se debe
tramitar su peticion, y asi garantizar que pueda dirigirse a ella sin pérdida de

tiempo y despistes innecesarios.

Si la solicitud no identifica de forma suficiente la informacion requerida, se
deberd pedir al solicitante que la concrete en el plazo maximo de 10 dias, con
indicacion de que, en caso de no hacerlo, dicha peticion se la considerard por
desistida, asi como de la suspension del plazo para dictar resolucion.

Esta norma parece sugerir la necesidad de que el organismo publico notifique al
solicitante sobre la suspension del plazo para resolver, durante el tiempo que
comporte la realizacion de este tramite de subsanacion, en concordancia con lo
estipulado en el articulo 71 de la LRJAP en relacion con el articulo 42 numeral 5

literal a) del mismo cuerpo legal.

El archivo por desistimiento no impide la formulacién de una nueva solicitud, ya
que el ejercicio del derecho de acceso a la informacién puablica no esta sujeto a

plazos o términos de prescripcion.

Este precepto presenta una diferencia con respecto a la LRJAP. En la LTBG el
efecto suspensivo esta previsto como automatico, mientras que en la LRJAP es
Unicamente una posibilidad que se deja a la decision del érgano competente. Esta
caracteristica se denota en la regulacion del tramite de audiencia estipulado en la

norma analizada.

El apartado 3 del articulo 19 de la LTBG dispone que si la informacion solicitada
pudiese afectar derechos de terceros debidamente identificados, se concedera un
plazo de 15 dias méaximo para que ellos puedan realizar los alegatos que se
estimen convenientes. Para poder efectuar este tramite, seran indispensables los

datos de contacto, minimos y actualizados, de los interesados en el mismo,
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incluyendo su identificacion inequivoca. Como estos datos pueden haber
cambiado en el transcurso del tiempo, la disociacién de la informacion de tipo
personal o de la que afecte a intereses o derechos de terceros, sera un escenario

que debera tenerse en cuenta.

La Ley ha descartado algunas soluciones sugeridas por la doctrina para ahorrar
este trdmite o dotarlo de contenido, sobre todo cuando el silencio del afectado sea
la respuesta (Ballesteros, 2014). El solicitante debera ser informado de la
concesion de este trdmite de audiencia, asi como de la suspension del plazo para
dictar resolucion, hasta que se hayan recibido las alegaciones o haya transcurrido

el plazo para su presentacion.

Cuando la informacion objeto de la solicitud, aun obrando en poder de la
Administracion, haya sido elaborada por otro organismo publico, se le remitira la
solicitud a éste para que decida sobre el acceso'®. Este apartado es cuestionable,
ya que de acuerdo con la definicion de informacion publica'®, ésta una vez en
poder de un sujeto publico obligado por la Ley en el ejercicio de sus funciones,
pasa a ser de su propiedad y la informacion se apropia de la caracteristica de
publica, sin que haya la necesidad de observar a cual organismo le corresponde su

difusion.

La razon que quizés pueda justificar este traslado de competencias es considerar
que Unicamente la persona quien ha elaborado la informacidn, esta en condiciones
para efectuar la ponderacion de intereses referidos en los articulos 14 y 15 de la
Ley, o para cumplimentar el trdmite de audiencia referido en el apartado 3 del
articulo 19, presumiendo que el susodicho organismo publico posee otros datos

precisos y actualizados para poder llevar a efecto dicha ponderacion.

196 Articulo 19.4. LTBG.

07 Articulo 13 LTBG.
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En cuanto a los efectos del silencio administrativo, transcurrido el plazo méximo
para resolver, sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa por parte de
la administracion publica, se entendera que la solicitud ha sido desestimada®®. A
diferencia del criterio establecido en el Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, la LTBG establece al
silencio administrativo (no respuesta a la solicitud de acceso), como un hecho

negativo (Ballesteros, 2014).

Para establecerse este silencio negativo, implica previamente el hecho de que haya
que esperar el transcurso de los plazos maximos de respuesta, tiempo durante el
cual el ciudadano no conocera las causas, con fundamento legal o sin éste, que
podrian justificar la denegacion (Ballesteros, 2011), que por otro lado, puede
entenderse que no existen causas legales para no haber sido contestada su
peticién, y que simplemente la administracion publica ha ignorado y hecho caso

0miso a su peticion.

En este sentido, el ciudadano debera recurrir del silencio administrativo
ocasionado, directamente ante la Jurisdiccién Contencioso - Administrativa, sin
perjuicio de la posibilidad de interposicion de reclamacion potestativa ante el

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG).

La reclamacién se debera interponer en el plazo de un mes contado desde el dia
siguiente al de la notificacion del acto impugnado. La tramitacion de la

reclamacion se ajustara a lo dispuesto en materia de recursos en la Ley 30/1992.

El plazo ordinario de respuesta a las solicitudes de acceso a la informacion o
documentacion publica y resolucion del procedimiento, donde debe dictarse y
notificarse dicha Resolucion, se fija en un mes contado desde la recepcion de la
solicitud por el drgano competente para resolver, plazo un tanto excesivo que no

se regula ni se discrimina segun el volumen o importancia de la informacion, de

198 Articulo 20.4. LTBG.

140



Capitulo 4:
Ley de Transparencia, Acceso a
la Informacién Publica y Buen Gobierno

forma que regird tanto para un documento que esté en manos de una unidad
administrativa, como para el documento que haya sido transferido a un centro de

archivo.

Ademas, este plazo de resolucion de un mes puede ampliarse por otro igual, en el
caso de que el volumen o complejidad de la informacion solicitada lo vuelva
necesario, lo que debera ser notificado al solicitante. Lo que proporciona motivos
sutiles, no definidos, que otorgan a las entidades publicas el poder de definir lo
que ellas entiendan por volumen excesivo y complejo, entidad que injusta y
legalmente podria hacer esperar hasta dos meses a los ciudadanos para la entrega

de la informacion.

Habra que tomar en cuenta que este plazo se ampliara cuando en la informacién
solicitada existan datos de terceros afectados, ya que en ese escenario, se apertura
un tramite de audiencia y la suspension del plazo para resolver'®. Como ya se
dijo, si la informacién solicitada pudiera afectar a derechos o intereses de terceros,
debidamente identificados, se les concederd a éstos un plazo de quince dias, para

que puedan realizar las alegaciones que estimen oportunas™.

En este camino, si dos meses representan por si mismos un periodo de tiempo
extensamente largo, este plazo se alargara si la comunicacion pudiera afectar
intereses de terceros, dado que estos terceros deberdn ser consultados y
posteriormente ellos podrian presentar incluso alegaciones, lo que conllevaria a la

suspension del plazo inicial.

Si alguna administracion puablica quisiera mantener la reserva malintencionada
sobre documentacion de libre acceso, estos articulos le dan las herramientas

suficientes para conseguirlo y reducir la efectividad de la comunicacion. Plazos

1% Articulo 19.3. LTBG.
M0 E| solicitante deber4 ser informado de esta circunstancia, asi como de la suspension del plazo

para dictar resolucion hasta que se hayan recibido las alegaciones, o haya transcurrido el plazo
para su presentacion.

141



Capitulo 4:
Ley de Transparencia, Acceso a
la Informacién Publica y Buen Gobierno

tan largos desincentivan el ejercicio del derecho y limitan la eficacia de los

aspectos mas positivos de la ley.

En todos los casos, la prevision de la notificacion es aplicable por lo establecido
en el articulo 42.6. de la LRJAP, donde se ordena motivacion expresa, en atencion
a las razones previstas taxativamente, antes del vencimiento del plazo. Sin
embargo, se echa de menos que no se haya previsto expresamente en la LTBG las
mismas razones aducidas en la LRJAP, como el numero de solicitudes formuladas

o0 el nimero de personas afectadas.

La resolucion que conceda o deniegue el acceso debera notificarse al solicitante y
a los terceros afectados, los que habran dado expresamente su consentimiento*! o
habrén ingresado en el procedimiento a través del tramite de alegaciones'*. Eso
si, Unicamente habra que notificar la resolucion en el caso de que los afectados lo

solicitaran expresamente.

Las resoluciones que denieguen el acceso, las que concedan acceso parcial, las
que concedan acceso a través de una modalidad distinta a la solicitada y las que
permitan el acceso cuando haya existido oposicion de un tercero, deberan ser
motivadas. En este Ultimo supuesto, se indicard expresamente al interesado, que el
acceso solo tendré lugar cuando haya transcurrido el plazo del articulo 22 numeral
23, Las resoluciones de inadmisién de las solicitudes de acceso también deberén

ser motivadas®'*.

11 Articulo 15.1. LTBG.
12 Articulo 19.3. LTBG.
13 Articulo 20.2. LTBG.

14 Articulo 18.1. LTBG.
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Cuando la mera indicacion de la existencia o no de la informacion supusiera la
vulneracion de alguno de los limites al acceso, se deberd indicar esta circunstancia

en las motivaciones al desestimarse la solicitud*®.

En cuanto a los efectos del silencio administrativo, transcurrido el plazo méximo
para resolver sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa, se entendera

que la solicitud ha sido desestimada™®.

Buena parte de los limites al acceso enunciados en el articulo 14 de la LTBG
coinciden con algunas de las razones de interés general enunciadas en el articulo 3
numeral 11 de la Ley sobre el Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su
Ejercicio. Asi encontramos a la seguridad publica®*’, la genérica proteccion de los
derechos, la propiedad intelectual e industrial, la proteccion del medio ambiente,

entre otros.

El cumplimiento de la Administracién General del Estado de las obligaciones
contenidas en esta Ley sera objeto de control por parte del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno (CTBG), el que podré dictar las resoluciones en
las que se establezcan las medidas que sean necesarias adoptar para el cese del

incumplimiento y el inicio de las actuaciones disciplinarias que procedan.

Como elemento coercitivo para exigir a la Administracién publica a resolver
expresamente, el articulo 20 numeral 6 de la Ley prevé que el incumplimiento
reiterado de la obligacion de resolver en plazo tenga la consideracion de
infraccién grave a los efectos de la aplicacion a sus responsables, del régimen

disciplinario previsto en la correspondiente normativa reguladora.

' Articulo 20.3. LTBG.
116 ‘
Articulo 20.4. LTBG.
117 5e podria interpretar que la seguridad publica se refiere a bienes juridicos protegidos como la
soberania, la independencia, la integridad territorial y el orden constitucional e institucional. Por su

parte, el Reglamento que desarrolla la Ley de Secretos Oficiales espafiola menciona "el orden
constitucional”, como bien juridico protegido por la normativa vigente.

143



Capitulo 4:
Ley de Transparencia, Acceso a
la Informacién Publica y Buen Gobierno

En este mismo sentido, esta Ley inaugura un régimen disciplinario en materia de
buen gobierno*® para los altos cargos de todas las Administraciones pblicas.
Considerando al articulo 20 numeral 6 que trata de responsables, sin mencionar
expresamente a los empleados publicos, bien se puede considerar, que podria
hacerse perfectamente extensible la aplicacion de responsabilidad, a todos y cada

uno de los miembros de la Administracion publica.

Una vez concedido el acceso, éste se realizara preferentemente por via electronica,
salvo cuando no sea posible o el solicitante haya sefialado expresamente otro

medio™*®.

Esta norma se corresponde con la necesidad de motivacion que preveé el articulo
20 numeral 2 de la Ley para las resoluciones del acceso solicitado, cuando se
concedan en una modalidad distinta a la demandada. La Ley establece que cuando
no pueda darse el acceso en el momento de la notificacion de la resolucion, debera
otorgarse este acceso, en un plazo no mayor a diez dias. No obstante, si hubiera
existido la oposicion de un tercero, el acceso tendra lugar materialmente cuando
habiéndose concedido, haya transcurrido el plazo para interponer recurso
contencioso - administrativo sin que se haya formalizado, o haya sido resuelta la

oposicion, confirmando el derecho a recibir la informacion*?.

De acuerdo con la Ley*®, previo a la interposicion del recurso contencioso -
administrativo, el interesado puede presentar una reclamacion potestativa. Si se
presentara la reclamacion potestativa, podrian transcurrir hasta seis meses desde
que la resolucion expresa denegatoria del acceso se notifico, para ver

materializado el acceso:

18 Titulo 11 LTBG.
19 Articulo 22.1. LTBG.
120 Articulo 21.2 LTBG.

121 Articulos 23 y 24 LTBG.
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e Un mes para interponer reclamacion potestativa'®*.
e Tres meses para resolverla*®.

e Dos meses para la interposicién del recurso contencioso - administrativo®?*.

Todo esto considerando la posibilidad de que ningun tercero afectado interponga

un recurso por la via contencioso - administrativa.

Para el caso de que la informacién ya estuviera publicada, la resolucion puede
limitarse a indicar al solicitante cémo acceder a ella’®. Las autoridades podrian
dar acceso emplazando al solicitante fuentes alternativas posibles, como por
ejemplo las direcciones de paginas web, cuando la publicacion de la informacion

estuviese en Internet.

El acceso a la informacidn es gratuito. No obstante, la expedicion de copias o el
cambio de la informacion a un formato diferente al original podrian dar lugar a la
exigencia de imposiciones econdémicas en los términos previstos en la Ley de

Tasas y Precios Publicos, o conforme a la normativa autonémica aplicable™?.

El articulo 20 numeral 5 de la LTBG ordena que las resoluciones dictadas en
materia de acceso a la informacion publica o su desestimacion por silencio
administrativo son recurribles ante la jurisdiccion contencioso - administrativa, sin
perjuicio de la posibilidad de interposicion de la reclamacion potestativa prevista
en el articulo 24.

12 Articulo 24.2. LTBG.
'2 Articulo 24.4. LTBG.
124 Articulo 46 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso - Administrativa.
'% Articulo 22.3. LTBG.

126 Articulo 22.4. LTBG.
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Esta impugnacion tendrd la consideracion de sustitutiva de los recursos
administrativos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 107 numeral 2 de
la LRIAP*,

Contra las resoluciones dictadas por los 6rganos previstos en el articulo 2.1.f) sélo
cabrd la interposicion del recurso contencioso - administrativo. Estos 6rganos son
la Casa de Su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado, el
Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el
Banco de Espafia, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de
Cuentas, el Consejo Econdémico y Social y las instituciones autonémicas analogas.

Aunque la Ley no diga que las resoluciones que satisfagan las solicitudes de
acceso ponen fin a la via administrativa, sin embargo este hecho puede deducirse
del articulo 20 numeral 5 de la Ley, cuando establece que son directamente

recurribles ante la jurisdiccion contencioso - administrativa.

La precision del caracter sustitutivo que posee esta reclamacion, sumada a lo
previsto en el articulo 20 numeral 5, disefian un sistema racional y

suficientemente garantista (Meseguer, 2014b).

No existe prevision especial para aquella informacion que se refiera a la actividad
de las personas fisicas y juridicas privadas que presten servicios publicos o
ejerzan potestades administrativas. La solicitud de informacidén en estos casos
debera presentarse ante la Administracion a la que se encuentren vinculadas, que

sera la que requerira, el suministro de la informacion que se precise'?.

121 Articulo 23.1. LTBG.

128 Articulos 4 y 17.1. LTBG.

146



Capitulo 4:
Ley de Transparencia, Acceso a
la Informacién Publica y Buen Gobierno

El 6rgano que debera decidir estas reclamaciones serd uno especifico'® creado
por las Comunidades Auténomas, salvo en aquellos supuestos en que se atribuyan

dichas competencias al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno™®.

Segun la disposicién, la atribucion de la competencia al drgano estatal se efectuara
mediante la suscripcion de un convenio con la Administracion General del Estado,
en el que se estipularan las condiciones en que la Comunidad sufragara los gastos
derivados de la asuncion de competencias. Asimismo, las Ciudades con Estatuto
de Autonomia podran designar sus propios 6rganos independientes o bien atribuir
la competencia al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, celebrando para el

efecto el susodicho convenio.

La reclamacion se interpondra en el plazo de un mes, contado desde el dia
siguiente al de la notificacion del acto impugnado o desde el dia siguiente a aquél
en que se produzcan los efectos del silencio administrativo™!. El tramite de la
reclamacion se desarrollara de acuerdo a lo dispuesto en materia de recursos en la
LRIAP,

Cuando la denegacion del acceso a la informacion se fundamente en la proteccion
de derechos o intereses de terceros, se otorgard previamente a la resolucion,
trdmite de audiencia a las personas que pudieren resultar afectadas, para que

aleguen lo que a su derecho convenga®*®,

El plazo maximo para resolver y notificar la resolucion sera de tres meses,

transcurrido el cual la reclamacion se entendera desestimada®*.

129 Disposicion adicional cuarta de la LTBG.
130 Articulo 24, apartados 1y 6 LTBG.

3L Articulo 24.2. LTBG.

132 Articulo 24.3. LTBG.

133 Articulo 24.3. LTBG.

132 Articulo 24.4. LTBG.
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Las resoluciones del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno se publicaran
una vez que se hayan notificado a los interesados, previa disociacion de los datos
de caréacter personal que contuvieran, por medios electronicos y en los términos en
que se establezca reglamentariamente™*®. Esta publicacion pasarfa a ser contenido
publicable en el Portal de la Transparencia de la Administracion General del
Estado o instrumentos equivalentes que desarrollen el resto de las
Administraciones, para el cumplimiento de sus obligaciones de publicidad

activa®®®.

Finalmente, el articulo 24 numeral 4 de la LTBG establece que el Presidente del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno comunique al Defensor del Pueblo,

las resoluciones que se dicten en aplicacién de la Ley.

4.4. Limites del derecho de acceso a la informacion publica

A pesar de que la transparencia no se menciona expresamente en el texto
constitucional espafiol, ni tampoco contiene un principio general de publicidad, lo
cierto es que ambos principios se encuentran implicitos en la propia
caracterizacion de la forma de un Estado democrético y de derecho, y proyectados
en multiples manifestaciones y preceptos, que configuran una suerte de halo cuyo

objetivo es convertir lo invisible en visible (Moret6n, 2014).

De esta manera, en relacion con la declaracion del caracter democratico del
Estado espafiol, el texto constitucional formula exposiciones especificas del

principio de publicidad, sobre todo respecto de los poderes legislativo y ejecutivo.

135 Articulo 24.5. LTBG.

13 Articulos 6 al 8 LTBG.
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Pero aun asi, la regulacion anterior a la Ley de Transparencia encontrada en varias
normas sectoriales, suponia un marco exageradamente limitado y en este sentido,
tanto los operadores juridicos como la jurisprudencia coincidian en reconocer las
insuficiencias de estas normativas, que dificilmente podian satisfacer las
expectativas generadas por el reconocimiento constitucional del derecho de acceso
a la informacion publica (Meseguer, 2014b).

En este escenario de variadas normas existen intereses Illamados a enfrentarse,
como el derecho a la intimidad, la eficacia de la funcion publica, los intereses
colectivos como la seguridad y el orden, las exigencias de la formacién de una
opinidn publica libre, el derecho de participacion de los ciudadanos en los asuntos

publicos, entre otros.

La conjugacion de estos intereses se manifiesta en el establecimiento de limites de
confidencialidad al flujo informativo en un doble sentido: de los ciudadanos a los
poderes publicos y de estos a los ciudadanos. En ocasiones, la confidencialidad
residird en la proteccién de intereses propios o del interés publico. Pero en otras
ocasiones, la confidencialidad residira en el respeto de la intimidad como derecho
de los ciudadanos "en sus multiples manifestaciones y proyecciones, entre las que
se encuentran la inviolabilidad de las comunicaciones privadas" (D. Moreno,
2015).

Los derechos no tienen caracter absoluto, debido a encontrarse delimitados por
otros derechos equivalentemente, merecedores de igualdad en su tutelacion. Por
ello se han establecido en la propia Ley, como norma reguladora del suministro de
informacion de la Administracion publica entre los ciudadanos, limites de
naturaleza esencial al derecho de acceso a la informacion, justificados en la
intencion de evitar que se produzca un perjuicio en otros intereses iguales o aun
mas protegibles, en materias tales como: la seguridad nacional, la defensa, las

relaciones exteriores, la politica econdmica y monetaria, entre otros.
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Por lo que "el secreto se hace necesario para la gobernanza, especialmente en
materia de seguridad nacional, pero, al mismo tiempo, la democracia
representativa y el Estado de derecho exigen transparencia y responsabilidad, v el
secreto ataca el nucleo de ambos valores” (Serra, 2015). El derecho de acceso a la
informacion pablica podrd ser limitado en Espafia cuando acceder a la
informacion suponga perjuicios a ciertos sectores taxativamente sefialados en la
Ley. La aplicacion de estos limites debera ser justificada y proporcionada a su
objeto y finalidad de proteccion, y deberad atender a las circunstancias del caso
concreto, especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado superior

que justifique o no el acceso (Moreton, 2014).

La exposicion de motivos de la novisima Ley sefiala los ejes principales del
complicado sistema de limites del derecho de acceso a la informacion publica, que
posteriormente se desarrollan en los articulos 14 y 15 de la LTBG., sin perjuicio
de las otras normas especiales ya existentes, a las que se hace referencia en la

Disposicion Adicional Primera, donde se los deja subsistentes.

De esta manera, aquellas materias que tengan previamente un régimen especifico
de acceso a la informacidn, se regiran por su normativa concreta, respecto de la

cual, lo contenido en la Ley de Transparencia tendra caracter supletorio.

Los aspectos principales del sistema de limites que establece la Ley se pueden

condensar de la siguiente forma:

En primer lugar, el sistema que utiliza esta Ley es el de un listado de limites, que
recopila a las materias®®’ que eventualmente podrian entrar en conflicto con el

derecho de acceso.

La accion limitadora de esas materias se debe a la necesidad de salvaguardar los

intereses que ellas protegen, por la propia naturaleza de la informacion que se

137 Articulo 14 LTBG.
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requiere sea publicada o por la necesidad de impedir el detrimento de intereses,
que podria producirse por el hecho de producirse el acceso a la informacion.

En segundo lugar, la norma remite a la aplicacion previa de un test de dafio, esto
es, a la determinacion de la lesion que el acceso a determinada informacion pueda

producir sobre el interés que se pretende proteger con la confidencialidad.

En ningun caso, parece que haya una limitacion de acceso a la informacion de
manera absoluta, sino mas bien parece la aplicacion de un requisito que vuelve
necesario el cerciorarse, del eventual dafio que la publicidad de la informacion

podria causar a intereses protegidos por dichas materias (Moretdn, 2014).

Siguiendo un principio de pro acceso, la Ley requiere un dafio y no un mero
peligro, para los bienes concurrentes que intenta proteger. Este hecho demanda
que la decisién denegatoria del acceso a la informacion sea suficientemente

motivada®3®.

Percibido el potencial dafio que pudiera ocasionarse con el acceso a la
informacion solicitada, la resolucion del conflicto debe llevarse a cabo mediante
un ejercicio de ponderacion (Pulido, 2006), en el que se tendran en cuenta el
interés publico y los intereses protegidos por la materias indicada, para decidir
finalmente cudl seré objeto de proteccidn, u optar por reconocer un acceso parcial

como via para conciliar ambos intereses*®.

En los casos en los que la aplicacion de los limites del articulo 14 de la Ley no
afecte a la totalidad de la informacion, se deberd conceder acceso parcial, lo que
consiste en el otorgamiento de la informacion, pero omitiendo la parte o las partes

gue se encuentren afectadas por el limite legal ponderado.

138 Articulo 20.2. LTBG.

139 Articulo 16 LTBG.
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Este precepto se establece con el fin de favorecer al maximo el acceso, escenario
donde la administracion debe extraer los datos o informaciones de un documento
que merezca reserva y permitir la consulta del resto. Esta prevision era posible
encontrarla previamente en la Ley 10/2001, de 13 de julio, de archivos y
documentos, en otras normas autondmicas y en la normativa de reutilizacién de la

informacion del sector pablico espafiol.

Este principio de extracciéon de datos amplifica positivamente la documentacion
accesible, sin pasar por alto que en la puesta en practica se constatan dos
problemas: establecer hasta qué punto se ha de manipular o reelaborar la
informacién de interés del ciudadano; y como manipular o preparar esta
informacién cuando figure en soportes que no permiten desagregar facilmente

dicha informacion.

Este acceso parcial tiene por supuesto un limite que se encuentra en la
conservacién del sentido correcto de la informacién puablica proporcionada, sin
equivocos o malas interpretaciones, con lo que el acceso parcial es inadecuado e
inaceptable cuando de su aplicacién surja una informacion distorsionada o

cambiada.

En este sentido, alguien habra de valorar si el acceso parcial se produce o no.
Unicamente quien previamente tiene la informacion, puede hacer una valoracion
integra acerca de este caso extremo, donde la pretension del ciudadano queda en

manos de la decisién del 6rgano obligado a suministrar la informacion.

En este escenario, la posibilidad de acceso parcial favorece al ejercicio del
derecho de acceso a la informacion, siempre y cuando se mantengan los limites en
un campo de accion escrupuloso, sin que la apreciacion del grado de distorsion de
la informacidn o su pérdida de sentido, sean valoraciones caprichosas que queden

en manos del responsable de suministrarla.
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El acceso parcial més las posibilidades de disociacion de datos, pueden lograr un
objetivo informativo positivo cuando los limites no afecten a toda la informacion.
En este sentido, los limites al suministro parcial de la informacion publica deben
ser aplicados restrictivamente, afectando lo menos posible al conjunto de la

informacion.

En estrecha relacion con los limites al derecho de acceso, el articulo 18 de la Ley
respecto de las causas de inadmision de las solicitudes de acceso a la informacion,
impide el acceso a la informacién, en los cinco supuestos que el precepto estipula

y que fueron comentados en un apartado anterior:

a. Que se refieran a informacion que esté en curso de elaboracion o de
publicacion general.

b. Referidas a informacion que tenga caracter auxiliar o de apoyo como la
contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e
informes internos o entre drganos o entidades administrativas.

c. Relativas a informacion para cuya divulgacion sea necesaria una accion
previa de reelaboracion.

d. Dirigidas a un 6rgano en cuyo poder no obre la informacion cuando se
desconozca el competente.

e. Que sean manifiestamente repetitivas o tengan un caracter abusivo no

justificado con la finalidad de transparencia de esta Ley.

Aunque los efectos de la inadmision en la practica son limitadores del derecho de
acceso a la informacién, sin embargo no constituyen propiamente limites al
acceso, sino mas bien criterios delimitadores del objeto del derecho de acceso, que
no se reconocen respecto de las informaciones o personas a las que se refieren,
razon por la que fueron explicados en el apartado anterior, que trataba entre otros

temas al objeto del derecho al acceso a la informacion publica.
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El articulo 105 literal b) CE excluye y de esta manera limita el acceso a la

informacion puablica, unicamente y de manera taxativa, a la seguridad y defensa

del Estado, a la averiguacion de los delitos y a la intimidad de las personas.

Adicionalmente a este mandato constitucional, el articulo 14 de la misma LTBG

invoca mas de una decena de materias que pueden limitar el acceso a la

informacién y consigna al articulo 15, a tratar mas minuciosamente el posible

conflicto que se pudiera plantear entre el derecho de acceso a la informacién vy el

derecho a la proteccién de datos personales.

En el articulo 14 de la Ley se pueden encontrar las materias que pueden justificar

la limitacion del derecho de acceso a la informacion, que son:

o o T p

La seguridad nacional.

La defensa.

Las relaciones exteriores.

La seguridad publica.

La prevencion, investigacion y sancién de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios.

La igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial
efectiva.

Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control.

Los intereses econdmicos y comerciales.

La politica econémica y monetaria.

El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial.

La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en los procesos de
toma de decision.

La proteccion del medio ambiente.

A este listado habra que sumarle la proteccion de datos personales, que como se

dijo, merecio para la voluntad del legislador una referencia aislada, que se

materializo en el articulo 15 de la Ley.
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En este sentido, el articulo 5 numeral 3 de la Ley sefiala como criterio regulador
de la publicidad activa, la necesidad de disociar datos cuando la informacion que
deba entregarse contuviere datos especialmente protegidos. Siendo la disociacion
el criterio que se utiliza para equilibrar el deber de dar cumplimiento a la
obligacion informativa y el deber de proteger datos personales (Moretén, 2014).

Sobre el listado del articulo 14 de la Ley, se puede apreciar que es heterogéneo,
conteniendo varias materias no conexas (Ridao, 2014c); de todas formas, aun asi
es posible extraer criterios comunes que ayudaran a justificar la inclusion de
dichas materias agrupadas, como limitadoras al derecho de acceso a la
informacidn: primero, se trata de materias tendentes a proteger otros intereses de
naturaleza publica; segundo, se trata de proteger derechos o intereses privados;
tercero, se trata de proteger derechos fundamentales.

Algunas de estas materias tienen caracter procedimental, es decir, tienen que ver
con mantener el interés publico en la eficacia del funcionamiento de la
Administracion, en particular las funciones administrativas de vigilancia,
inspeccién y control, y la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en

procesos de toma de decisiones.

Este interés pablico se sitta del lado del derecho a la informacion, més alla de
cualquier perjuicio a bienes juridicos inalcanzables por limites legales, en
contrapartida, los perjuicios operan en beneficio de los limites, los que deben ser

considerados por el legislador siempre de forma restrictiva (Cousido, 2014).

En este sentido, la Ley sefiala las eventuales circunstancias que pueden limitarlo.
No obstante, algunas de estas circunstancias pueden constituir obstaculos del
derecho de acceso a la informacion, como ocurre con las materias que por
mandato de la ley, por su propia naturaleza o por declaracion de los poderes
publicos, se encuentran amparadas por la confidencialidad o por el deber del

secreto. En cualquier caso, la aplicacion de los limites debera ser siempre
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justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion, y atenderd a las

circunstancias del caso concreto®.

Finalmente, hay que observar que la Ley no incorpora una limitacion temporal a
la vigencia de las limitaciones analizadas, ni tampoco ha previsto su aplicacién
restrictiva acudiendo por ejemplo, a la técnica de la disociacién de datos
(Meseguer, 2014b), prevision que si existe en el caso del articulo 15 LTBG,
cuando se analizan las restricciones por motivos de proteccion de datos
personales. En todo caso, esta ausencia de prevision no contraria el hecho de que,
aun no estando expresamente previstas estas alternativas, pudieran aplicarse
garantizando la proteccion del interés que trata de protegerse y la informacién no

resulte distorsionada.

Es importante sefialar que el derecho a la libertad de informacion representa uno de
los derechos donde es "mas dificil de buscar un equilibrio con la proteccion de datos
personales y lo es también con el derecho de la intimidad" (Telechea, 2014). Las
administraciones publicas de cualquier Estado "procesan datos personales o
nominativos, publicos o secretos, sobre personas naturales o juridicas, nominados e
innominados o estadisticos, que son recopilados o generados, procesados,
almacenados y transmitidos en el ejercicio de sus funciones y competencias legales”
(Jijena, 2013).

Si la informacidn solicitada contuviera datos especialmente protegidos a los que
se refiere el apartado 2 del articulo 7 de la Ley Organica 15/1999, del 13 de

diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal**

, el acceso Unicamente
se podra autorizar en caso de que se contase con el consentimiento expreso y por
escrito del afectado, a menos que dicho afectado hubiese hecho manifiestamente

publicos los datos con anterioridad a la fecha en la que se solicitase el acceso. Los

140 Articulo 14.2. LTBG.

141 5610 con el consentimiento expreso y por escrito del afectado podrén ser objeto de tratamiento
los datos de caracter personal que revelen la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias.
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datos de caracter personal regularmente incluyen "informacion relativa al historial

laboral, educativo, judicial, la identidad digital, entre otras materias" (Sanz, 2013).

Si la informacién incluyese datos especialmente protegidos a los que se refiere el
apartado 3 del articulo citado en el apartado anterior'*?, o datos relativos a la
comision de infracciones penales o administrativos que no conllevasen la
amonestacion publica al infractor, el acceso solo se podra autorizar en caso de que
se cuente con el consentimiento expreso del afectado, o si aquél estuviera

amparado por una norma con rango de Ley.

Con caracter general y salvo que en el caso concreto prevalezca la proteccion de
datos personales u otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés
publico en la divulgacién que lo impida, se podra conceder el acceso a
informacidn que contenga datos meramente identificativos relacionados con la

organizacion, funcionamiento o actividad pablica del 6rgano™®.

Cuando la informacion solicitada no contuviere datos especialmente protegidos, el
organo al que se dirija la solicitud concederd el acceso, previa ponderacion
suficientemente razonada del interés publico en la divulgacion de la informacion y
los derechos de los afectados, cuyos datos aparezcan en la informacién solicitada,
en particular, sus derechos fundamentales a la proteccion de datos de caracter

personal.

Para la realizacién de la citada ponderacion del interés publico en la divulgacion
de la informacion y los derechos de los afectados, dicho 6rgano debera tomar

particularmente en consideracion los siguientes criterios, por lo que ademas no se

142 |_os datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual
solo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo
disponga una ley o el afectado lo consienta expresamente.

3 Como la identificacion del nombre y apellidos de corporativos, funcionarios, puestos que
desempefian, direccion, nimero de teléfono, correo electronico de estos puestos etc.
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cierra la posibilidad de tomar en cuenta otros criterios (Sarrion, 2014), de manera

justificada:

e El menor perjuicio a los afectados.

e La justificacion por los solicitantes de su peticion en el ejercicio de un
derecho, o el hecho de que tengan la condicion de investigadores y
motiven el acceso en fines historicos, cientificos o estadisticos.

e EIl menor perjuicio de los derechos de los afectados, en caso de que los
documentos Unicamente contuviesen datos de cardcter meramente
identificativo de aquéllos.

e La mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que los
datos contenidos en el documento puedan afectar a su intimidad o a su

seguridad, o se refieran a menores de edad.

No sera aplicable lo determinado con anterioridad, si el acceso a la informacion se
efectlia previa disociacion de los datos de caracter personal***, de manera que se
evite la identificacion de las personas que pudieren resultar afectadas.

En el supuesto de que algunos de los limites previstos con anterioridad no afecte a
la totalidad de la informacion, debe concederse un acceso parcial a lo no afectado,
salvo que de ello resulte una informacion distorsionada o carente de sentido, como
ya se analizo en un apartado anterior. En este caso debera indicarse al solicitante,

qué parte de la informacion se ha omitido.

De los comentados intereses en contraposicion, la ponderacion de cada caso sera
siempre muy dificil, posiblemente dando lugar a la busqueda de un equilibrio
permanente entre transparencia y seguridad de los datos personales, dificultando
las resoluciones administrativas de las peticiones de acceso a la informacion

publica que se presentaren.

144 Prevision que, siempre que materialmente fuere posible, deberia llevarse a cabo por la entidad
suministradora de la informacion.
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Pero en contrapartida, es posible aplicar el principio del interés pablico superior,
esto es, aunque existan motivos para considerar reservada determinada
documentacidn, esta reserva puede quedar en segundo plano y por lo tanto se ha
de dar acceso cuando se presente un interés publico superior, como por ejemplo,
sobre hechos que son noticiables, que hayan creado alarma social, o que afecten a

cargos publicos, etc.

En este sentido, esta ley no dispone de previsién legal procedimental sobre las
posibles solicitudes de derogacion de reserva o secreto, derogaciones que pueden
ser justificadas por causas del denominado interés publico superior, y que podrian

ser utilizadas en causas de interés historico, cientifico, cultural, entre otras causas.

4.5. El Consejo de Transparencia 'y Buen Gobierno

Para la verificacion del debido cumplimiento de la Ley de Acceso a la
Informacion Pablica se necesitaba de la creacion de una entidad encargada de este
menester, dotada de los rasgos propios de una administracion independiente
(Sendin, 2014).

No es este un enunciado que venga estipulado en la nueva Ley de Transparencia,
sino que se trata de una antigua aspiracién de la doctrina, que observaba la
necesidad de crear una autoridad independiente que se encargase de controlar la
aplicacion de la normativa reguladora de este derecho. De este modo el legislador
decidi6 que se otorgue el papel de garante del cumplimiento de la LTBG a un ente

que tuviese el caracter de administracion independiente.

De esta forma, el legislador decidié atribuir las funciones de control del
cumplimiento de la LTBG a una autoridad creada especificamente para dicha

tarea, esto es, al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno'*, Institucién que
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tiene la consideracion de organismo publico **° | considerandosela una

administracion independiente.

A este Consejo de Transparencia y Buen Gobierno se le otorga en la ley "un
relevante papel cuyo desempefio sera decisivo para mejorar los niveles de
transparencia en el funcionamiento de las administraciones publicas espafiolas"
(Jiménez, 2014).

Este Consejo creado por la nueva Ley espafiola de Transparencia y Acceso a la
Informacion Puablica tiene la finalidad de promover la transparencia de la
actividad publica, velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad,
salvaguardar el ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica y

garantizar la observancia de las disposiciones de buen gobierno.

Posee personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar, actuar con
autonomia y plena independencia en el cumplimiento de sus fines. Este Consejo
estard compuesto por su Presidente y la Comision de Transparencia y Buen
Gobierno, que seré presidida por éste.

Ahora bien, la autonomia no es una cuestion de calificaciones legales, sino de
régimen juridico, lo que supone que para valorar si esa supuesta autonomia podra
ser encontrada en este ente publico, se debera analizar si la normativa que la

ampara le otorga las caracteristicas que la permitan calificarla como tal.

En este sentido, se analizaran varios de los elementos de este organismo que
permitirdn valorar propiamente su grado de autonomia, Sus caracteristicas

generales, sus distintos 6rganos que la forman, su procedencia y designacion.

145 Articulo 24.6. LTBG.

146 Articulo 33.1. LTBG.
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Las administraciones independientes en Espafia se identifican por poseer un grado
alto de autonomia en sus relaciones con el Gobierno, aunque sin llegarse a
constituir independientes. Estos organismos publicos gozan de una autonomia
reforzada, que les otorga una especie de mayor resistencia a las interferencias
politicas del Gobierno y a la politica partidista, permitiéndoles desarrollar una
gestion de caracter profesional y técnica. EI Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno posee estas caracteristicas, por lo que se ajusta dentro de esta

descripcion.

El legislador espafiol evidentemente ha deseado crear una autoridad con
independencia, como se colige al configurar a este Consejo como una institucion
publica de las previstas en la Disposicion Adicional Décima de la Ley de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, que es
el lugar que se les otorga en el derecho espafiol a este tipo de organismos.

Esta opinidn se ve reflejada en el texto juridico de la norma, en la declaracion que
dictamina que el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno actuard con
autonomia y plena independencia en el cumplimiento de sus fines, afiadiendo que
el mismo, estd dotado de personalidad juridica propia y plena capacidad de

obrar®*’.

Ordena la Ley que el Consejo se adscriba al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas. Segun Sendin Garcia (2014) La adscripcion de las
Autoridades independientes a un Ministerio es habitual en el ordenamiento

espafol, debiéndose entender que se trata de una adscripcion puramente formal.

La Ley establece que el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno se regira,

ademas de lo dispuesto en la LTBG, por otras normas tales como:

147 Articulo 33.2 LTBG.
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a. Las disposiciones de la Ley General Presupuestaria 47/2003, de 26 de
noviembre.

b. El Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico.

c. La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Pablicas y en lo no previsto en ella, por el Derecho
privado en sus adquisiciones patrimoniales.

d. LaLey 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico y
las deméas normas aplicables al personal funcionario de la Administracion
General del Estado, en materia de medios personales.

e. La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

b) d) Y por las normativas que le sean de aplicacién cuando desarrolle sus

funciones publicas®.

A veces se considera como caracteristica de las administraciones independientes
su poder para auto organizarse mediante la aprobaciéon de su reglamentacion
interna, si bien ésta garantia no se da siempre, siendo frecuente la aprobacion de

estatutos internos por parte del Gobierno o el Ministerio de adscripcion.

En este caso, al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno se le ha negado esta
facultad, por cuanto se dispone que seréd el Consejo de Ministros quien aprobara
mediante Real Decreto su Estatuto, en el que se establecerd su organizacion,
estructura y funcionamiento, asi como todos los aspectos que sean necesarios para

el cumplimiento de sus funciones™*.

En lo que se refiere a sus medios personales y materiales, los puestos de trabajo
del Consejo de Transparencia y Bueno Gobierno seran desempefiados por

funcionarios publicos de acuerdo con lo establecido en la Ley del Estatuto Basico

148 Articulo 39.1. LTBG.

149 Articulo 39.2. LTBG.
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del Empleado Publico y las normas de funcion publica aplicables al personal
funcionario de la Administracién General del Estado. El personal laboral podra
desempefiar puestos de trabajo que se ajusten a la normativa de la funcién publica
de la Administracion General del Estado. Asimismo, el personal que pase a
prestar servicios en el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno mediante los
procedimientos de provision previstos en la Administracion General del Estado,

mantendra la condicién de personal funcionario o laboral™®.

El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno contard para el cumplimiento de

sus fines con los siguientes bienes y medios econdmicos:

a. Las asignaciones que se establezcan anualmente con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado.

b. Los bienes y valores que constituyan su patrimonio, asi como los
productos y rentas del mismo.

c. Cualesquiera otros que legalmente puedan serle atribuidos™*.

Es propio de las administraciones independientes que posean cierta autonomia
financiera, lo que quiere decir que son éstas y no el Gobierno quien confecciona
sus presupuestos. Asi ocurre en el caso del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, que anualmente debera elaborar un anteproyecto de presupuesto con la
estructura que establezca el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas,
para su elevacion al Gobierno y su posterior integracion en el Presupuesto General

del Estado®®2.

También es caracteristica de las administraciones independientes su sujecion
constante a un control parlamentario. Caracteristica que tambien se cumple en el

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, requerimiento que se exterioriza en

150 Articulo 39.3. LTBG.
151 Articulo 39.4. LTBG.

152 Articulo 39.1.a. LTBG.
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la intromision del Congreso en el nombramiento de su Presidente y en la
obligacion del mandato de elevar cada afio a las Cortes Generales, una memoria
sobre el desarrollo de sus actividades y sobre el grado de cumplimiento de las
disposiciones establecidas en la Ley; debiendo el Presidente del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno comparecer ante la Comision correspondiente

para dar cuenta de tal memoria, asi como cuantas veces sea requerido para ello**®,

El Consejo de Transparencia y Bueno Gobierno estara compuesto por dos

organos, que son los siguientes:

a. La Comision de Transparencia y Buen Gobierno.
b. EIl Presidente del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, que lo sera

también de su Comision®>.

Segun Sendin (2014) se suele sefialar la conveniencia de que el plazo del mandato
de las personas que estan al frente de una administracion independiente no
coincida con el tiempo de la legislatura, determinando asi que sea frecuente que
un Gobierno tenga que convivir con administraciones independientes cuyos

titulares fueron nombrados por el Gobierno que les precedio.

Asi ocurre efectivamente con esta institucion, pues el Presidente del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno sera nombrado por un periodo no renovable de
cinco afos. Se debe valorar positivamente el hecho de que no sea posible renovar
su mandato, lo que impide que sus decisiones se puedan ver influenciadas por

medidas que afecten a su futura renovacion.

A pesar de esta autonomia analizada, el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno sigue guardando cierta dependencia respecto al Gobierno Central en el

nombramiento de los titulares de sus érganos rectores. No se puede considerar por

153 Articulo 40 LTBG.

%% Articulo 35 LTBG.

164



Capitulo 4:
Ley de Transparencia, Acceso a
la Informacién Publica y Buen Gobierno

ello importante, sino mé&s bien todo lo contrario, el hecho de que el nombramiento
de sus titulares se realice mediante Real Decreto, a propuesta del titular del

Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas™®®.

Para ocupar este tipo de puestos, se suele pedir la exigencia de requisitos de
competencia profesional, exigencia que se cumple en este caso, en cuanto se
requiere que la persona propuesta, tiene que poseer reconocido prestigio y
competencia profesional, aunque no se hace referencia a una exigencia habitual
para este tipo de entes, como lo representa la exigencia que ordena que dicha
experiencia y prestigio profesional se tengan en el sector implicado.

No hay referencia alguna en la normativa que regula el Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno, sobre que su presidente deba ser un profesional en un area
relacionada a la transparencia y no de cualquier &mbito, y mas aln que sea
reputado como experto en el area, lo que lleva a otra de las omisiones, como lo es

la exigencia de un nimero minimo de afios de experiencia profesional.

Estas omisiones no son importantes si se actia de manera Idgica, sensata y con
sentido comun, entendiéndose que todos estos requisitos y otros seran cumplidos a
cabalidad, sin que por este hecho se deje de analizar la presencia de vacios que
podrian permitir el nombramiento de presidente a una persona que no cumpla con
ninguno de los requisitos planteados, no apta ni idénea para dicho cargo, siendo
de vital importancia que tal nombramiento en una administracion independiente se

otorgue a un experto en el area, que goce adicionalmente de prestigio reconocido.

Habitualmente también suele considerarse exigible en el nombramiento de
Presidente de una administracion independiente, que haya intervencion de
instancia parlamentaria, elemento que también se puede encontrar en el presente
caso analizado, dado que se demanda para su nombramiento de la previa

comparecencia del candidato propuesto para el cargo, ante la Comision

155 Articulo 37.1. LTBG.
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correspondiente del Congreso de los Diputados™®; Congreso que a través de la
Comisién competente y por acuerdo adoptado por mayoria absoluta, debera

refrendar el nombramiento del candidato.

Otro elemento importante en la constitucion de una administracion independiente
es el aseguramiento de la autonomia del drgano o presidencia que se encuentre al
frente del mismo, reconociéndole a la institucion un estatuto de inamovilidad de la
presidencia, de tal manera que sélo pueda ser removido éste presidente de su
cargo, si concurrieren especificas causas taxativamente previstas en su normativa

reguladora.

Esta caracteristica si es posible encontrarla en lo que respecta al Presidente del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, que sélo seré cesado de su cargo por
la expiracion de su mandato, a peticién propia o por separacién acordada por el
Gobierno, previa instruccion del correspondiente procedimiento por el titular del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, por incumplimiento grave
de sus obligaciones, incapacidad permanente para el ejercicio de su funcién,
incompatibilidad sobrevenida o condena por delito doloso™’.

El érgano de la Presidencia del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno es
sumamente importante, ya que en él residen las competencias mas importantes del
Consejo. Esta afirmacion es contrastable mediante el escrutinio de las funciones

atribuidas al Presidente, que son las que se sefialan a continuacion:

a. Adoptar criterios de interpretacion uniforme de las obligaciones contenidas
en la LTBG.

b. Velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad contenidas en
el capitulo Il del titulo I de acuerdo con lo previsto en el articulo 9 de la
LTBG.

156 Articulo 37.1. LTBG.

37 Articulo 37.2. LTBG.
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Conocer de las reclamaciones que se presenten en aplicacion del articulo
24 LTBG.

Responder las consultas que, con caracter facultativo, le planteen los
organos encargados de tramitar y resolver las solicitudes de acceso a la
informacion.

Instar el inicio del procedimiento sancionador previsto en el titulo Il
LTBG,; el 6rgano competente debera motivar, en su caso, su decision de no
incoar el procedimiento.

Aprobar el anteproyecto de presupuesto.

Agquellas otras que le sean atribuidas por norma de rango legal o

reglamentario®®,

Esta situacion rifie con la caracteristica general de las administraciones

independientes, en las que lo normal es que la Institucion que ejerce las funciones

mas importantes posea caracter colegiado y no unipersonal, para que de este modo

el organo se pueda enfrentar mas sencillamente a las presiones politicas, al ser

mas complicado influenciar a un colectivo de personas que a un sujeto aislado. El

Consejo hubiera quedado mas blindado de haberse puesto a su frente a un 6rgano

colegiado y no a un érgano unipersonal.

La Comision de Transparencia y Buen Gobierno estara compuesta por:

Su Presidente.

Un Diputado.

Un Senador.

Un representante del Tribunal de Cuentas.

Un representante del Defensor del Pueblo.

Un representante de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

Un representante de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas.
Un representante de la Autoridad Independiente de Responsabilidad

Fiscal®®°.

158 Articulo 38.2. LTBG.
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Vista asi, la Comision se constituye de un drgano mixto, al permitir en su
conformacién a representantes de la Administracion y también a representantes de
otros poderes del Estado y drganos constitucionales, lo que no resta a la
caracteristica de origen politico que detentan todos sus miembros. Faltaria quizas,
la exigencia de algun tipo de preparacion técnica y experiencia en la materia
(Sendin, 2014).

En todo caso, hubiese sido deseable imputar a ésta Comision una posicion
mayormente estelar, incluso por delante de la Presidencia, por los motivos
sefialados en el apartado anterior, otorgandole protagonismo a un Organo

colegiado en vez de a un organismo unipersonal.

Uno de los elementos mas importantes que colaborara para calificar la acertada
actuacion o no del Consejo son los poderes que se le hayan atribuido. Una
administracion independiente debe contar con un poder que le otorgue la
suficiente fuerza para oponerse a las presiones externas, con una autoridad de
capacidad resolutoria y energia para hacer cumplir sus resoluciones, pues si no

fuese asi, no podria llevar a cabo su cometido (Sendin, 2014).

Este hecho supone que la Administracidn debe contar con capacidad de resolucion
vinculante y estar dotada de capacidad sancionadora. Sobre el primer elemento es
notorio que el Consejo cuenta con funciones y capacidades decisorias, pero
respecto al segundo elemento, contrariamente, su capacidad es limitada respecto
al ejercicio de la potestad sancionadora, ya que en esta materia sus facultades son

minimas.

La Ley de Transparencia se refiere a las atribuciones del Consejo en su articulo 38

numeral 1, donde dicho precepto establece que, para la consecucion de sus

159 Articulo 36.2. LTBG.
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objetivos, el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno tiene encomendadas las

siguientes funciones:

e Adoptar recomendaciones para el mejor cumplimiento de las obligaciones
contenidas en la Ley.

e Asesorar en materia de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno.

e Informar preceptivamente los proyectos normativos de caracter estatal que
desarrollen la Ley.

e Evaluar el grado de aplicacion de la Ley. Para ello elaborard anualmente una
memoria, en la que se incluird informacion sobre el cumplimiento de las
obligaciones previstas y que sera presentada ante las Cortes Generales.

e Promover la elaboracion de borradores de recomendaciones, de directrices y
normas de desarrollo de buenas practicas en materia de transparencia, acceso
a la informacion puablica y buen gobierno.

e Promover actividades de formacion y sensibilizacion para un mejor
conocimiento de las materias reguladas por esta Ley.

e Colaborar en las materias que le son propias, con drganos de naturaleza
analoga.

e Aquéllas otras que le sean atribuidas por norma de rango legal o

reglamentario™®°.

De la lectura de estas funciones atribuidas taxativamente al Consejo, se colige que
son funciones de caracter no decisorio, mas bien es una lista de funciones de
diferente naturaleza y muy importantes, pero que no cruzan la frontera de la

colaboracion, el asesoramiento y la promocidén en su redaccion.

En la aplicacion pragmatica de la Ley, se habrd de acudir en el futuro al

reconocimiento de las funciones que se puedan asumir por remision, a través de la

180 Articulo 38.1. LTBG.
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clausula final que establece el literal h) del articulo 38 numeral 1, es decir,
aquellas otras que le sean atribuidas.

Sobre las obligaciones de publicidad activa el articulo 9 numeral 2 de la LTBG
ordena acordar el inicio de las actuaciones disciplinarias que procedan. Se trata de
una regulacién donde no queda clara cual es la posicion que se le otorga al
Consejo. Se podria suponer que el Consejo esta dotado de la capacidad para poner

en marcha el procedimiento disciplinario correspondiente.

Seria limitador entender la norma en el sentido de que el Consejo tiene sélo la
facultad de pretender el inicio de las actuaciones disciplinarias. Visto en este
sentido, la norma establece un supuesto de peticiébn razonada al &rgano
competente por parte de otro 6rgano. Esta interpretacion limitaria la actuacion del
Consejo e iria en contra de la literalidad de la Ley, pues haria inadecuada el uso de
la expresion acordar, pues no se estuviera acordando el inicio, tan sélo lo

estuviera pidiendo razonadamente.

A este respecto, los articulos que regulan al Consejo no le imputan en realidad a
ninguno de los érganos que lo integran, ninguna funcion en el area sancionadora,
méas que la facultad del Presidente de instar el inicio de los procedimientos

sancionadores'®*.

Respecto a la potestad sancionadora en el area de la obligacion de publicidad
pasiva la norma establece muy poco, sefialando que el incumplimiento reiterado
de la obligacion de resolver en plazo tendré la consideracion de infraccién grave a
los efectos de la aplicacion a sus responsables del régimen disciplinario, previsto
en la correspondiente normativa reguladora **2 | "sin embargo, falta la
correspondiente regulacion de tal infraccién para que pudiera ser sancionada"
(Cotino, 2014).

161 Articulo 38.2.€) LTBG.

182 Articulo 20.6. LTBG.
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La cuestion es mas clara respecto a las sanciones en materia de buen gobierno, en
cuyo caso la Ley atribuye expresamente a otras autoridades la competencia para
incoar, para instruir el procedimiento y para sancionar (Palomar, 2014). A lo que
se afiade que, es competencia del Presidente del Consejo instar la iniciacion del
procedimiento, si bien el érgano competente deberd motivar, su decision de no

incoarlo®,

Hay que afiadir, que parece un tanto engafiosa la declaracion del articulo 34 de la
Ley de Transparencia, que declara que el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno tiene por finalidad promover la transparencia de la actividad publica,
velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad, salvaguardar el
ejercicio de derecho de acceso a la informacion publica y garantizar la
observancia de las disposiciones de buen gobierno.

Estas son funciones sin duda importantisimas a desarrollar por el Consejo, pero la
norma tal como esta redactada, parece dar la idea de atribucién al Consejo de un
protagonismo que no es tal, visto todo lo que se escapa de su ambito de accion
(Descalzo, 2014).

En el fondo, al Consejo lo han relegado Unicamente al papel de garante del

cumplimiento de la Ley en el ambito de la Administracion General del Estado.

Asi se deduce de la lectura del articulo 9 de la Ley, que afirma respecto de las
obligaciones de publicidad activa, que su cumplimiento por la Administracion
General del Estado sera objeto de control por parte del Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno, dejando fuera del &ambito de poder del Consejo al resto de las

Administraciones territoriales.

163 Articulo 38.2.e) LTBG.
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Situacién parecida se produce respecto a sus funciones de control de publicidad
pasiva, que se encuentran en los articulos 23 y siguientes de la Ley.

En otro sentido, la facultad del recurso ante el Consejo se ve limitada por dos

motivos.

En primer lugar, porque este mecanismo no se podra interponer contra las
resoluciones dictadas por los 6rganos previstos en el articulo 2 numeral 1 literal f)
de la LTBG, esto es, por las resoluciones dictadas por la Casa de su Majestad el
Rey, el Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional y el
Consejo General del Poder Judicial, asi como por el Banco de Espafia, el Consejo
de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico
y Social y las instituciones autonémicas analogas, en relacién con sus actividades
sujetas a Derecho Administrativo. Contra esas resoluciones sélo cabra la

interposicion del recurso contencioso - administrativo®®*.

Este régimen se extiende también a las resoluciones dictadas por las Asambleas
Legislativas y las instituciones anadlogas al Consejo de Estado, Consejo
Econdmico y Social, Tribunal de Cuentas y Defensor del Pueblo.

Contra estas resoluciones cabe Unicamente la interposicién del recurso

contencioso - administrativo.

En segundo lugar, se suma el hecho de que la resolucién de la reclamacion
prevista en el articulo 24 de la Ley de Transparencia corresponderd, en los
supuestos de resoluciones dictadas por las Administraciones de las Comunidades
Auténomas y su sector publico, y por las Entidades Locales comprendidas en su
ambito territorial, al 6rgano independiente que determinen las Comunidades

Auténomas®®®.

184 Articulo 23.2. LTBG.

185 Disposicion Adicional Cuarta 1 LTBG.
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De todas formas, las Comunidades Auténomas podran atribuir la competencia
para la resolucion de la reclamacion prevista en el articulo 24 de la Ley de
Transparencia al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno. Para ello debera
celebrarse un convenio con la Administracion General del Estado, en el que se
estipulen las condiciones en que la Comunidad sufragara los gastos derivados de

esta asuncion de competencias'®.

Asimismo las Ciudades con Estatuto de Autonomia podran designar sus propios
organos independientes o bien atribuir la competencia al Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, celebrando para el efecto un Convenio en los
términos previstos en el apartado anterior™®’. En todo caso, el papel del Consejo

abarca Unicamente a la Administracién General del Estado.

En lo que respecta a la posible colaboracion entre distintitos sujetos que ostenten
funciones similares en materia de transparencia, la Ley ordena que la Comision de
Transparencia y Buen Gobierno convoque a los representantes de los organismos
que, con funciones similares a las desarrolladas por ella, hayan sido creados por
las Comunidades Auténomas en ejercicio de sus competencias. A estas reuniones
podra ser convocado un representante de la Administracion Local propuesto por la
Federacion Espafiola de Municipios y Provincias'®®. Reuniones que representaran

un camino interesante para buscar la unidad de accion en esta materia.

186 Disposicién Adicional Cuarta 2 LTBG.
17 Disposicién Adicional Cuarta 3 LTBG.

188 Articulo 36.4. LTBG.
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4.6. Entrada en vigor de las normas de transparencia y acceso a la

informacién publica

En la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y Buen Gobierno se
distinguen tres momentos de entrada en vigor de sus normas'®®, resultando esta
vigencia temporal de la transparencia mas compleja de lo que parece a primera
vista (Sanchez-de-Diego, 2014a).

Existe un primer momento, que se perfeccioné al dia siguiente de su publicacion,
el 11 de diciembre de 2013, correspondiente a la entrada en vigor del titulo Il de la

Ley, denominado "Buen Gobierno".

Un segundo momento ocurrié el 11 de diciembre de 2014, cuando entraron en
vigor los titulos | "Transparencia de la actividad publica” y Il "Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno”. Por lo que hasta ese momento en Espafia
durante un afio, hubo que regirse por lo ordenado en la materia del procedimiento
administrativo genérico contemplado en los articulos 35, 37, 43 y 44 del Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun, norma que sigue en vigencia y que se analizara en un apartado posterior.

Un tercer momento sucedera en el plazo maximo de 24 meses (11/12/15) contados
a partir de la aprobacion de la Ley, tiempo que tiene como objeto permitir el
hecho de que los organos de las Comunidades Autonomas y Entidades Locales

puedan adaptarse a las obligaciones contenidas en la Ley*™.

19 Disposicién Final Novena LTBG.

170 No se puede comprender como no se ha hecho coincidir este plazo con el de la entrada en vigor
de los Titulos y Disposiciones de esta misma Ley sobre acceso a la informacion publica, pues no
parece logico que vigente una Ley, a la Administracion que ha de aplicarla, se le permita no estar
adaptada para hacerlo.
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Sin embargo, la entrada en vigor de esta Ley es en realidad mas compleja que lo
establecido en la Disposicion Adicional Novena y se producird de acuerdo con

ciertas reglas, las que se pueden extraer de la misma norma, a saber:

e Las disposiciones previstas en el titulo Il denominado "Buen Gobierno™
entraron en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE, el 11 de
diciembre de 2013.

e El titulo preliminar, los titulos I denominado "Transparencia de la actividad
publica" y 1l denominado "Consejo de Transparencia y Buen Gobierno"
entraron en vigor al afio de su publicacion en el BOE. Esto es, el 11 de
diciembre de 2014.

e Los drganos de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales dispondran
de un plazo maximo de 24 meses para adaptarse a las obligaciones contenidas
en la Ley.

e Sobre las leyes modificadas en las disposiciones finales 12 a la 4% y 6%, al no
existir una norma expresa sobre ellas, se puede entender que su entrada en
vigor serd la ordenada por el parrafo 1° del articulo 2 del Cddigo Civil, esto
es, veinte dias posteriores contados desde su publicacion. Dichas leyes

modificadas son:

~ Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Reégimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman.

~ Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacion de los Conflictos de Intereses de
los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion
General del Estado.

~ Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

~ Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado.

~ Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevencién del Blanqueo de Capitales y de

la Financiacion del Terrorismo.
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e Continuta el acceso a la informacion en varios supuestos en los que la Ley de
Transparencia es subsidiaria. En estos supuestos es posible ejercitar el
derecho de acceso a la informacion sin tener que esperar a la entrada en vigor

de la Ley; estos supuestos se pueden apreciar en:

~ La solicitud de informacion del interesado, que sigue rigiéndose por la
normativa especifica segun el procedimiento administrativo concreto.

~ El acceso a los datos personales del afectado, que se regula por la Ley
Organica de Proteccion de Datos Personales.

~ El acceso a la informacién medioambiental, que se rige por la Ley por la
que se regulan los Derechos de Acceso a la Informacion, de Participacion
Publica y de Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambiente.

~ El acceso a la informacion publica para su reutilizacion, que se rige por la

Ley sobre Reutilizacion de la Informacion del Sector Publico.

e Existen otros elementos que no tienen fecha de puesta en marcha. Se necesita
la incorporacion de normas de transparencia en los Reglamentos del
Congreso de los Diputados, el Senado y las Camaras Legislativas de las
Comunidades Auténomas; también esta prevista la realizacion de convenios
de colaboracion entre corporaciones de derecho publico y la Administracién
Publica correspondiente o en su caso, con el organismo que ejerza la

representacion en su &mbito concreto de actividad.

Un tiempo tan prolongado como lo son 12 meses para la entrada en vigor de las
normas de transparencia, acceso a la informacion publica y del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno, que corresponden a los titulos primero y tercero
de la Ley, establecido en la citada Disposicion Adicional Novena, se explica por

varios condicionamientos:
Un primer condicionamiento es la necesidad de adaptar los ficheros y archivos

publicos para poder hacer frente a los requerimientos de informacion, lo que exige

un tiempo de adecuacion. Es importante organizar los archivos, desarrollar los
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programas informaticos correspondientes, abrir los cauces de solicitud de la
informacion y capacitar a los funcionarios en la tarea, lo que se vuelve
imprescindible, traducido en un gran esfuerzo de organizacion, sensibilizacion y
formacion de servidores publicos, encargados de atender las demandas de

informacion y de generar documentacion administrativa.

En este sentido, es imprescindible la organizacion de ficheros y archivos, fisicos y
digitales. La falta de atencion a los archivos pablicos ha llevado en ocasiones, a
entregar fondos documentales a la onerosa gestion de empresas privadas, que
estan pasando a controlar informacion tan delicada para la ciudadania, como por

ejemplo, la generada por los hospitales publicos (P. Fernandez, 2014).

La situacién es igual en lo que respecta a la gestion y custodia de documentos en
soporte electrénico. Las Administraciones publicas que han trabajado en materia
de transparencia han promovido comisiones calificadoras, que auxilian a ordenar
lo que se ha denominado el ciclo vital de la documentacion publica, que
comprende desde su produccion hasta su destruccion, o traslado para ser

custodiada en un archivo histérico.

Un segundo condicionamiento se presenta por la puesta en marcha de paginas
web. Ademéas de normas, ficheros y archivos educadamente presentados, es
necesario invertir en un Portal de la Transparencia, en donde sea posible ofrecer
informacién publica "de una manera clara, estructurada y entendible para los
interesados y preferiblemente, en formatos reutilizables” y en donde se facilite "la
accesibilidad, la interoperabilidad, la calidad y la reutilizacion de la informacion
publicada asi como su identificacion y localizacién"'"*. Adicionalmente, también
habra que poner atencion a otros medios como la atencion telefonica, programas

de comunicacién entre administraciones, etc.

11 Articulo 5 apartado 4 LTBG.
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En el caso del portal web, el gran reto debe ser agrupar todos los esfuerzos
informativos en un Unico Portal de la Transparencia, que brinde informacion en
una Unica ventanilla virtual a la que los ciudadanos puedan dirigirse para obtener
dicha informacion (Sanchez-de-Diego, 2014b), pues de nada serviria reconocer el

derecho de acceso si los poderes publicos no tienen organizada su informacion.

Un tercer condicionamiento del paso del tiempo estipulado para su puesta en
vigencia, se debe a la necesaria puesta en marcha del Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno, lo que se ordena en el titulo Il de la Ley'™. El Consejo de
Ministros debia aprobar en el plazo de tres meses desde la publicacion de la Ley
en el Boletin Oficial del Estado, un Real Decreto por el que se aprobara el

Estatuto organico del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno*’.

Un cuarto condicionamiento se lo encuentra en los imperativos politicos,
derivados de la puesta en marcha de la transparencia y el acceso a la informacién

publica en las Comunidades Autonomas y Entidades Locales.

El quinto condicionamiento se deriva de la necesidad de una campaia informativa
dirigida a los ciudadanos'’™. En el Plan de Publicidad Institucional espafiol para el
afio 2014 se previo a cargo del Ministerio de la Presidencia, una partida de
600.000 euros destinada a dar a conocer a los ciudadanos la ley y el Portal de la
Transparencia. Dicha campafia de publicidad de la transparencia tuvo como
periodo de ejecucion, del 2 de junio al 31 de diciembre del 2014.

Es indudable que esta Ley supone un punto de quiebre importante en la tradicion
administrativa espafiola, motivo por el que ante su inminente aplicacion en toda su
extension, es necesario comenzar a superar la desconfianza patrimonial del

conjunto del sector publico frente a los ciudadanos y viceversa (Rubifios, 2014),

172 Articulos 33 al 40 LTBG.
1% Disposicién Final Séptima LTBG.

17 Disposicion Adicional Séptima LTBG.
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operando un cambio de cultura en los gestores de las organizaciones publicas y
sus funcionarios mediante acciones capacitadoras, formativas, educativas,
promocionando el contenido de la nueva norma entre los ciudadanos para
colaborar con su efectiva aplicacion; desarrollando sistemas de informacion que
permitan la calidad y disponibilidad de la informacion publica, y modernizando
los actuales sistemas de registros.
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Capitulo 5
El acceso a la informacidn en el régimen juridico de las

administraciones publicas

Curiosamente la palabra transparencia es desconocida en la Constitucién espafiola
de 1978 y por el contrario, la palabra participacion y sus implicaciones se las

puede localizar hasta en doce ocasiones.

No obstante, la transparencia como sinénimo de publicidad activa y de derecho de
acceso a la informacion, desde antes de la promulgacion de la novisima Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica y Buen Gobierno, no constituia
una materia carente de regulacion en el ordenamiento juridico espafiol. Por el
contrario, se cuentan numerosas disposiciones de todo rango que se ocupaban y se
siguen ocupando de la publicidad de los actos de los poderes legislativo, ejecutivo

y judicial, normas que seran analizadas en los siguientes apartados.

En este sentido, la nueva Ley de Transparencia comentada en los apartados
anteriores, llega a configurarse como una norma general en materia de derecho de
acceso a la informacién publica, sin que por este hecho se deba descartar la

normativa vigente.

La norma que desarrolla con caracter general, el contenido del derecho de acceso
a la informacion publica en Espafia es la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento
Administrativo Comin (LRJAP)*”®, normativa que surgié como consecuencia del
desarrollo del articulo 105 literal b) de la Constitucion espafiola, como reguladora
del derecho de acceso de los ciudadanos a los registros y a los documentos que se
encuentren en los archivos administrativos, lo que se reconoce en el punto noveno

de su propia exposicion de motivos.
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La Ley de Régimen Juridico tuvo y tiene mucha importancia sobre el derecho de
acceso, pero no solo porque permitio su instrumentacion, sino porque permitio el
nacimiento de un nuevo concepto de Administracion, donde su caracter
instrumental debe ser puesto al servicio del ciudadano (Garcia-de-Enterria, 2006).
Bajo este escenario, esta Ley pretende garantizar no solo la transparencia de las

actuaciones de la Administracion, sino la calidad en la toma de decisiones.

5.1. Sujetos y objeto del derecho de acceso a los archivos y
registros administrativos

La LRJAP contiene el derecho de acceso a la informacion de archivos y registros
administrativos para los procedimientos terminados }®, y para las partes

177

interesadas legitima y directamente en los procedimientos en curso de

tramitacion.

De la lectura del articulo 31 de la LRJAP se colige que el interés legitimo, tanto a
titulo individual como colectivo, es uno de las singularidades que constituyen el

concepto de interesado en un procedimiento administrativo.

El articulo 37 de la esta Ley otorga el derecho de acceso a la informacién de
archivos y registros, dando a los ciudadanos el derecho a acceder a los registros y
a los documentos que formando parte de un expediente, obren en los archivos
administrativos, cualquiera que sea la forma de expresién, grafica, sonora o en
imagen, o el tipo de soporte material en que figuren, siempre que tales

expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la solicitud.

178 Articulos 37.1. y 37.3. LRJAP.

17 Articulo 35 a) LRJAP.
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El articulo 35 de esta Ley reconoce los “derechos de los ciudadanos en sus
relaciones con las Administraciones Publicas”, en concreto, referido a aspectos
comunicativos se cita en el parrafo h) el acceso a los registros y archivos, despues
de permitir el derecho del interesado a conocer el estado de los procedimientos en
los que participe, a obtener copias de los mismos '™ a identificar a las

autoridades'” y a obtener informacién y orientacion juridica o técnica™.

Por otro lado, del propio enunciado de los articulos 105 CE, asi como del articulo
35 LRJAP "derecho de acceso a archivos y registros administrativos™ se aprecia
que el sujeto pasivo no puede ser otro que la Administracion Publica entendida en
sentido amplio (Moncayola, 2004), es decir, la Administracion General del
Estado, la de las Comunidades Autonomas, las correspondientes a los Entes
Locales, asi como los entes de derecho publico (Cerrillo, 2000). Incluyendo, la
Administracion corporativa (colegios profesionales, Cémaras de Comercio,
Industria y Navegacién, etc.); e incluso la Administracion instrumental
(sociedades mercantiles estatales, entidades publicas empresariales, etc.); siempre

y en todo caso en el desarrollo de funciones publicas.

Por su parte, el articulo 35 LRJAP, dispone que los ciudadanos en sus relaciones

con las Administraciones Publicas, tienen entre otros los siguientes derechos:

e A conocer en cualquier momento el estado de tramitacion de los
procedimientos en que tengan la condicidn de interesados y obtener copias
de documentos contenidos en ellos.

e A identificar a las autoridades y al personal al servicio de las
Administraciones Publicas, bajo cuya responsabilidad se tramiten los

procedimientos.

178 Articulo 35 a) LRIAP.
7 Articulo 35 b) LRJAP.

180 Articulo 35 g) LRIAP.
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e A obtener informacién y orientacion acerca de los requisitos juridicos o
técnicos que las disposiciones vigentes impongan a los proyectos,
actuaciones o solicitudes que se propongan realizar.

e Al acceso a los registros y archivos de las Administraciones Pablicas en

los términos previstos en la Constitucion y en ésta u otras leyes.

La misma LRJAP en su articulo 37 numeral 1 dispone que: "los ciudadanos tienen
derecho a acceder a los registros y a los documentos que formando parte de un
expediente, obren en los archivos administrativos, cualquiera que sea la forma de
expresion, gréafica, sonora o en imagen, o el tipo de soporte material en que
figuren, siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados

en la fecha de la solicitud".

Por registro, segin determina el articulo 38 LRJAP, puede entenderse a la
recepcion y constancia de documentos dirigidos a la Administraciones publicas,

asi como el acopio de datos relevantes.

De lo descrito se colige que el objeto del derecho es la propia fuente de la
informacién, el mismo documento referido de la forma mas amplia, sea cual sea el

soporte’®,

La necesidad de la existencia previa del documento que se desea conocer
representa un presupuesto de hecho obvio, la pérdida o falta de localizacion de la
documentacién y su informacion de parte de los organismos publicos, supondria

una actuacion negligente e irregular.

Por otra parte, la consulta s6lo puede realizarse en caso de que el organismo
publico conserve los documentos que se requieran conocer, ya que existe la
probabilidad de que la informacidn contenida en la documentacion esté expuesta a
destruccion parcial o total facilitada por el transcurso del tiempo.

181 Articulo 37.1. LRIAP.
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Para evitar estos inconvenientes existe la posibilidad de confeccionar baremos de
evaluacion de informacién y documentos que faciliten la publicacion activa; por
lo que es importante la sujecion a un regimen especial de publicidad de la
informacion y los documentos que obren en poder de los organismos publicos,
publicacion que deberd ser activa y periodica de todos los documentos objeto de

consulta por los particulares®?,

Las instrucciones y respuestas a consultas planteadas por los particulares u otros
6rganos administrativos, que comporten una interpretacion del derecho positivo o
de los procedimientos vigentes, seran objeto de publicacion regular, a efectos de
que puedan ser revisadas por los particulares en sus relaciones con la

administracion.

El articulo 37.1. LRJAP establece como requisitos, ademas de su existencia en los
archivos administrativos, que los documentos formen parte de un expediente y
que correspondan a procedimientos terminados. Sin perjuicio de que el articulo 35
de la misma norma reconozca a los ciudadanos en sus relaciones con la
Administracion, el derecho de “conocer, en cualquier momento, el estado de
tramitacion de los procedimientos en los que tengan la condicion de interesados y
obtener copias de documentos contenidos en ellos™; es decir aunque no estén

finalizados los expedientes.

El derecho de acceso a la informacion de archivos y registros administrativos
conlleva la entrega de fotocopia del documento, cuando éste exista como tal, no
cuando deba ser generado, ni cuando se trate de documentos inconclusos. No
corresponde a este derecho la exigencia de nuevos documentos no realizados o
informaciones no desagregadas, sin que la norma obligue a tal elaboracion, asi
como a la verificacion a solicitud del particular de notas, extrapolaciones,

desgloses, etc. al margen de lo que el papel contenga.

182 Articulo 37.9. LRIAP.
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El derecho a obtener copias de los documentos contenidos en los expedientes que
se encuentra en el articulo 37 LRJPA se refiere Unicamente a expedientes
terminados, lo que hace considerar correcto la desaprobacion del acceso a
documentacidn, informacion y a la expedicion de certificados de procedimientos
no acabados.

5.2. Aspectos formales del ejercicio del derecho de acceso a los

archivos y registros administrativos

El ejercicio del derecho de acceso a la informacion sigue las reglas comunes al
procedimiento administrativo. El procedimiento se inicia a peticion de parte,

mediante una solicitud a la Administracion.

En cuanto al contenido de la solicitud, la LRJAP no impone el deber de motivar,
si bien corresponde al solicitante identificar el documento objeto de acceso,
persiguiendo con ello el articulo 37 numeral 7 LRJAP, evitar un perjuicio al buen
funcionamiento del servicio causado por la falta de identificacion suficiente. Este
derecho ha de ser ejercido sin que afecte a la eficacia del funcionamiento de los
servicios publicos, debiendo formularse mediante peticion individualizada de los
documentos a los que se desea acceder, sin que quepa formular solicitud genérica
(Barba, 2013).

El plazo maximo para resolver este procedimiento es el que contempla el articulo
42 numeral 3 LRJAP, es decir 3 meses. La competencia para tramitar y decidir el
acceso corresponde a la Administracion, no pudiendo ser ejercida por 6rganos de

control.

En relacion a las garantias, caben los recursos ordinarios de alzada y reposicion,

en funcion de si el acto agota la via administrativa, quedando excluido del proceso
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especial de tutela de los derechos fundamentales, lo que sucedi6 igual que con la
Ley de Transparencia ya comentada.

Sobre las modalidades del ejercicio del derecho de acceso a la documentacion de
los archivos y registros administrativos, éstas pueden ejercerse mediante el acceso

directo a los documentos o mediante la obtencién de copias de los mismos.

El derecho de acceso a los archivos y registros administrativos conllevara la
obtencidn de copias o certificados de los documentos cuyo examen sea autorizado
por la institucion publica, previo al desembolso de las imposiciones econémicas
que se encuentren legalmente instituidas. La obtencion de copias o certificados se
ha convertido en una caracteristica que debe ser inseparable al derecho que se

viene analizando.

El articulo 37 numeral 8 LRJAP se refiere a “certificaciones de los documentos
cuyo examen sea autorizado por la Administracion”, no otorgando esta facultad a
hechos que no se encuentren en documentos. Asimismo no se puede permitir la
obtencidon de copias o certificados de forma indiscriminada, debiendo formularse
peticiones individualizadas.

5.3. Limites al acceso de los archivos y registros administrativos

La misma Constitucion espafiola, al definir el derecho de acceso en el articulo 105
literal b) excluye del mismo los expedientes que afecten a la seguridad y defensa

del Estado, la averiguacion de delitos y la intimidad de las personas.

Ademaés de estas causas constitucionales, el articulo 37 numeral 4 y 5 LRJAP
establece otras limitaciones. En el primero de ellos se contempla la prevalencia de
razones de interés publico, la concurrencia de intereses de terceros mas dignos de
proteccién o cuando asi lo disponga una Ley, ademas de las limitaciones por las

informaciones que contengan los expedientes o por las materias de que traten,
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debiéndose en estos casos dictar resolucion motivada por parte del 6rgano
competente,

El articulo 37 numeral 5 LRJAP establece que el derecho de acceso no podra ser

ejercido respecto a los siguientes expedientes:

a) Los que contengan informacién sobre las actuaciones del Gobierno del
Estado o de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus competencias
constitucionales no sujetas a Derecho Administrativo.

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

c) Los tramitados para la investigacion de los delitos cuando pudiera ponerse en
peligro la proteccion de los derechos y libertades de terceros o las
necesidades de las investigaciones que se estén realizando.

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

e) Los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica monetaria.

De la lectura se desprende que los limites al ejercicio del derecho de acceso
pueden clasificarse en funcién de su origen, por razones de interés publico o
privado, pudiendo establecerse mediante Ley y ser definidos, con caracter general,
para materias completas, o con caracter particular, por el contenido de las

informaciones de los expedientes.

Por razones de interés privado, segun dispone el articulo 37 numeral 2 LRJAP,
caben aquellas causas referentes al derecho a la intimidad previsto en los articulos
18 numeral 1, 20 numeral 4 y 105 literal b) CE, como son la inclusion de datos
sanitarios. Igualmente se encuentran en este grupo las materias protegidas por el

|183 |184

secreto comercial o industrial~™ o sujetos a propiedad intelectua

183 Articulo 27 de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria.

184 Articulo 10.1.f) del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.
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Como restricciones especiales relativas al contenido de las informaciones, quedan
descartadas del derecho de acceso de los archivos y registros administrativos, los
expedientes que contengan informaciones sobre la Defensa Nacional o Seguridad
del Estado, en concordancia con el 105 literal b) CE y sobre las actuaciones del
Gobierno del Estado o de las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus

competencias constitucionales no sujetas a Derecho Administrativo.

Para efectos del tema de la seguridad y defensa del Estado como limites al acceso
a los archivos y registros administrativos es conveniente sefialar que el articulo
que se viene tratando sefiala, que el derecho de acceso no podra ser ejercido
cuando los expedientes "contengan informacion™ sobre la defensa nacional o la
seguridad del Estado, frase que resaltan autores como Rosado y Pajares (2009).
En su defecto, el articulo 105 literal b) CE sefiala que el ejercicio de acceso no

podra ejercerse cuando "afecte™ a la seguridad y defensa del Estado.

En cambio, la redaccion del articulo que se viene comentando restringe el acceso
a los expedientes que contengan de manera general informacion sobre la defensa
nacional y la seguridad del Estado, es decir, no se establece armonia con la
Constitucién en cuanto qué informacién pueda afectar, sino que de manera

general restringe toda la informacion que tiene que ver con esta materia.

Por lo comentado se podria establecer que ademas de la nueva Ley de
Transparencia, se necesitan leyes especificas para un sinnimero de materias, para

gue se rijan por disposiciones concretas, materias tales como:

e FEl| acceso a los archivos sometidos a la normativa sobre materias
clasificadas.

e EIl acceso a documentos y expedientes que contengan datos sanitarios

personales de los pacientes.

e Los archivos regulados por la legislacion del regimen electoral.
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e Los archivos que sirvan a fines exclusivamente estadisticos dentro del
ambito de la funcion estadistica publica.

e El Registro Civil, el Registro Central de Penados y Rebeldes, y Registros
de caracter publico cuyo uso esté regulado por una Ley.

e EI acceso a los documentos obrantes en los archivos de las
Administraciones Publicas por parte de las personas que ostenten la
condicion de Diputado de las Cortes Generales, Senador, miembro de una
Asamblea Legislativa de Comunidad Autonoma o de una Corporacion
Local.

e La consulta de fondos documentales existentes en los Archivos

Historicos.

Como razones de interés publico y con caracter genérico relativo a las materias,
también suponen una excepcion al derecho de acceso, los expedientes relativos a
actuaciones administrativas derivadas de la politica monetaria y los tramitados

para la investigacién de los delitos.

Este dltimo grupo, investigacion de delitos, ya se encuentra contemplado
taxativamente en el articulo 105 literal b) CE, estipulando que el acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos es posible siempre que no
afecte a la averiguacion de los delitos, excepcidén que segun Barba (2013), se
encuentra condicionada a la posibilidad de poner en peligro las necesidades de las
investigaciones que se estén realizando. Por su parte, la Ley 30/1992 del
procedimiento administrativo comun, lo recoge en términos similares al texto

constitucional.

El articulo 37 numeral 5 literal ¢) de la Ley 30/1992 sefiala que el derecho de
acceso no podra ser ejercido respecto a los expedientes tramitados para la
investigacion de los delitos, cuando pudiera ponerse en peligro la proteccion de
los derechos y libertades de terceros, o las necesidades de las investigaciones que

se estén realizando.
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Como se dijo antes, mientras que el texto constitucional sefiala el término
"afecte”, la Ley se refiere a la posibilidad de que se ponga en "peligro”. Este
limite es menos controvertido que el de seguridad y defensa del Estado, puesto
que esta méas determinado, aunque habria que ponderar la posible afectaciéon o

puesta en peligro.

Es pertinente tratar de sefialar cuél es el objeto que se persigue al limitar el acceso
a los archivos y registros en virtud de la investigacion de los delitos. Puede ser
que se trate de proteger la investigacion misma, es decir, la investigacion de los
hechos delictivos y evitar que los probables responsable se escapen de la justicia,
otro objeto podria ser proteger los derechos y libertades de terceros, como las
victimas de un delito, por Gltimo un tercer objetivo podria ser el de hacer efectivo

el principio de legalidad.

En todo caso, cualquiera que sea el objeto que se persigue, lo ciertos es que este
limite es temporal. Es decir, la excepcién al acceso a los archivos y registros

administrativos es sélo durante la averiguacion de los delitos.

La limitacion al derecho de acceso, aunque con una eficacia temporalmente
determinada, no sélo abarca la averiguacion de los delitos en sentido estricto, sino
también a las faltas penales, en la medida en que el interés publico protegido
mediante esta excepcion se centra Unica y exclusivamente, en facilitar la actuacion
tendente a determinar la comision de cualquier infraccion y a la determinacion de
los responsables, puesto que en tanto dura esta actividad, facilitar la publicidad de
las actuaciones puede imposibilitar o desvirtuar la consecucion de tales resultados
(Mestre, 1994).

Cifiéendose al texto de la Constitucidon, esta Ley limita el &ambito de esta exclusion
a las actuaciones policiales ordenadas en la investigacion de los delitos, previas a
las diligencias judiciales, sujetas éstas en su caso, al secreto sumarial (S.
Fernandez, 2008).
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El término utilizado en cuanto a la averiguacion de los delitos, no solo puede
emplearse a la averiguacion policial previa al proceso judicial, sino incluso a la
etapa judicial. Lo anterior es asi puesto que durante el proceso judicial se siguen
investigando los hechos y la probable responsabilidad de los inculpados, aunque
aqui entrarian en juego otros articulos constitucionales respecto al secreto del

sumario, en particular el articulo 120, lo que es materia de otra investigacion.

Por lo analizado, queda de manifiesto que limitar el acceso a los archivos y
registros administrativos, cuando los expedientes o documentos formen parte de la
averiguacion de los delitos, es una excepcion bien justificada que trata de
salvaguardar un interés publico, consistente en la averiguacion de los hechos, en

evitar la impunidad y sobre todo en garantizar un sistema de legalidad.

Por otro lado, la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, establece en su articulo 37

numeral 2 que:

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

gue no pueda derivarse efecto sustantivo alguno™.

De lo anterior se advierte la presencia de un acceso limitado, es decir, los
documentos que contengan informacion referente a la intimidad de las personas es
materia reservada para terceros, pero de acceso limitado a los propios interesados
o titulares de los datos ahi consignados, en cuyo caso podran acceder para

verificar que son veraces y estan completos (J. Herrero, 2007).

192



Capitulo 5:
El acceso a la informacién en el régimen
juridico de las administraciones publicas

Es importante destacar, que la intimidad de las personas esta relacionada con la
vida privada de las mismas, en particular con los datos personales de los
individuos (Moya, 2010) que estdn en manos de la autoridad administrativa en
virtud de los constantes contactos como gobernados (Fernandez y Valero, 2014).
Estos datos son los que se encuentran fuera del acceso a los ciudadanos, por lo

tanto constituyen un limite de interés privado.

Los datos personales pueden ser cualquier informacidn concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables, tales como la ideologia, afiliacién sindical,

religion, creencias, origen racial, etnia, o vida sexual.

No obstante, cuando los solicitantes sean investigadores que acrediten un interés
historico, cientifico o cultural relevante, se puede autorizar el acceso directo de
aquéllos a la consulta de los expedientes, siempre que quede garantizada

debidamente la intimidad de las personas.

5.4. Obstaculos al acceso a la informacién

Como ya se ha analizado, el articulo 37 LRJAP establece el acceso sobre
documentos Yy registros que formen parte de un expediente, de tal forma que la
malicia administrativa podria utilizar la técnica de eliminar de un expediente,
aquéllos documentos o registros que pudieran ser delicados, peligrosos,
embarazosos o0 que contribuyan con informacion que no se quiera llegue a manos

de los ciudadanos.

Esta posicién se encuentra fortificada por el parrafo séptimo del articulo
analizado, cuando dictamina que el ejercicio del derecho de acceso a los archivos
y registros administrativos se hara mediante peticion individualizada, “de forma
gue no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios publicos
debiéndose, a tal fin formular peticion individualizada de los documentos que se

desee consultar, sin que quepa, salvo para su consideracion con caracter
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potestativo, formular solicitud genérica sobre una materia 0 conjunto de

materias”.

Llegado a este punto se puede reivindicar el derecho de acceso a la informacion,
en lugar del simple acceso a los documentos o archivos, pues el concepto de
informacion es mas amplio. Realmente es muy complicado que el ciudadano que
quiera acceder a la informacion conozca precisamente el documento exacto que
esté buscando, el expediente donde se pueda localizar este documento y el lugar

donde se encuentre archivado.

Por eso se hace necesario y es muy importante que los organismos publicos se
coloquen al servicio de los ciudadanos que solicitan la informacion, con
autonomia del hecho de que se localice 0 no en un expediente, en varios
expedientes o en registros de la institucion publica. Este fue uno de los motivos
por lo que fue necesario expedir la nueva Ley de Transparencia, pero ademas es
trascendental también, cambiar la mentalidad y la forma de trabajar de los

funcionarios.

Asi las cosas, esta normativa presenta entre otros, los siguientes obstaculos al

acceso a la informacion, que merecen ser destacados:

a. Limitacion al acceso a expedientes terminados al tiempo de la solicitud de
acceso'®,

b. EI cuestionamiento del interés legitimo en la defensa de intereses colectivos o
difusos por parte de asociaciones de consumidores y usuarios'®.

c. La pretendida indemnidad de la eficacia del funcionamiento de los servicios
plblicos™®.

d. Ausencia de un sistema agil de ejecucion y recursos del derecho de acceso, en

caso de denegacion del mismo.

18 Articulo 37.1. LRJAP.
18 Articulo 37.3. LRJAP.

187 Articulo 37.7. LRIAP.
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a) Limitacion al acceso a expedientes terminados al tiempo de la solicitud de

acceso.

En primer lugar, sorprende mucho la limitacion del acceso a la informacion
contenida en expedientes terminados al tiempo de la solicitud de acceso, cuando

se supone que el mayor valor de la informacion se cimenta en su actualidad.

El empoderamiento de los ciudadanos como "protagonistas directa y legitimante
del poder politico se constituye a partir del principio de participacion, que norma
las relaciones entre el Estado y la sociedad” (Barone, 2013). Si lo deseado con el
acceso a la informacién es advertir a los ciudadanos de los posibles riesgos
presentes (publicidad engafiosa, trdmites irregulares, campafias publicitarias
ilicitas, etc.), fiarse en la lenta participacion de los organismos publicos hasta que
finalice el expediente, supone en la praxis despojar de eficacia a la informacién a

la que se desea acceder.

Suméndole a este hecho la a veces tarde actuacion de comunicacion de las
instituciones publicas, las consecuencias serén, que mientras se lleva adelante un
expediente administrativo por una presunta infraccion, otros ciudadanos habran
sufrido iguales o peores males por la falta de informacion que los pudo colocar en

una posicién comprometida.

b) El cuestionamiento del interés legitimo en la defensa de intereses colectivos o

difusos por parte de asociaciones de consumidores y usuarios

Las barreras que se advertian en el ordinal tercero del articulo 37, el
cuestionamiento del interés legitimo en la defensa de intereses colectivos o
difusos por parte de asociaciones de consumidores y usuarios, es posible que se

deban al caracter confuso de la norma. Estos limites preceptuados en el apartado
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tres no son exactamente de orden constitucional, sino mas bien poseen una fuente

linguistica.

Este tercer ordinal gira una y otra vez en torno a la dificultad practica que se halla
para el reconocimiento de la condicion de consumidor o asociacion de
consumidores como interesados, para posibilitar su acceso a la informacion
obrante en el expediente administrativo y asi también de modo correlativo poder

ejercitar su derecho de participacion.

En este escenario, el acceso al expediente no es nada facil, ni siquiera en los casos
en los que el consumidor o el ente asociativo poseen la condicion de denunciantes,
lo que ya debiera otorgarles la condicion de interesados. ElI tema parece

interpretarse sobre la conceptualizacion de la titularidad del interés legitimo.

c¢) La pretendida indemnidad de la eficacia del funcionamiento de los servicios

publicos

El tercer obsticulo se encuentra en la actuacion de las mismas instituciones
publicas, las que limitan el acceso a la informacion sefialando dos circunstancias
verdaderamente extrafias, representadas por la necesidad de que el ciudadano
formule peticion individualizada de los documentos que desee consultar y la
pretendida indemnidad de la eficacia del funcionamiento de los servicios publicos.

Sobre el primer obstaculo, es natural que a quien desconozca el contenido exacto
de los expedientes publicos, le resulté virtualmente imposible desarrollar una
peticion concreta de documentos, simplemente porque los pide por esa misma

razon, porque los desconoce, creandose un circulo vicioso.
En segundo lugar, parte del normal y comun funcionamiento de los servicios

publicos debe ser el atender las peticiones de informacion que los ciudadanos

formulen y si por ello fuere necesario, precisar de una mayor cantidad de medios,
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ya sean estos financieros, técnicos o de talento humano, es obligacion del Estado
eliminar esta clase de obstaculos burocraticos para la consecucion de la
informacién y no limitar a los ciudadanos con esta clase de motivos, el ejercicio

de este derecho.

d) Ausencia de un sistema agil de ejecucién y recursos del derecho de acceso,

en caso de denegacion del mismo:

Finalmente, si a pesar de superar la administracion publica todos los obstaculos
comentados, pero no existiese un régimen sistémico agil capaz de enmendar la
denegacidn indebida o ilegal del acceso a la informacién requerida, aunque se
logre el reconocimiento del acceso al cabo de varios meses o afios, lo mas seguro

es que la utilidad de la informacion se encuentre prescrita.

Esta Ley contiene una clausula general en virtud de la cual se regirdn por sus
disposiciones especificas el acceso a los registros administrativos de caracter
publico, cuyo uso esté regulado por una Ley. De esta forma, la regulacion del
derecho de acceso contenida en esta Ley en lugar de transformarse en una norma
béasica, su aplicacion parece adecuarse a la de una simple norma general, que es
facilmente desvirtuada por cualquier otra norma sectorial, en virtud del principio

segun el cual, la Ley especial desplaza a la Ley general.

El resultado es por lo tanto la degradacion de los mandatos legales sobre acceso a
la informacion publica contenidos en esta Ley a meras normas de referencia
general, lo que puede comprobarse en su inaplicabilidad al enfrentarse a simples

disposiciones reglamentarias de la Administracion General del Estado.

Esta Ley en lo que respecta a materia de acceso a la informacion publica,
representa una legislacion incompleta que no garantiza plenamente el derecho de
acceso a la documentacion publica. Esta norma por su vetustez, quedd superada

por una realidad social y politica que reclamaba mayor transparencia de la

197



Capitulo 5:
El acceso a la informacién en el régimen
juridico de las administraciones publicas

actividad publica y que esperaba la aprobacion de la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica.

La restringida regulacion presente en el articulo 37 de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun, no pudo satisfacer los estandares minimos requeridos para
garantizar la posicion de los ciudadanos en el ejercicio del derecho de acceso a la
informacién publica, lo que justificdé la aprobacion de la novisima Ley de
Transparencia.
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Capitulo 6
El acceso a la informacién publica de los representantes

municipales

El articulo 23.1 de la Constitucién Espafiola®®

(dentro del Titulo I, seccion 1%
De los derechos fundamentales y de las libertades publicas) consagra como un
derecho fundamental la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos,
directamente o mediante representantes. En este sentido indirecto, el derecho de
acceso a la informacion y documentacion especifico de los representantes
municipales o Concejales se encuentra inserto en este articulo 23 de la
Constitucidn espariola, en cuanto son representantes de los vecinos, derecho que
se puede considerar independiente del de acceso a archivos y registros que tiene
cualquier ciudadano, ya que este es un derecho propio del cargo que ejercen y en
el ejercicio de este derecho por los municipes, no caben interpretaciones que
supongan limitaciones superiores a las establecidas con caracter general para el

resto de los ciudadanos (Aguado y Garcia, 2010).

El apartado 6, letra f del articulo 37 de la LRJAP, ordena que el acceso a los
documentos obrantes en las Administraciones Publicas por parte de quienes
ostenten la condicion de miembros de una Corporacion Local, deba de regirse por

sus normas especificas.

Uno de los preceptos especificos que regulan el derecho de participacion de los
representantes de los ciudadanos en los asuntos publicos es el articulo 77 de la Ley
7/1985, del 2 de abril, Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local (LRBRL),
cuando dispone que todos los miembros de las Corporaciones Locales tienen
derecho a obtener del Alcalde o Presidente de la Junta del Gobierno Local cuantos
antecedentes, datos o informaciones estén en poder de los servicios de la

Corporacion y resulten precisos para el desarrollo de sus funciones.

188 |_os ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos ptblicos, directamente o por medio
de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal (...).
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También se puede encontrar disposiciones especificas en los articulos 14 y
siguientes del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico
de las Entidades Locales (ROF). Por citar un ejemplo, el articulo 14 vuelve a citar
que todos los miembros de las Corporaciones Locales tendran derecho a obtener
del Alcalde o Presidente o de la Comision de Gobierno cuantos antecedentes,
datos o informaciones obren en poder de los servicios de la Corporacion y

resulten necesarios para el desarrollo de sus funciones.

El derecho del Concejal a acceder a la informacion y documentacion necesaria
para desarrollar su funcién tiene una doble vertiente (Bello, 2014),
diferenciandose, por una parte, la que debe serle facilitada de forma obligatoria
por los servicios municipales sin que proceda previa autorizacion, contemplada en
el articulo 15 del ROF y por otra parte, el resto de la informacion y
documentacidn, para cuyo acceso sera precisa la autorizacion del Alcalde o Junta

de Gobierno.

Los servicios administrativos locales estaran obligados a facilitar la informacion,
sin necesidad de que el miembro de la Corporacion acredite estar autorizado, en

los siguientes casos:

e Cuando se trate del acceso de los miembros de la Corporacion que
ostenten delegaciones o responsabilidades de gestion de la informacion.

e Cuando se trate del acceso de cualquier miembro de la Corporacion, a la
informacién y documentacion correspondiente a los asuntos que hayan de
ser tratados por los 6rganos colegiados de que formen parte, asi como a las
resoluciones o acuerdos adoptados por cualquier 6rgano municipal.

e Cuando se trate del acceso de los miembros de la Corporacion a la
informacién o documentacion de la entidad local que sean de libre acceso

para los ciudadanos.

200



Capitulo 6:
El acceso a la informacion publica
de los representantes municipales

Los casos de libre acceso, es decir, aquellos en que los servicios municipales han

de facilitar obligatoriamente la documentacion, sin que el miembro de la

Corporacion necesite acreditar que esta autorizado para ello por la Alcaldia, son

los siguientes:

Informacion que competa a los ediles que ostenten delegaciones o
responsabilidades de gestion respecto a la informacion propia de las
mismas.

Documentacion integra de los asuntos incluidos en el orden del dia de las
sesiones a las que se les convoque. La finalidad de esta norma es asegurar
la formacion libre de la voluntad de un érgano colegiado, democratico y
representativo, de donde resulta que la informacién no debe servir sélo
para las votaciones, sino también para el debate que las precede. El
incumplimiento de la puesta a disposicion de los Concejales de la
documentacién con la antelacion debida (desde el mismo dia de la
convocatoria) es causa de nulidad de pleno derecho en base al articulo
62.2. e) de la LRJAP, por haberse prescindido de una regla esencial de
formacion de voluntad de los érganos colegiados.

Resoluciones y acuerdos adoptados por cualquier érgano municipal (aqui
el libre acceso lo es Unicamente a la resolucion o acuerdo, no asi al resto
del expediente).

Documentacion que sea de libre acceso para cualquier ciudadano.

El acceso a la documentacion e informacion municipal por parte de los Concejales

es un medio que les permite realizar correcta y eficazmente la funcién que tienen

encomendada. Es ademas, un instrumento muy Util para controlar la accion del

gobierno, sobre todo por parte de aquellos Concejales que no forman parte del

equipo rector de la entidad, lo que seré analizado en los siguientes apartados.
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6.1. Conveniencia de normativas propias en los Ayuntamientos

Con caréacter general, el derecho a la informacion de los Concejales, reconocido
en el articulo 77 de la LRBRL, aparece regulado y desarrollado en los ya
mencionados articulos 14 y 15 del ROF y muy concretamente en el 16, de forma

muy interesante.

Es obvio que se puede desarrollar una situacion incobmoda para el funcionario
publico municipal, especialmente en los Ayuntamientos mas pequefios, cuando le
toque interpretar si la informacion solicitada por el Concejal es o no de libre

acceso.

Para solucionar esta clase de dilemas es posible apelar a lo establecido en el
apartado 8 de la Resolucidn de 27 de enero de 1987 de la Direccidén General de la

Administracion Local*®

y en consecuencia, acoplar de forma méas minuciosa y
adaptada a las caracteristicas peculiares de la entidad, al ejercicio del derecho de
acceso a la informacion publica, mediante la aprobacion por el pleno de un
Reglamento Orgéanico que contemple la adaptacién de los principios de la ley a la

organizacion propia de la entidad.

En este sentido, el acceso directo a la informacion y documentacion
correspondiente a los temas que seran tratados por 6rganos colegiados debe
posibilitarse desde el mismo momento en que dicha informacion y documentacion

se encuentre en poder de la Secretaria de la institucion publica.

También es preciso tener en cuenta que lo dispuesto en la legislacion especifica en
cuanto a normas de funcionamiento, lo es sin perjuicio de las normas que haya

podido establecer el Alcalde, como presidente y superior del personal de la

189 Resolucién del 27 de enero de 1987, de la Direccién General de la Administracion Local, por el
que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales, y aplicabilidad del mismo en las Entidades que dispongan de Reglamento
Organico propio de la Entidad.
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entidad local. A él le corresponde la obligacion de entregar la documentacion,

como responsable de la Administracion Municipal.

El ROF como norma estatal supletoria sélo opera a falta de reglamento organico,
por lo que habré que estar a lo que disponga este Ultimo. La mayor parte de los
problemas que surgen en esta materia se deben a la falta de normativa, por lo que
es aconsejable que a través del Reglamento Organico, de acuerdos corporativos o
de circulares de la Alcaldia se regule y ordene el derecho de los Concejales a la
informacion. Situacion que se encuentra en pleno cambio debido a la puesta en
marcha de la novisima legislacién espafiola de acceso a la informacion publica
(Sanchez-de-Diego, 2014b).

Puede suceder de que la peticion de acceso a informacion se tratase de una
peticidn abusiva por parte de los Concejales, calificacion que ha de aplicarse con
extrema prudencia; en ese caso, corresponde a la Corporacion acreditar que la
finalidad de las peticiones no es otra que, en abuso del derecho, la de obstruir el
funcionamiento de la Administracidn, sin que tal abuso se deduzca implicitamente

del volumen de la documentacién cuyo acceso se solicita.

Asimismo, sobre las solicitudes de los Concejales, se han producido denegaciones
del derecho de acceso cuando la solicitud no exponia argumentacion de los
motivos por los que se precisaban las fotocopias o cuando la peticion no llevaba
ningun tipo de argumentacion. Sobre estos hechos, la normativa no menciona
expresa necesidad o no de explicacién de la finalidad perseguida por el Concejal
solicitante, al contrario, la Ley reconoce el derecho a obtener del Alcalde cuantos
antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la

Corporacion y resulten precisos para el desarrollo de su funcion.
La legislacion no exige que los solicitantes tengan que explicitar o fundamentar

sus peticiones. La razon de la solicitud de la informacion es implicita en el

ejercicio de sus funciones, ya que los Concejales les corresponde el control y
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fiscalizacion de los 6rganos de gobierno de la Corporacion®® lo que implica que
no tengan por qué ofrecer razones formales de sus actividades de control, sobre
todo cuando en realidad no les es conveniente decir los motivos, con el objetivo

de encubrir sus estrategias honestas de actuacion politica.

6.2. Procedimiento y tramites para la puesta de la documentacion

a disposicion del interesado

El procedimiento para colocar la documentacion a disposicion del miembro
corporativo, en temas como el horario, la fecha, el lugar, etc., es decir, las
condiciones de este acceso a la documentacion, debe ser convenido, sin entorpecer
el normal funcionamiento de los servicios municipales, debiendo fijar la Alcaldia
para el efecto, una cita que incluya el lugar exacto, el dia y la hora, para la

efectiva consulta de los documentos.

Fijar con tiempo las condiciones del acceso a la documentacion, enlaza
positivamente el derecho del Concejal a obtener informacion documental con la
necesidad del ejercicio adecuado de su funcién publica; nunca deberia
reprimirsele el derecho de acceso a dicha documentacion publica, sobre todo
cuando su analisis sea totalmente necesaria para el buen desarrollo de sus

funciones en el Municipio.

Esta idea se repite en el contenido del articulo 14 del ROF al referirse a "cuantos
antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la
Corporacion y resulten precisos para el desarrollo de su funcién"; si bien es
menester para los efectos de este ejercicio, obtener previamente la autorizacion
del Alcalde.

190 Articulo 22 LRBRL.
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Segun sentencias del Tribunal de Justicia, precisar condiciones de acceso no
limita al mismo, sino que responde a minimas exigencias de orden y organizacion
de la oficina municipal, propias de cualquier ente publico que tiene un horario de
atencion al publico al que el personal a su servicio debe cefiirse, motivo por el
cual es conveniente la fijacion previa de citas al efecto de examinar la
documentacién de cualquier archivo municipal. Por otro lado, el hecho de que se
sefiale la exhibicion del expediente en un dia y a una hora en las que el recurrente
no pueda asistir por motivos de trabajo, no implica lesion al citado derecho, por
cuanto que el recurrente puede poner en conocimiento del Alcalde tal
imposibilidad y solicitar el sefialamiento de otro dia y hora.

La decisién de estas condiciones de acceso pueden quedar condicionadas a las
necesidades de funcionamiento del Municipio, sin que por este motivo se
produzcan dilaciones en la presentacién de la informacion requerida por el
Concejal, por lo que la fijacién de las condiciones de acceso deberan estar

motivadas ampliamente en la resolucion que facilite el acceso a los expedientes.

En otro caso, ante la solicitud de grandes expedientes, se puede autorizar el acceso
en forma escalonada, dada a veces la escasez de personal del que disponen los
Ayuntamientos y el abultado nimero de expedientes que se solicitan, lo cual es de

sentido comun.

En otro tema procedimental, es posible denegar la informacion si la peticion fuese
genérica o0 abusiva. En la solicitud deben concretarse los documentos que se
solicitan, para conocer si el Concejal se posee el derecho y si los documentos son
necesarios para su el ejercicio de sus funciones. Por lo que es posible negarse a la
entrega de los documentos cuando las peticiones sean abusivas 0 genéricas. En
todo caso, si el Municipio alega que la solicitud del Concejal es abusiva y que en
realidad tiene como objetivo obstaculizar el buen funcionamiento del
Ayuntamiento, le tocard a la institucion publica la comprobacion de su

afirmacion.
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El escenario comentado con anterioridad no significa en ningun caso, que el
documento solicitado deba identificarse completamente, ni que sea prohibitivo
solicitarse varios expedientes al mismo tiempo, aun cuando fueren voluminosos y

completos.

Otro de los escenarios posibles es la pretension del Concejal de ejercer su derecho
a obtener informacion del Ayuntamiento en compafiia de personas ajenas al
Municipio, que ostentan la calidad de asesores o simples interesados. En esta clase
de casos, no se puede considerar que el derecho estipulado en el articulo 23
numeral 1 de la Constitucion espafiola ampare esta intencion, ni tampoco las
facultades y derechos que se reconocen en los preceptos del ROF, los que forman
parte de su Titulo | sobre el Estatuto de sus miembros, ni el articulo 77 de la

LBRL; ninguna de estas normas pueden alcanzar el limite pretendido.

6.3. La concesion por silencio y limites del derecho

La ausencia de respuesta del Alcalde a las solicitudes de acceso a la informacion
publica desarrolladas por escrito por los Concejales, supone una concesion tacita
de la autorizacion debido a la generacién del silencio administrativo, una vez que
hayan transcurridos los cinco dias naturales establecidos en la norma. La brevedad
de este plazo podria tener como justificacion el hecho de que el ejercicio del

derecho de acceso no pierda su finalidad en el tiempo.

En el escenario de producirse el silencio administrativo, el funcionario publico
responsable de la custodia de los documentos o expedientes, funcionario al que le
corresponderia legalmente proporcionar el acceso a la informacion, debera avisar
al Alcalde del incidente, salvo que existan protocolos o procedimientos internos
sobre el hecho. En caso de que el Alcalde le diera a este funcionario 6rdenes de no
atender la solicitud de informacion, el funcionario solicitara esta orden por escrito,

para salvaguardar su responsabilidad.
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En realidad la normativa municipal analizada no contiene el supuesto de la
denegacion del edil, lo que lleva a presumir que el procedimiento y sus
consecuencias, se debe desarrollar por lo establecido en los preceptos del
procedimiento administrativo comun, por las sanciones a la posible vulneracion
de derechos constitucionalmente protegidos y por las distintas normas especiales,
sectoriales y de secretos oficiales, si fuese el caso. El articulo 14 del ROF, luego
de reconocer el derecho de informacion de los Concejales en los mismos términos

que el articulo 77 de la LRBRL, establece que la denegacion debe ser motivada.

La negativa injustificada a facilitar la informacion publica podria constituirse en
un hecho punible, como reconocié la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) del
22 de enero de 1996, que declaré a un Alcalde como responsable de un delito
contra el ejercicio de los derechos civicos reconocidos por la Ley. En este caso, la
Sala Segunda del Tribunal Supremo vinculé la denegacion injustificada de
documentos por parte de un Alcalde al delito de impedimento de ejercicio de los

derechos civicos, delito ubicado en el articulo 542 del Cédigo Penal espafiol.

La denegacion del acceso a los documentos publicos, en este caso debe darse
solamente en los casos previstos en los articulos 105 de la Constitucion espafiola y
70 numeral 3 de la LRBRL, esto es, por afectar a la seguridad y defensa del
Estado y averiguacion de delitos e intimidad de las personas, debiendo extenderse
al derecho al honor y la propia imagen™®*, criterio que sigue el ROF respecto a la
posibilidad de declarar secreto el debate y la votacion'®* (Valentin y Lopez, 2012).

Sobre los limites, estos deberan interpretarse con mucho cuidado, en sus términos
precisos, tomando en cuenta el caracter instrumental de este derecho para los
miembros de los Ayuntamientos y en concordancia con el deber de secreto que
tienen sus miembros'®®. Sobre este menester, el mero riesgo de afectar a la

intimidad sin concretar, no justifica denegacion.

191 Articulo 18 CE.

192 Articulo 88 ROF.
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6.4. El acceso a la informacion frente a la proteccion de datos de

caracter personal

Ni la Ley Reguladora de las Bases del Regimen Local ni el Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales
dictaminan obstaculo alguno para negar el acceso a la informacién publica cuando
ésta afecte al &mbito de privacidad de las personas; el enfrentamiento del derecho
a la intimidad, estipulado en el articulo 18 de la Constitucion espafiola, con el
derecho a la informacion, como sinénimo del derecho de participaciéon en los
asuntos publicos del articulo 23 numeral 1 del mismo cuerpo legal, se han resuelto

en las cortes a favor de este tltimo.

La regla general estipula la no denegacién del acceso a la informacion municipal
fundamentando que contiene informacion que afecten a la intimidad o privacidad
de los ciudadanos, sin perjuicio del deber de confidencialidad que tienen que
respetar los miembros del Ayuntamiento, aun cuando se trate de informacion y
documentos agregados a ficheros de proteccion de datos de carécter personal
(Camacho, 2014).

Un Concejal municipal no posee la condicién de tercero al ser parte de una
Administracion Municipal publica, por lo que no es posible denegarse el derecho
de acceso a la informacion al Concejal, esgrimiendo la prohibicién de la cesion de
datos a terceros, que se encuentra en el articulo 11 de la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de datos de Caracter Personal (LOPD)™*, ya que
como se comentd en apartados anteriores, el Concejal necesitara en ciertas

ocasiones de esta informacion para el correcto ejercicio de sus funciones.

Es posible que existan casos en los que podria negarse el acceso a la informacion

municipal publica, cuando la peticién de ésta sea genérica o abusiva. Para evitarlo,

193 Articulo 16.3. ROF.
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es necesario que en la solicitud en la que se realice la peticion, se concreten la
informacion o los documentos exactos que se solicitan, para conocer de antemano
si el derecho le favorece, por su caracteristica de Concejal y si estos documentos
en realidad son necesarios para el buen ejercicio de sus funciones. Este es el
motivo principal de que puedan negarse accesos a la informacion, cuando la
peticion sea genérica, solicitando el acceso a todos los documentos, sin limites

razonables ni condicion alguna.

Una vez conseguida la informacion o documentacion solicitada por el Concejal, el
acceso debe desarrollarse por el deber del sigilo y realizarse de la forma prevista
en los articulos 16 del Real Decreto 2568/1986, del 28 de noviembre, de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales y
articulo 10 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Carécter Personal.

El no cumplimiento de lo ordenado en las normas citadas y la utilizacion de los
datos de caracter personal, conseguidos por parte del Concejal que realiz6 la
solicitud, para objetivos diferentes de los debidamente institucionales, pueden dar
lugar al inicio de un expediente sancionador impulsado por la autoridad de control
competente, por la infraccidon dispuesta en la Ley Organica 15/1999, del 13 de
diciembre y a la imposicion de las sanciones previstas en su Titulo VII, que

ordena la imposicion de multas que pueden ascender hasta los 300.000 euros.

En el ejercicio de este derecho de acceso a la documentacion e informacion
municipal es necesario emplear criterios de proporcionalidad y racionalidad, que
imposibiliten detener la actividad del Ayuntamiento, valorando correctamente
estos criterios, teniendo presente elementos como el talento humano de que se
disponga, los recursos materiales, el nivel y flujo de trabajo del Municipio, etc., lo
que visibiliza la necesidad de la redaccion de un reglamento o instructivo del
Ayuntamiento al respecto y de la aplicacion inmediata de la nueva Ley de acceso

a la informacién publica.
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6.5. El derecho a obtener copias de documentos y el deber de

reserva

El otorgamiento de parte de los servicios del Ayuntamiento de fotocopias de la
informacién o de los documentos a los Concejales, como medio eficaz para
mejorar el acceso a la informacion publica municipal, es posible Unicamente en
los casos legalmente autorizados de acceso de los Concejales, esto es, cuando
haya sido autorizado por el Alcalde o por el Presidente de la Junta de Gobierno y
cuando se trate de la documentacion de los asuntos incluidos en el orden del dia

de las sesiones plenarias, segun lo estipulado en el articulo 84 del ROF'%*,

El derecho a la informacidn publica municipal proveniente del articulo 23 de la
Constitucién espafiola, no incluye el derecho a la obtencion de fotocopias,
diferente al requisito de la certificacion, actividad que si es parte esencial del
acceso a manera de testigo documental, como ya se analiz6 en apartados
anteriores. Por lo que el derecho de acceso a la informacion publica municipal de
cualquier expediente, documento o informacion debe lograrse mediante el

libramiento de fotocopias en los casos legalmente autorizados.

Del andlisis, se colige que en el desarrollo del derecho de participacion politica
ordenado en el articulo 23 numeral 2 de la Constitucion espafiola y del que surge
el derecho a la informacién de los Concejales, no existe disposicidon que ordene el
derecho de los concejales a obtener fotocopias certificadas de un modo
indiscriminado o fotocopias de los documentos que integren expedientes
completos muy voluminosos, cuya intencion sea evidentemente entorpecedora de

la funcion publica. Por otro lado, al pertenecer los Concejales al organismo

1% Toda la documentacion de los asuntos incluidos en el orden del dia que debe servir de base al
debate y votacion, deberd estar a disposicion de los miembros de la Corporacion desde el mismo
dia de la convocatoria en la Secretaria de la Administracion. Cualquier miembro de la Corporacion
podra, en consecuencia, examinarla e incluso obtener copias de documentos concretos que la
integre, pero los originales no podran salir del lugar en que se encuentren puestos de manifiesto.
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publico, se podria presumir que las fotocopias no necesitarian ser certificadas, ni
autenticadas, ni compulsadas.

Aln si la obtencion del acceso a la informacién se diera por silencio
administrativo, tampoco habria el derecho a que se les entregara fotocopias de los
documentos solicitados de manera indiscriminadamente, sino que se les puede
otorgar acceso a su simple consulta, por lo que en las solicitudes especificas de
fotocopias, autentificaciones, compulsas, certificaciones e informes, es de

aplicacion lo dispuesto en la LRBRL y el ROF.

Ya que el derecho de acceso a la informacion pablica municipal es un derecho de
configuracién legal, debera actuarse de acuerdo con lo previsto en la LRBRL, la
que no reconoce el derecho a obtener fotocopias, por lo que seré necesario acudir
a lo dispuesto en el articulo 16 numeral 1 literal a) del ROF, a la necesidad de
autorizacion para el libramiento de fotocopias, salvo en los casos de libre acceso,
sin perjuicio de un mejor tratamiento para los Concejales, que sobre el tema de las
fotocopias pudiera establecerse en un reglamento; sin olvidar que este obstaculo
para la entrega de fotocopias es solamente para los documentos que soliciten los
Concejales para sus funciones y cuando se trate de documentos o expedientes que

no sean de libre acceso a los ciudadanos.

Al respecto, el funcionario directo encargado de entregar la informacion y por
consiguiente también la fotocopia, debera considerar si el Alcalde autoriz6 o no la
expedicion de la misma 'y en cumplimiento de las 6rdenes del edil, puede negar la
entrega de la copia, mas nunca no de la consulta directa al expediente o
documento en las oficinas o dependencias en que se encuentre o en el lugar

previamente estipulado en la resolucion.

Como toda resolucion publica debe contener sus motivaciones, de la misma forma
toda negacion de acceso debera ser motivada, asimismo deberd motivarse la
denegacion de la entrega de fotocopias de aquella documentacion que el Concejal

haya requerido especificamente, debido a que la negacion de la informacion,
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tedricamente puede interferir en el derecho constitucional de participacién politica
del Concejal.

Ubicados los obstaculos a obtener informacién mediante fotocopias de los
documentos y expedientes que sean de libre acceso a los ciudadanos o cuando
medie autorizacion del Alcalde, es necesario analizar el deber de sigilo o reserva
dictaminado en el articulo 16 numeral 3 del ROF, asi como la prohibicion de

reproduccion de la documentacion facilitada para su analisis, en original o copia.

En un caso asi, si un Concejal realiza una utilizacion indebida de las fotocopias
obtenidas incluso con la autorizacion del primer edil o la utiliza para objetivos
diferentes a los inherentes a su funcion, incumpliria su deber de reserva y podria
ser sancionado por el Alcalde, de conformidad con lo ordenado en los articulos 78
numeral 4 de la LRBRL, en concordancia con el articulo 73 del Real Decreto
legislativo 781/1986, de 18 de abril y el articulo 18 del ROF, ademas del pago de
la cuantia de las multas dispuestas en la Disposicion Adicional Unica de la Ley
11/99, del 21 de abril, de modificacion de la LRBRL.

Segun estas normas, los miembros de los Ayuntamientos se encuentran sujetos a
sanciones de responsabilidad civil y penal por los actos y omisiones que pudieran
realizar en el ejercicio de sus funciones, responsabilidades que se pueden exigir
ante los Tribunales de justicia y que deberan ser tramitados en el procedimiento
ordinario. Los mismos Municipios pueden ser actores en estos procesos y pueden
exigir la imputacion de responsabilidades de sus Concejales cuando por culpa
grave o dolo, hayan causado dafios y perjuicios al mismo Ayuntamiento o a

terceros.
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6.6. Recursos contra la denegacion del derecho de acceso a la

informacion
Contra la denegacion del derecho de informacion caben las siguientes vias:

e Recurso potestativo de reposicion, previo al contencioso-administrativo ordinario™®.

¢ Recurso contencioso-administrativo especial de proteccion de los derechos y libertades
fundamentales de la persona™®’, por tratarse de la vulneracién al derecho a participar en
los asuntos publicos, reconocido en el articulo 23 de la Constitucion espariola.

e La via penal. La jurisprudencia del Tribunal Supremo incorpora el delito contra el
gjercicio de los derechos civicos reconocidos por la Constitucion y las leyes, tipificado
en el articulo 542 del Cadigo penal (LO 1/95, de 23 de noviembre), por la conducta de

los Alcaldes que han negado el acceso a la informacion a los Concejales.

Como se dijo en un apartado anterior, la peticion de acceso a las informaciones
publicas municipales se entendera concedida por silencio administrativo en el
caso de que el Presidente o la Junta de Gobierno no dicten resolucién o acuerdo
denegatorio en el término de cinco dias, contados desde la fecha de la solicitud y
en todos los casos, esta negacion del acceso a la documentacion habra de hacerse

a través de resolucién o acuerdo motivado.

De todo lo analizado, se ratifica que el derecho de acceso a la informacién y a los
documentos publicos municipales por parte de los Concejales, adquiere
muchisima importancia por su caracteristica medial, convirtiéndose en un
instrumento imprescindible para que los miembros de los Ayuntamientos puedan
defender con conocimiento suficiente el ejercicio de sus funciones, como

representantes de los ciudadanos.

19 Articulos 52.2. LRBRL y 116 LRJAP.

197 Articulos 114 y siguientes de la Ley 29/98, del 13 de junio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa.
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El derecho de acceso a la informacion en materia de medio

ambiente

La firma del Convenio de Aarhus y la posterior promulgacion de la Directiva
2003/4/CE, del Parlamento y del Consejo, relativa al acceso del publico a la
informacidén ambiental, obligé a Espafia a realizar modificaciones legales en su
normativa interna, atendiendo a los cambios que a nivel comunitario se venian

desarrollando (Pigrau, 2011).

Uno de los temas a los que hizo referencia este Convenio y la Directiva fueron el
acceso a la informacion, la participacion publica en la toma de decisiones y el
acceso a la justicia ambiental, por lo que fue necesario la expedicion de Ley
27/2006 del 18 de julio, por la que se regulan los Derechos de Acceso a la
Informacion, de Participacion Pablica y de Acceso a la Justicia en Materia de
Medio Ambiente™®, la que vino a reglamentar los tres pilares sobre los cuales esté
centrado el Convenio de Aarhus'®®, el que constituyé uno de los "mayores
instrumentos juridicos de alcance global para garantizar el acceso a la informacion

ambiental a cualquier persona que lo requiera” (Sereno, 2013).

En este sentido se puede definir a "la informacion publica ambiental como la
informacion publica contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones,
soporte magnético o digital, o en cualquier otro formato sobre el ambiente, sus
componentes y sus implicancias en la salud" (Torres, 2015). Lo que buscé el
legislador espafiol con esta Ley, fue el establecimiento de un sistema de acceso
facil, mas alla del tradicional régimen restrictivo, que permitia a las autoridades
controlar la informacién; se trat6 de permitir una mayor involucracion de la
sociedad en la proteccién de los recursos naturales, a fin de que coadyuven con la

Administracion Pablica en la defensa de la naturaleza (Ituren, 2005).

199 E| Convenio de Aarhus reconoce los derechos publicos observando el acceso a la informacién,
a la participaciéon publica y al acceso a la justicia, en los procesos de toma de decisiones
gubernamentales en materias que afecten al medio ambiente local, nacional o transfronterizo.
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Esta ley es estatal con preceptos con caracter de legislacion basica sobre
proteccion del medio ambiente, constituyéndose en una “ordenacion de minimos
que deben respetarse en todas las comunidades autonomas, sin perjuicio de que se
puedan aprobar legislaciones especificas y normas adicionales de proteccion en
materia de proteccion del medio ambiente” (Casado, 2014), recogiendo una serie

de derechos en relacion con este derecho.

La norma amplia el sujeto activo del derecho de acceso a la informacion, el
namero de sujetos obligados a suministrar la informacién y el propio concepto de
informacién ambiental, mejorando la regulacion de las excepciones a la
obligacion de informar, introduciendo precision e imponiendo una interpretacion
restrictiva de las excepciones, asi como una ponderacion en cada caso. Introduce
facilidades en el acceso a la informacion ambiental, como la reduccion de los
plazos o la obligacion de asistir al solicitante, sin olvidar la orden de publicacion

activa.

En este marco, se puede considerar que la ley de acceso a la informacion
ambiental "es mas avanzada que la propia Ley de Transparencia y el acceso a la
informacién ambiental se configura con mayor amplitud” (Casado, 2014) y que la
Ley de Transparencia "es inferior a la ordenacién del derecho de acceso a la
informacion medioambiental contenida en la Ley 27/2006, de 18 de julio (salvo
en lo relativo a las garantias administrativas), lo cual no tiene una explicacion
I6gica” (S. Fernandez, 2013).

La importancia del derecho de acceso a la informacion ambiental y su vinculo con
la ciudadania quedd de manifiesto en esta Ley, considerandose a este derecho
dentro de su exposicién de motivos como el pilar de acceso a la informacion
medioambiental y ejecutor de la concienciacion y educacion de la sociedad,
constituyéndose en un instrumento indispensable para poder intervenir con

conocimiento de causa en los asuntos publicos.
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La exposicion de motivos divide en dos apartados al acceso a la informacién
ambiental: primero, mediante solicitud previa, el derecho a buscar y obtener
informacidn que esté en poder de las autoridades publicas y segundo, mediante la
difusion obligatoria de informacion, como derecho a recibir informacion
ambientalmente relevante por parte de las autoridades, que deben recopilarla y

hacerla pablica sin necesidad de que medie una peticion previa.

De esta manera, conforme se vaya logrando un mayor acceso a la informacion
medioambiental, mejor y més informada ser la intervencion de la ciudadania en

los temas publicos de este caréacter (Bermudez, 2010).

Ademas de herramienta necesaria para la participacion publica, el acceso a la
informacion ambiental tiene un papel fundamental en lo referente a las
consecuencias que la democracia participativa tiene en la accion administrativa,
"principalmente la relacionada con el goce efectivo de las libertades publicas™
(Giménez, 2013) y en concreto, en cuanto a su contribucion en la mejora de la
decisiones gubernamentales, en la mayor claridad de las responsabilidades, pero
sobre todo, en el aumento de la transparencia en todo el proceso de la toma de
decisiones (Salinas, 2008).

Sobre la toma de decisiones publicas, la distincion entre intereses organizados y
desorganizados es fundamental; un interés potencial o vago, o excesivamente
comun, puede no llegar a cristalizarse nunca como un referente organizativo y
esto suele suceder con el medio ambiente; el medio ambiente suele quedar
generalmente, en el dia a dia de las decisiones sociales e individuales y en el

terreno de los intereses difusos y generales (J. Gomez, 2005).

Una mayor participacion ciudadana estara condicionada al acceso de la
informacién que le proporcione la autoridad publica, pues con independencia de
que se pudiera participar sin tener conocimiento del tema ambiental, la calidad de
la participacion se veria seriamente disminuida al no contar con mayores

elementos para una participacion con conocimiento de causa.

217



Capitulo 7:
El derecho de acceso a la
informacién en materia de medio ambiente

A este mismo respecto, se considera importante sobre la informacion ambiental,
que la correcta informacion de esta materia cree conciencia a través del
conocimiento; esta informacién debera permitir alcanzar un grado minimamente
aceptable de sensibilizacion, formacién y conciencia publica, con relacion al valor

que tienen los recursos naturales (Jaquenod, 2004).

Es evidente que la informacion ambiental es una herramienta fundamental en la
busqueda de lograr una efectiva proteccion y preservacion de los recursos
naturales y del ambiente en general. Por lo tanto, las normas juridicas al respecto
deben procurar su pleno ejercicio, evitando cualquier barrera que impida a toda

persona la posibilidad de acceder a la informacion ambiental que requiera.

7.1. Objeto y limites del derecho de acceso

El objeto de la Ley 27/2006 es garantizar el acceso a la informacion ambiental que
obre en poder de las autoridades publicas o en el de otros sujetos que la posean en
su nombre. De esto se desprende la delimitacidn que debe hacerse del concepto de
informacién ambiental que contempla esta Ley y que de conformidad con esta
normativa, es toda aquella que en forma escrita, visual, sonora, electrénica o en

cualquier otro formato, verse sobre las siguientes cuestiones:

e El estado de los elementos del medio ambiente, como el aire y la atmdsfera,
el agua, el suelo, la tierra, los paisajes y espacios naturales, incluidos los
humedales y las zonas marinas y costeras, la diversidad bioldgica y sus
componentes, incluidos los organismos modificados genéticamente; y la
interaccion entre estos elementos.

e Los factores, tales como sustancias, energia, ruido, radiaciones o residuos,
incluidos los residuos radiactivos, emisiones, vertidos y otras liberaciones en
el medio ambiente, que afecten o puedan afectar a los elementos del medio

ambiente citados en el parrafo anterior.
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e Las medidas, incluidas las medidas administrativas, como politicas, normas,
planes, programas, acuerdos en materia de medio ambiente y actividades que
afecten o puedan afectar a los elementos y factores citados en los péarrafos
anteriores, asi como las actividades o las medidas destinadas a proteger estos
elementos.

e Los informes sobre la ejecucion de la legislacion medioambiental.

e Los andlisis de la relacion coste - beneficio y otros analisis y supuestos de
caracter econdmico utilizados en la toma de decisiones relativas a las medidas
y actividades citadas en los parrafos anteriores.

e El estado de la salud y seguridad de las personas, incluidas, en su caso, la
contaminacion de la cadena alimentaria, condiciones de vida humana, bienes
del patrimonio histérico, cultural y artistico y construcciones, cuando se vean
0 puedan verse afectados por el estado de los elementos del medio ambiente
citados en los parrafos anteriores o a través de esos elementos, por cualquiera

de los extremos citados anteriormente.

Resulta clara la amplitud del objeto de esta Ley, ya que recoge un gran niumero de
supuestos relativos a lo que debe considerarse informacion ambiental y ademas
comprende que esta informacién puede estar en cualquier formato o soporte,
constituyendo asi un acceso a la informacion en sentido amplio, pues no
representa so6lo un derecho de acceso a documentacion y archivos, sino que
representa un derecho de acceso a la informacion publica medioambiental 2

(Casado, 2008).

No obstante en la practica, a pesar de que es muy completa la definicion de
informacién ambiental, se debe tomar en cuenta la existencia de excepciones a su

acceso (Sereno, 2013) y por lo tanto se debe analizar si la informacién solicitada

20 5e debe hacer la distincion entre los limites que imponen el término de acceso a los
documentos y la amplitud que representa el término acceso a la informacién, pues este Ultimo
tiene una connotacion mucho mas amplia, que otorga mayores posibilidades de obtener
informacion.
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se encuadra en alguno de los supuestos del articulo 13 de la presente Ley
comentada, la cual divide en dos los limites para su acceso.

Los primeros limites son cuestiones de caracter circunstanciales o

procedimentales, que son los siguientes:

e Que la informacion solicitada a la autoridad publica no obre en poder de
ésta 0 en el de otra entidad en su nombre.

e Que la solicitud sea manifiestamente irrazonable.

e Que la solicitud esté formulada de manera excesivamente general.

e Que la solicitud se refiera a material en curso de elaboracion o a
documentos o datos inconclusos®®*.

e Que la solicitud se refiera a comunicaciones internas.

Respecto a la frase manifiestamente irrazonable, se refiere al hecho de que las
autoridades publicas pueden denegar informacion ambiental que sea claramente
abusiva o vejatoria, 0 que entrafie un uso antisocial del derecho; asimismo, cuando
la solicitud estd redactada de una manera muy general, previamente a su
denegacion, se debera pedir al solicitante que concrete su solicitud y asistirle para
ello en un plazo no superior a un mes, contado desde la recepcion de la solicitud,
para superar el impase procedimental y evitar de esta forma su negacion (Casado,
2008).

Sobre la causa para la denegacion que se refiere a solicitudes de informacion de
comunicaciones internas, hay que considerar la proteccidn que se pretende dar a
las opiniones personales de los miembros de las administraciones publicas y a la
informacion que se intercambian entre ellos, sopesando siempre la garantia del

interés protegido por la difusion de esa informacion.

201 e entenderéan aquellos, sobre los que la autoridad plblica esté trabajando activamente. Si la
denegacion se basa en este motivo, la autoridad publica deberd mencionar en la denegacion, la
autoridad que esté preparando el material e informar al solicitante acerca del tiempo previsto para
terminar su elaboracion.
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Se debe ser cuidadoso en la interpretacion de las causales para denegar
informacion, ya que éstas deben hacerse de manera restrictiva conforme al caso
concreto que se plantea y tratando en todo momento de sopesar el bien colectivo

contrastado con el individual.

En un segundo bloque de limites al acceso a la informacion ambiental, esta Ley
contempla situaciones de fondo, cuestiones que se deben observar para no
perjudicar diversos bienes juridicos o derechos de terceros. Dichas excepciones

son las siguientes:

e Confidencialidad de los procedimientos de las autoridades publicas,
cuando tal confidencialidad esté prevista en una norma con rango de Ley.

e Las relaciones internacionales, la defensa nacional o a la seguridad
publica.

e Asuntos sujetos a procedimiento judicial o en tramite ante los tribunales, al
derecho de tutela judicial efectiva 0 a la capacidad para realizar una
investigacion de indole penal o disciplinaria.

e Confidencialidad de datos de caracter comercial e industrial.

e Derechos de propiedad intelectual e industrial, a menos en el supuesto en
los que el titular haya consentido en su divulgacion.

e Confidencialidad de datos personales, siempre y cuando la persona
interesada a quien conciernan no haya consentido en su tratamiento o
revelacion.

e La protecciébn de un tercero que haya facilitado voluntariamente la
informacidn solicitada sin estar obligado a ello por la legislacion vigente.

e La proteccion del medio ambiente al que se refiere la informacion
solicitada, de manera particular, la que se refiera a la localizacion de las

especies amenazadas o0 a la de sus lugares de reproduccion.
En la ultima excepcién de entrega de informacion ambiental sefialada, resulta

interesante el planteamiento de la Ley, ya que pretende proteger al ambiente a

través de la denegacion de cierta informacion ambiental; limitando el acceso se
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pretende evitar el mal uso de la informacion sobre la ubicacion de especies en
peligro de extincion o amenazadas, ya que pondrian en grave riesgo la

conservacion de ciertas especies.

En este sentido, se debe realizar una interpretacion restrictiva, analizando el caso
en particular y evitando asi, un abuso en esta restriccion que lleve a no
proporcionar informacion solicitada; en este caso, el interés de la mejor proteccion
del medio ambiente prima sobre el derecho de acceso a la informacién, con la

finalidad de evitar un ejercicio ilegitimo del derecho (Casado, 2013).

7.2. Sujetos, contenido y publicacion activa de la Ley

En lo que respecta a los sujetos que puedan ejercer el derecho de acceso a la
informacién ambiental, se encuentra que todos pueden ejercitarlo; la norma
establece que debe entenderse por solicitante a cualquier persona fisica o juridica,
asi como sus asociaciones, organizaciones y grupos, que solicite informacion
ambiental, requisito suficiente para adquirir, a efectos de lo establecido, la

condicion de interesado (Sereno, 2013).

A lo anteriormente descrito, la formula interna introduce dos adiciones respecto a
la definicién europea; por un lado, sefiala expresamente a las asociaciones,
organizaciones y grupos, lo que aungue en principio es una redundancia, da la
impresion de que se quiere reforzar la idea de la corporacion y destacar de esta
manera el importante papel de las uniones de las personas en la proteccion de un
bien juridico colectivo; y de otro, confiere al solicitante la condicion de
interesado, que adquiere esta condicion de parte interesada en el procedimiento,
con la posibilidad de interponer recursos contra las infracciones que se produzcan

respecto del ejercicio de dicho derecho (Razquin, 2009).

Sobre este hecho, de manera puntual, el articulo 3 de la presente Ley analizada,

establece que para hacer efectivo el derecho a un medio ambiente adecuado para
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el desarrollo de las personas y el deber de conservarlo, todos podran ejercer este
derecho en sus relaciones con las autoridades publicas, reconociendo una serie de

supuestos especificos en cuanto al acceso a la informacion ambiental.

Este reconocimiento del que todos pueden ejercer el derecho, se traduce en la
universalidad del sujeto como actor activo del ejercicio del derecho de acceso a la
informacién publica ambiental, pues contempla que cualquier persona
independientemente de su nacionalidad o lugar de residencia, de grupos o
asociaciones que se interesen en el tema, pueden ser reconocidos como parte

interesada.

Relativo a los sujetos obligados a proporcionar informacion, esta Ley contempla

que tendran la condicion de autoridad publica:

e EIl Gobierno de la Nacién y los 6rganos de gobierno de las Comunidades
Auténomas.

e La Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas, las Entidades que integran la Administracion
local y las Entidades de Derecho Publico que sean dependientes o estén
vinculadas al Estado, a las Comunidades Auténomas o a las Entidades
locales.

e Los 6rganos publicos consultivos.

e Las corporaciones de derecho publico y demas personas fisicas o juridicas
cuando ejerzan, con arreglo a la legislacion vigente, funciones publicas,
incluidos Notarios y Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de

Bienes Muebles.

Ademas abarca a las personas fisicas o juridicas que asuman responsabilidades
publicas, ejerzan funciones publicas o presten servicios publicos relacionados con
el medio ambiente bajo la autoridad de cualquiera de las entidades, instituciones u

Organos previstos en la misma norma.
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De esta manera, quedan excluidas de proporcionar informacion ambiental aquellas
instituciones y organismos que realizan funciones legislativas y judiciales. Es
decir, la presente Ley regula Unicamente lo que al Poder Ejecutivo corresponde,
sin hacer diferenciacion entre si es 0 no una autoridad ambiental, bastando

simplemente que tenga la calidad de autoridad publica.

Ahora bien, dentro del contenido esencial de la Ley, se pueden mencionar
diferentes aspectos. En lo que respecta al plazo maximo para resolver las

solicitudes existen dos supuestos:

e Un mes para resolver a partir de la recepcion de la solicitud de la
informacion.

e Dos meses a partir de la recepcion de la solicitud, en el caso de que por el
volumen y complejidad de la informacion dificulten su entrega, lo cual
debe ser notificado al solicitante en el plazo méaximo de un mes,

explicando las razones de esta determinacion.

En lo que se refiere al formato de la informacion, ésta debe entregarse en una
forma o formato solicitado, a menos que la informacion ya haya sido difundida,
en cuyo caso la autoridad informara al solicitante del lugar en donde puede
acceder a dicha informacion, o se le remitira en el formato disponible, o en su
defecto, en otro formato, en caso de que la autoridad publica considere razonable
poner a disposicion del solicitante la informacion en dicho formato y lo justifique
adecuadamente. Al respecto, pueden caber razones de economia, eficiencia o

rapidez en la entrega de la informacidn en formatos distintos al solicitado.

Uno de los presupuestos mas importantes es la gratuidad en la informacion. De
esta manera, se ordena que las autoridades publicas, publiquen y pongan a
disposicion de los solicitantes de informacion medioambiental, el listado de las
tasas y precios que sean de aplicacion a tales solicitudes, asi como los supuestos

en los que no proceda pago alguno.
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Asimismo, el acceso a cualquier lista o registro publico creado y mantenido, sera
gratuito, asi como el examen in situ de la informacion solicitada. La gratuidad es
un principio fundamental en el acceso a la informacién ambiental, pues un costo
elevado de la informacién tendria un efecto inhibidor de su ejercicio,
convirtiéndose en un impedimento de acceso, por lo cual se deben analizar
cuidadosamente los costos por la reproduccion de la informacion y no por su
consulta y suministro®®. Resulta clara la dificultad para acceder a informacion
cuando de por medio existe el pago de sumas desproporcionadas, que

imposibilitan al ciudadano allegarse a la informacién (Sereno, 2013).

En otro tema, la presente Ley en analisis establece un listado de obligaciones
generales en materia de informacion ambiental que deben cumplir las
Administraciones Publicas. Entre ellas, se puede mencionar: informar al pablico
de manera adecuada sobre los derechos que les otorga la ley y los mecanismos
para su ejercicio; elaborar listas de autoridades publicas en atencién a la
informacién ambiental que obre en su poder, las cuales se haran publicamente
accesibles; y fomentar el uso de las tecnologias de la informacion vy
telecomunicaciones para facilitar el acceso a la informacion, por citar algunos

ejemplos.

Esta Ley separa en cuestién de obligaciones a las administraciones publicas y a
las autoridades publicas. Para el caso de estas Gltimas, establece que deben velar
por que la informacion recogida por ellas o recogida en su nombre esté
actualizada y sea precisa y susceptible de comparacién; y adoptar cuantas medidas
sean necesarias para hacer efectivo el ejercicio del derecho de acceso a la

informacidn ambiental (Razquin, 2009); entre esas medidas, por o menos:

202 5obre este tema, un Informe del Defensor del Pueblo hizo notar la falta de sensibilidad de
algunos drganos administrativos, que solicitaban sumas elevadas por concepto de tasas.
Ejemplifica en el Informe el caso del calculo de costas de Cantabria donde la informacion
solicitada figuraba en un CD. La Administracion calculaba a 1,78 euros por hoja, con
independencia del formato en que se entregue y como en este caso el documento contenia 1400
hojas, la suma era exorbitante.
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e Designar unidades responsables de informacién ambiental.
e Crear y mantener medios de consulta de la informacion solicitada.
e Crear registros o listas de la informacion ambiental que obre en poder de

las autoridades publicas o puntos de informacién, con indicaciones claras.

Finalmente, de esta interesante gama de obligaciones minimas que deben cumplir
las autoridades publicas en esta materia, la Ley no dice nada sobre las
consecuencias por su incumplimiento; no se cuenta con un catdlogo de
infracciones y sanciones para el servidor publico que no realice adecuadamente
sus funciones; por lo tanto su incumplimiento aparentemente no generaria
repercusiones legales y habria que regirse en ese caso, a la Ley general

recientemente aprobada, de Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno.
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Capitulo 8

El acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos

El cumplimiento de los derechos y obligaciones establecidos en la Ley de Acceso
electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos (LAECSP), conocida como
la Ley 11/2007, constituye uno de los principales retos dentro de la modernizacion

de la administracion electrénica espafiola de los Gltimos afios.

Frente a los vertiginosos cambios sociales, econémicos, politicos y tecnoldgicos
que se producen en la sociedad actual, la Administracion publica debe realizar
permanentes esfuerzos de adaptacion y evolucion de la administracion electrénica
para mejorar la relacion de los ciudadanos con ésta a traves de medios

telematicos.

Esta Ley reconoce los derechos de los ciudadanos a relacionarse electronicamente
con la Administracion y a su vez establece como obligacion para ésta Gltima la
implantacion de los recursos, tecnologia y sistemas necesarios para satisfacer esos
derechos. De este modo, la Administracién, al servicio del ciudadano, queda
obligada a transformarse en una administracion electronica, regida por el principio

de eficacia pregonado por el articulo 103 de la Constitucion espafiola.

El mayor desafio de esta Ley es lograr satisfacer las demandas de los ciudadanos
y empresas, dentro del contexto cada vez mas exigente de la Sociedad de la
Informacion y del Conocimiento, donde la Administracién Electronica constituye
uno de los pilares claves en la prestacion de los Servicios Publicos (Moraga,
2009).

La administracion electrénica es uno de los motores fundamentales para el
desarrollo de toda sociedad, en donde las infraestructuras sociales y
administrativas acercan cada vez mas al ciudadano a los servicios que tiene a su
disposicion y promueven su desarrollo "en pos de garantizarles a las personas la

posibilidad de mejorar su calidad de vida, puesto que la informacién es un
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elemento esencial para la toma de decisiones” (Guida, 2014), con menos
desplazamientos, reduciendo tiempos de gestibn e incrementando sus
interrelaciones con la Administracion, en sintesis, minimizando las barreras
espaciales y temporales a través del Internet y otros canales de comunicacién a
distancia que favorecen el progreso y el bienestar social de los ciudadano (Cotino,
2008).

En el ambito de la Administracion General del Estado y los organismos publicos
vinculados o dependientes de ésta, los derechos reconocidos en esta ley deben ser
ejercidos en relacion con la totalidad de sus procedimientos y actuaciones de su
competencia. Sin embargo, en el ambito de las comunidades auténomas y de las
entidades que integran la administracion local, podran ser ejercidos siempre que lo
permitan sus disponibilidades presupuestarias, precisando que las disponibilidades

presupuestarias son una limitacion y no una exencion de su obligacion.

8.1. lgualdad, accesibilidad, notificacion y canales de acceso a los
servicios

La accesibilidad a los servicios online viene determinada por los canales y medios
disponibles con los que cuenta un ciudadano para poder realizar un servicio o

tramite ante las Administraciones.

El acceso a los servicios debe cumplir con ciertas garantias y principios que
permitan, al mayor nimero de usuarios posibles y acceder a los mismos a través
de la mayor cantidad posible de canales. De este modo, las comunidades
autonomas deben garantizar la igualdad de trato, con independencia de cualquier

circunstancia, insuficiencia de recursos o limitaciones del ciudadano.
En este sentido, todas las comunidades autébnomas deben contar en sus distintos

centros, con puntos donde el ciudadano pueda tener acceso electronico a la web.

Esto quiere decir que, en el caso de ciudadanos que no dispongan de recursos
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tecnoldgicos en su hogar y no cuenten con otra posibilidad de acceso, puedan
acceder a la web en estos puntos especialmente habilitados.

Sobre la accesibilidad, la presente ley analizada es ademas complementada por

otras de promulgacion anteriores a ella:

e La Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacion y el
Comercio Electronico establece que los servicios publicos en los portales
de las Administraciones Publicas deben ser accesibles para personas con
limitaciones funcionales y de edad avanzada.

e La Ley 51/2003, se refiere a las condiciones basicas de accesibilidad y no
discriminacion para el acceso y utilizacion de las tecnologias, productos y
servicios relacionados con la sociedad de la informacion y medios de
comunicacion social.

e En el ambito europeo, el Plan de Accion eEurope 2002 establece que las
paginas web del sector publico y su contenido, de los Estados miembros y
las instituciones europeas, debian disefiarse de manera que sean accesibles,
a fin de que los ciudadanos con discapacidades puedan acceder a la
informacion 'y aprovechar plenamente las posibilidades de la

administracion electronica.

La ley de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos determina
que la Administracion debe incorporar las nuevas tecnologias a su funcionamiento
interno y simultineamente debe garantizar que aquellos ciudadanos que por
cualquier motivo, no puedan acceder electronicamente a la Administracion
Publica, dispongan de los medios adecuados para seguir comunicandose con la

Administracion, manteniendo los mismos derechos y garantias.

La solucién a este doble objetivo es posible previa formacion del personal de la
Administracion, personal que atiende al publico haciendo posible la comunicacion
de los ciudadanos con la Administracion, asi como por la disponibilidad de puntos

de acceso electronico publicos en sedes administrativas.
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La Ley promueve que el acceso por parte del ciudadano a la informacion y
tramitacion de los servicios publicos, se realice a través de la priorizacion y
creacion, por parte de las comunidades autdnomas, de vias multicanales que
faciliten su disposicion, minimizando tiempos de gestion y evitandole
desplazamientos, esto es, por medio de medios teleméaticos donde el ciudadano
tenga la posibilidad de elegir aquel que le sea mas conveniente y con el cual esté
familiarizado; en este sentido, se ordena que las comunidades autébnomas deban
tener habilitados fundamentalmente 4 canales de acceso: correo electronico,

registro electrénico, teléfono fijo y mensajes SMS %

; ademas, algunas
comunidades autbnomas utilizan redes sociales como medios de comunicacion

alternativos (Cotino, 2013).

Incidiendo en la multicanalidad, la Ley determina que reglamentariamente las
Administraciones Publicas podran establecer la obligatoriedad de comunicarse
con ellas utilizando sélo medios electronicos, cuando los interesados
correspondan a personas juridicas o colectivos de personas fisicas que por razén
de su capacidad econémica o técnica, dedicacion profesional u otros motivos
acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios
tecnoldgicos precisos. En este aspecto, las comunidades auténomas estan
procediendo, en algunos servicios y tramites, a obligar a ciertos grupos a

comunicarse exclusivamente por medios electrénicos.

Mediante la Direccion Electronica Unica (DEU), cualquier persona fisica o
juridica que lo solicite, dispondra de una direccion electronica, que sera Gnica para
la recepcion de las notificaciones administrativas que, por via telematica, pueda
enviar la Administracion General del Estado y sus Organismos Publicos. La

suscripcidn a este servicio es voluntaria y tiene caracter gratuito.

203 £ Servicio de Mensajes Simples 0 SMS es un servicio disponible en los teléfonos méviles que
permite el envio de mensajes cortos, también conocidos como mensajes de texto entre teléfonos
moviles.
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8.2. El expediente electrdnico y su acceso al estado de tramitacion

La Ley de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos define al
expediente electrénico como el conjunto de documentos electronicos
correspondientes a un procedimiento administrativo, cualquiera que sea el tipo de
informacion que contengan. La gestion de expedientes electrénicos se puede
realizar a través de una aplicacion de gestion documental que garantice la

indexacion y foliado de los mismos.

En este sentido, las comunidades auténomas deben disponer de una aplicacion
para la gestiobn de expedientes electrénicos, que se constituye como medio
habilitador del que puede disponer el funcionario publico para optimizar la

gestion del expediente electrdnico.

Asimismo, las comunidades autdbnomas que cuenten con un sistema de gestién de
expedientes electrénicos, deben garantizar el cumplimiento de los plazos de
tramitacion de forma automatica; las aplicaciones y sistemas de informacion
utilizados por medios electrénicos de los procedimientos, deberan garantizar el
control de los tiempos y plazos, la identificacion de los drganos responsables de
los procedimientos, asi como la tramitacién ordenada de los expedientes y facilitar

la simplificacion y la publicidad de los procedimientos (Ponce, 2013).

Los ciudadanos podran elegir en todo momento la manera de comunicarse con las
Administraciones Publicas, sea 0 no por medios electrénicos, excepto en aquellos
casos en los que de una norma con rango de Ley se establezca o infiera la

utilizacion de un medio no electrénico.

La opcion de comunicarse por unos u otros medios no vincula al ciudadano, que
podra, en cualquier momento, optar por un medio distinto del inicialmente
elegido, por lo que las Administraciones Publicas utilizaran medios electronicos

en sus comunicaciones con los ciudadanos siempre que asi lo hayan solicitado o
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consentido expresamente. La solicitud y el consentimiento podran, en todo caso,

emitirse y recabarse por los mismos medios electronicos.

Uno de los principios basicos referidos en la presente Ley es el principio de
transparencia y publicidad del procedimiento. En este sentido y también vinculado
con el principio de accesibilidad, la Ley también introduce la posibilidad de que el
ciudadano pueda realizar consultas online sobre el estado de tramitacién de un
proceso en cada una de las instancias posibles, esto es, desde la iniciacion hasta la
finalizacion de un procedimiento; por lo que la Ley exige de esta manera que se
habiliten servicios electronicos de informacion del estado de la tramitacion que
comprendan, al menos, la fase en la que se encuentra el procedimiento y el 6rgano

0 unidad responsable.

En este sentido, las comunidades auténomas deben tener habilitado en su portal
un link de acceso para que el ciudadano pueda consultar el estado de un tramite
iniciado electronicamente, de tal manera que el ciudadano pueda visualizar,
mediante una consulta electronica, informacién, datos posibles o el estado de

tramitacion de un expediente en el cual esté interesado.

En las comunidades autonomas, el acceso a la consulta de los expedientes
iniciados por via electronica se realiza introduciendo el certificado digital; en
algunos casos no hace falta la identificacion digital por parte del ciudadano, sino
que basta con el nimero del expediente o codigo del procedimiento, y el nimero

del DNI o de alguna clave identificadora provista al inicio de la tramitacion.

8.3. Interoperabilidad y seguridad juridica

El Real Decreto 4/2010 del 8 de enero, regula el Esquema Nacional de
Interoperabilidad en el ambito de la Administracion Electronica. Este Real
Decreto desarrolla y aporta con la Ley de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a

los Servicios Publicos y sienta las bases para generar la interoperabilidad y la
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confianza en el uso de los medios electronicos, que permitan el ejercicio de

derechos y el cumplimiento de deberes a través de los mismos.

Este esquema persigue la creacion de las condiciones necesarias para garantizar el
adecuado nivel de interoperabilidad técnica, semantica y organizativa de los
sistemas y aplicaciones empleados por las Administraciones Publicas.

En los ultimos afos, las comunidades autonomas han ido firmando convenios con
diversos organismos e instituciones para posibilitar las transmisiones de datos
entre administraciones, tal y como lo estipula la Ley analizada, que ordena que
cada Administracion debera facilitar el acceso de las restantes Administraciones
Publicas a los datos relativos a los interesados que obren en su poder y se
encuentren en soporte electronico; la disponibilidad de tales datos estaré limitada
estrictamente a aquellos que son requeridos a los ciudadanos por las restantes

Administraciones.

En este sentido, algunos de los convenios de interoperabilidad acordados por las
comunidades auténomas son los existentes con la Tesoreria General de la
Seguridad Social: vida laboral, corriente de pago y vida laboral para empresas;
con la Agencia Estatal de Administracion Tributaria: datos de identidad, corriente
de pago e impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF); Ministerio del
Interior: certificado de estar al corriente de pago con el ente tributario, certificado
de empadronamiento, certificado catastral, registro de la propiedad, registro
mercantil y registro de licitadores, registros de industria y documento acreditativo
de alta, renovacion y demanda de empleo; para la remision telematica de

escrituras que devenguen pago de impuestos.

En cuanto al intercambio de datos con otras instituciones de la UE o Estados

miembros, esta especificado en el articulo 43 de la presente Ley.
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Las comunidades auténomas deben realizar comprobaciones automaticas de los
datos introducidos por los ciudadanos en un formulario, respecto de aquéllos

almacenados en sistemas propios o pertenecientes a otras administraciones.

Del mismo modo, a través del uso de los datos teleméticos recibidos por las
comunidades auténomas desde otras administraciones publicas, las comunidades
autonomas, deben ofrecer el formulario cumplimentado, en todo o en parte, con
los datos volcados en el expediente electronico, con objeto de que el ciudadano

verifique la informacidon y en su caso, la modifique y complete.

Si hubiera que destacar algun aspecto técnico de la administracion electronica
sobre los demas, éste seria sin duda la seguridad, ya que el problema clave del
empleo de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC's) y de
la automatizacion de las actividades administrativas, es que la Administracion
tiene que llevar al terreno de éstas, las garantias juridicas a las que tienen derecho

los ciudadanos y las empresas.

Los conceptos principales en torno a los cuales gira la seguridad son los

siguientes:

e Laidentificacion.

e Laautenticacion.

e Laintegridad de la informacion.

e La confidencialidad de la informacion.

e Ladisponibilidad de la informacion y los servicios.

e La conservacion de la informacion.

En este sentido, se aprobé el Real Decreto RD 3/2010, del 8 de enero (BOE de 29
de enero) que regula el Esquema Nacional de Seguridad y es de obligado
cumplimiento dentro de las administraciones publicas. En él se desarrolla el
articulo 4 de la Ley de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios
Publicos, donde se hace referencia a la seguridad en la utilizacién de medios
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electrénicos en la Administracion Electronica para garantizar la seguridad

informatica y juridica de los trdmites online.

Estas normas tienen como finalidad, crear la confianza en el uso de los medios
electrénicos, garantizar la seguridad de los sistemas, los datos, las comunicaciones
y los servicios electronicos, de tal forma que permitan el ejercicio de derechos y el

cumplimiento de deberes a través de estos medios.

Ademas, en la actualidad, todas las comunidades auténomas disponen de
procedimientos internos del control del cumplimiento de la Ley Orgéanica de
Proteccion de Datos (LOPD) y de las politicas establecidas por el Esquema

Nacional de Seguridad.

8.4. Ventanillas Unicas, documento administrativo, copia y firma
electronica

La Ley de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos en su
articulo 6.3. reconocia el derecho de los ciudadanos a relacionarse con las
Administraciones Publicas utilizando medios electrénicos en aquellos
procedimientos y trdmites necesarios para acceder a las actividades de servicios y
su ejercicio. Este articulo ha sido modificado por la Ley 25/2009 del 22 de
diciembre, en la misma que se modifican diversas leyes, para su adaptacion con la

Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicio y su ejercicio.

En su nueva redaccion, el articulo 6.3. regula el derecho de los ciudadanos a
relacionarse electronicamente en los procedimientos relativos al acceso a las
actividades de servicio y su ejercicio, pudiendo realizarse la tramitacion a traves

de una ventanilla Gnica, por via electronica y a distancia.

Ademas de poder desarrollar electronicamente los tramites, tambien hay que
ofrecer electronicamente la siguiente informacion, relativa al acceso y ejercicio de

una actividad de servicios y hacerlo de forma clara e inequivoca:
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e Los requisitos aplicables a los prestadores de servicios establecidos en
territorio espafol, en especial los relativos a los procedimientos y tramites
necesarios para acceder a las actividades de servicio y su ejercicio.

e Los datos de las autoridades competentes en las materias relacionadas con
las actividades de servicios, asi como los datos de las asociaciones y
organizaciones, distintas de las autoridades competentes, a las que los
prestadores o destinatarios pueden dirigirse para obtener asistencia o

ayuda.

e Los medios y condiciones de acceso a los registros y bases de datos

publicos relativos a prestadores de actividades de servicios.

e Las vias de reclamacion y recurso en caso de litigio entre las autoridades
competentes y el prestador o el destinatario, 0 entre un prestador y un

destinatario, o entre prestadores.

Esta ventanilla unica de la directiva de servicios (VUDS) es ya una realidad en
Espafia desde el 28 de diciembre del 2009. En su construccion, han colaborado
ademas de la Administracion General del Estado, todas las comunidades
autonomas y Ciudades Autonomas, asi como un gran nimero de Ayuntamientos.
La mayoria de las comunidades autbnomas cuentan con algun tipo de conexion

con el portal de la Ventanilla Unica de la Directiva de Servicios: www.eugo.es.

Respecto al documento administrativo electronico, esta Ley lo define como toda
representacion de un hecho, con datos o imagenes, que esta archivado en un
soporte electronico, que es susceptible de identificacion y tratamiento

diferenciado y el cual ha de estar firmado electronicamente.

Esta Ley permite que las Administraciones Publicas puedan obtener imagenes

electronicas de los documentos privados aportados por los ciudadanos, con su
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misma validez y eficacia, a través de procesos de digitalizacion que garanticen su
autenticidad, integridad y la conservacion del documento e imagen, de lo que se
dejara constancia. Esta obtencion podra hacerse de forma automatizada, mediante

el correspondiente sello electrdnico.

Asimismo, la Ley regula todo el sistema de gestion de copias electronicas, tanto
las realizadas a partir de documentos emitidos originariamente en papel, como las
copias de documentos que ya estuvieran en soporte electronico y las condiciones
para realizar en soporte papel, copia de originales emitidos por medios

electrénicos, o viceversa.

En este sentido, la Ley exige que cuando se realicen copias en soporte papel a
partir de documentos publicos administrativos electronicos que han sido firmados
electrénicamente, las copias deben incluir un cédigo de verificacion que permita

contrastar su autenticidad mediante acceso al archivo electrénico.

A su vez, se hace referencia a la reutilizacion de los datos de ciudadanos incluidos
en un expediente electronico para evitar volver a solicitarlos, cumpliendo de este

modo un principio de simplificacién administrativa.

En otro tema, la firma electronica constituye un medio de identificacion
electrénica necesario para que los ciudadanos puedan establecer y validar sus
relaciones con las Administraciones Publicas. Las comunidades autonomas
cuentan o utilizan plataformas de firma electronica. Estos medios garantizan la
identidad de las personas en Internet, permitiendo operar con las
Administraciones y ademas, aseguran la integridad de los datos enviados, asi

como su confidencialidad.

De acuerdo con la presente Ley 11/2007 y la Ley 59/2003 de Firma Electrénica,

los tipos de certificados admitidos son los siguientes:
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e Certificado de persona fisica.

e Certificado de persona juridica.

e Certificado de sello electronico para la actuacion automatizada.
e Certificado de sede electronica administrativa.

e Certificado de empleado publico.

Los sistemas de firma electronica mas utilizados por las comunidades autbnomas

para ciudadanos son el DNIe®%

Moneda y Timbre (FNMT)?®.

y los emitidos por la Fabrica Nacional de la

8.5. Estandares abiertos y catalogo de servicios electronicos

Esta Ley prevé la configuracion de la administracion electronica apoyandose en el
principio de neutralidad tecnoldgica, a traves del cual las administraciones
publicas deben asegurar que la eleccion tecnoldgica de los ciudadanos no
obstaculice sus relaciones con la administracion y para ello promueve utilizar los
denominados estandares abiertos y en su caso, aquellos otros que sean de uso

generalizado por los ciudadanos.

Los estandares abiertos son publicos y su utilizacion debe estar disponible de
manera gratuita o a un coste que no suponga dificultades generales de acceso; su
uso y aplicacion no estard condicionado al pago de un derecho de propiedad

intelectual o industrial.

2% E| DNIe es la adaptacion del tradicional documento de identidad a la nueva realidad de una
sociedad interconectada por redes de comunicaciones, otorgando identidad personal a los
ciudadanos para su uso en la nueva Sociedad de la Informacion.

205 | a Fébrica Nacional de Moneda y Timbre - Real Casa de la Moneda (FNMT - RCM) es una
iniciativa puesta en marcha por la Administracion espafiola, que consiste en establecer una Entidad
Pablica de Certificacion que permita autentificar y garantizar la confidencialidad de las
comunicaciones entre ciudadanos, empresas u otras instituciones y administraciones publicas a
través de las redes abiertas de comunicacion.

238



Capitulo 8:
El acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos

Por otro lado, las comunidades auténomas deberan tener publicado en sus webs
catidlogos online de los servicios electronicos que ofrecen sus respectivas

administraciones.

Se deduce que no existe un catdlogo Unico en la totalidad de las comunidades
autonomas debido a que son muchas las actuaciones que realiza la comunidad en
su interaccion con los ciudadanos, repartiendo en muchos casos la publicacion de
sus servicios por distintas paginas web, por organismos dependientes de ellas o

por paginas de la propia administracion autonémica (A. Herrero, 2014).

Una administracion agil y moderna requiere disponer de un catalogo de servicios
unico y centralizado con un inventario normalizado, actualizado, homogéneo y
exhaustivo. Y esta premisa no la cumplen todas las comunidades autonomas

espanolas.

8.6. Sede administrativa y registro electronico

La sede es un elemento clave en la comunicacion juridica con los ciudadanos en
soporte electronico y por ello la presente Ley se ha preocupado por resolver el
problema de garantizar la seguridad juridica de las actuaciones que realicen a

través de las mismas.

La publicacién en las sedes electrénicas de informaciones, servicios Yy
transacciones debe respetar los principios de accesibilidad y usabilidad de acuerdo
con las normas establecidas al respecto, aplicacion de estandares abiertos y en su

caso, aquellos otros que sean de uso generalizado por los ciudadanos.

La Ley establece que la publicacion de actos y comunicaciones que, por
disposicion legal o reglamentaria deban publicarse en tablon de anuncios o
edictos, podréd ser sustituida o complementada por su publicacién en la sede

electrénica del organismo correspondiente.
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Otra de las caracteristicas que deben tener las sedes electronicas es el de ofrecer
los medios necesarios para la formulacion de quejas y sugerencias a través de
medios electrénicos. En este sentido, las comunidades autonomas deben contar
con un link o ventana de acceso visible para que el ciudadano pueda formular sus
sugerencias y quejas de forma telematica, o por medio del acceso a un vinculo de

una direccion de correo electronico.

En algunos casos se puede acceder con certificado digital, como usuario
identificado; también se puede acceder digitalmente sin el certificado, pero
debiendo completar un formulario electrénico en forma manual. Se suele indicar,
en las paginas web de ciertas comunidades autonomas, el tema, asunto o

destinatario mediante el uso de filtros con menus desplegables.

El seguimiento del estado de tramitacion de una queja o sugerencia ya formulada,
se puede realizar accediendo con el mismo certificado, o en su defecto,
introduciendo el NIF o nimero de queja o sugerencia registrada, o incluso a través
de la recepcion de notificaciones por correo electrénico. Todas las comunidades
auténomas deben disponer de un link especifico donde el ciudadano puede indicar

la sugerencia o queja por Internet.

La Ley hace referencia a los dias inhabiles a efecto del computo de plazos,
considerando que el registro electrénico permite la presentacion de solicitudes,
escritos y comunicaciones todos los dias del afio durante las veinticuatro horas.
Segun la Ley, a efectos del computo del plazo fijado en dias habiles o naturales y
en lo que se refiere al cumplimiento de plazos por los interesados, la presentacion
en un dia inhabil se entendera realizada en la primera hora del primer dia habil

siguiente, salvo que una norma permita expresamente la recepcion en dia inhabil.
Al igual que la sede electronica, el registro electronico es un elemento habilitante

de la administracion electrénica que toda Administracion Puablica debe tener

obligatoriamente.
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Las actividades fundamentales del registro electrénico consisten en constatar la
fecha de entrada de un documento, anotar el asiento de la entrada/salida, guardar
los datos de la presentacion de informacién y devolver un acuse de recibo con el

namero de registro y momento de la presentacion.

El registro podra asimismo incluir funcionalidades adicionales, como por ejemplo,
el sellado del tiempo para obtener la referencia temporal, el cotejo/compulsa
electrénica de documentos presentados fisicamente o el funcionamiento como

registro Unico para toda la Administracion.

Los registros electronicos deben estar preparados para la recepcion y remision de
solicitudes, escritos y comunicaciones. Estos podran admitir: documentos
electrénicos normalizados correspondientes a los servicios, procedimientos y
tramites que se especifiquen conforme a lo dispuesto en la norma de creacion del
registro, cumplimentados de acuerdo con formatos preestablecidos; y cualquier
solicitud, escrito o comunicacion distinta de los mencionados, dirigido a cualquier

6rgano o entidad del ambito de la administracion titular del registro.

Los registros electronicos se regirdn a efectos del computo de los plazos
imputables, tanto a los interesados como a las Administraciones Publicas, por la
fecha y hora oficial de la sede electrénica de acceso, que debera contar con las
medidas de seguridad necesarias para garantizar su integridad y figurar siempre

visible.

A su vez, la fecha efectiva de inicio del computo de plazos debera ser comunicada

a quien presento el escrito, solicitud o comunicacion.

La Ley establece que los registros electrénicos emitirdn automaticamente un
recibo consistente en una copia autenticada del escrito, solicitud o comunicacion
de que se trate, incluyendo la fecha y hora de presentacion y el numero de entrada

de registro.
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Ademéas se establece que podran aportarse documentos que acompafien a la
correspondiente solicitud, escrito o comunicacién, siempre que cumplan los
estdndares de formato y requisitos de seguridad que se determinen en los

Esquemas Nacionales de Interoperabilidad y de Seguridad.

Los registros electrénicos generaran recibos acreditativos de la entrega de estos
documentos. En referencia a este aspecto de la Ley, las comunidades autbnomas

permiten el anexado de documentos a través de sus registros electronicos.

Esta Ley también establece que las Administraciones Publicas podran, mediante
convenios de colaboracion, habilitar sus respectivos registros para la recepcion de
las solicitudes, escritos y comunicaciones, competencias de otra Administracion

que se determinen en el correspondiente convenio.

8.7. Existencia de planes para el cumplimiento de la Ley

Sobre la adaptacién de las Administraciones Publicas para el ejercicio de
derechos, el punto 3 de la Disposicion final tercera de la Ley, determina que en el
ambito de las Comunidades Auténomas, los derechos reconocidos en el articulo 6
de la presente ley podran ser ejercidos en relacion con la totalidad de los
procedimientos y actuaciones de su competencia, siempre que lo permitan sus
disponibilidades presupuestarias. En este sentido, las comunidades autonomas
deben contar con iniciativas, planes o actuaciones para el cumplimiento efectivo
de lo dispuesto. De esta forma, algunos de los proyectos vigentes o futuros que se

deberan presentar por parte de las comunidades autonomas son:

e Planes de medidas de simplificacion administrativa y agilizacion de los
tramites.

e Leyes de administracion y sistemas de notificacion electronica, mayor
interoperabilidad entre administraciones, digitalizacion administrativa,

copias electronicas y digitalizacion certificada.
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e Acciones para su modernizacion.

e Programas anuales de acciones.

e Implantacion de la plataforma de administracion electrénica.

e Planes estratégicos de telecomunicaciones, de la sociedad de la

informacion y de modernizacion de la administracion, entre otros.

Hasta la aprobacion de la esta Ley, eran las propias administraciones publicas las
que decidian en qué situaciones, en qué jornadas y horarios, y a través de qué
canales se concedia el acceso de los ciudadanos y a las empresas, a los servicios
publicos online. Este panorama se modifico con la presente Ley, que obligo a
desarrollar, implantar y habilitar un conjunto de requisitos funcionales y técnicos
a través de los cuales los ciudadanos puedan ejercer el derecho a relacionarse con
todas las Administraciones de manera electrdnica, con total disponibilidad y de
forma mas eficaz y eficiente, mas rapida, mas sencilla, mas cercana y mas

transparente.
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Otras normas espafiolas de acceso a la informacién publica

A lo largo de la ultima década en Espafia hubo también la promulgacion de otras
normas, que sin afrontar directamente el derecho de acceso a la informacion, si

que incidieron y siguen incidiendo en el mismo.

Estas disposiciones a las que se hace referencia se aprobaron en el Gltimo semestre

del afio 2007 y son:

e LaLey 37/2007 de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion
del sector publico.

e La Ley 56/2007 de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la
Sociedad de la Informacion.

Las que serdn comentadas brevemente a continuacion.

9.1. Reutilizacion de la informacion del sector publico

La Ley 37/2007 del 16 de noviembre, sobre reutilizaciéon de la informacion del
sector publico®®, en su exposicion de motivos determina que posee unas
caracteristicas especificas que la delimitan del régimen general de acceso a la
informacidn puablica previsto en el articulo 105 b) de la Constitucion Espafiola y
en su desarrollo legislativo, el que se encuentra en la Ley 30/1992, del 26 de
noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comun.
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En este sentido resulta necesario precisar que no se modifica el régimen de acceso
a los documentos administrativos consagrado en el ordenamiento juridico, sino
que se aporta un valor afiadido al derecho de acceso a la informacién
(Canavaggio, 2011), contemplando un marco de regulacion basica para el
conocimiento, el uso y la explotacion de la informacion que obra en poder del
sector publico, en un marco de libre competencia (Sanchez-de-Diego, 2008).

Como en gran parte de la produccion legislativa espafiola, el origen de esta norma
se encuentra en la Unidn Europea, en concreto en la Directiva 2003/98/CE, lo que
explica la referencia al marco de libre competencia y no en la necesidad de
profundizar en el derecho de acceso a la informacidn a partir de su reconocimiento

como derecho fundamental.

Indudablemente el acceso a la informacion puablica no tiene por qué suponer la
reutilizacion de la informacion. Esta puede quedar para disfrute del ciudadano, o
podria solicitarse por un interés particular, como prueba en un proceso judicial,
etc., pero en muchos casos el acceso se produce con una finalidad comercial, de
investigacién, como elemento previo o accesorio en el desarrollo de un producto,
etc. (P. Garcia, 2014).

La vinculacion entre derecho de acceso y reutilizacion de la informacion del
sector publico esta reflejada en el segundo parrafo de esta Ley. Por otra parte la
publicidad de todos los documentos de libre disposicion que obran en poder del
sector publico referentes no sélo a los procedimientos politicos, sino también a los
judiciales, econdmicos y administrativos, constituye un instrumento esencial para
el desarrollo del derecho al conocimiento, que constituye un principio basico de la
democracia (Rostand, 2013).

Esta ultima frase apostilla uno de los testimonios basicos en favor del derecho del
acceso a la informacion publica, argumento totalmente excesivo cuando se trata
de la reutilizacion de la informacion publica, contemplada en su vertiente

netamente comercial. Pero la miscelanea entre acceso y reutilizacion sigue a lo
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largo del articulado, como por ejemplo, como cuando se encuentra en el parrafo
tercero del articulo 3 la enumeracion de los documentos a los que no se aplica esta
Ley, donde se puede comprobar que se esta refiriendo al derecho de acceso a la

informacién publica:

e Excluye de la reutilizacién a los documentos sobre los que existan
prohibiciones o limitaciones en el derecho de acceso, y restringen la
publicidad registral con caracter especifico.

e Excluye de la reutilizacion a los documentos relacionados con actuaciones
sometidas por una norma al deber de reserva, secreto o confidencialidad.
El mismo precepto se refiere a los relacionados con la seguridad, la
defensa nacional, el secreto estadistico o la confidencialidad comercial;
donde también habra que considerar como norma de la Administracion,
que el funcionario actia de forma confidencial. Si no existe una
obligacion de entregar la informacion, esta excepcion genérica de deber
de reserva se puede convertir en un auténtico muro que impida el acceso a
la informacion y, por lo tanto, la reutilizacion de la misma.

e Se excluye de la aplicacion de esta Ley a los documentos para cuyo

acceso se requiera ser titular de un derecho o interés legitimo.

Esta Ley excluye a los documentos que obran en las Administraciones y
organismos del sector publico con finalidades ajenas a las funciones del servicio
publico. Aunque este argumento es contradictorio porque, por qué motivos
obrarian estos documentos e informacion en una dependencia publica, ocupan
espacios, generando el ocultamiento de otras informaciones que si deben estar en

esas dependencias.

Ademas se excluyen los documentos sobre los que existen derechos de propiedad
intelectual o industrial por parte de terceros: como los documentos conservados
por las entidades que gestionen radiodifusion sonora y televisiva y sus filiales;

como los que se conserven por instituciones educativas y de investigacion, tales

247



Capitulo 9:
Otras normas espafiolas de
acceso a la informacién publica

como centros escolares, universidades, archivos, bibliotecas y centros de
investigacion, con inclusién de organizaciones creadas para la transferencia de
los resultados de la investigacion, asi como por instituciones culturales tales

como museos, bibliotecas, archivos historicos, orquestas, operas, ballets y teatros.

Por altimo, el parrafo cuarto del articulo 3 viene a completar la confusion entre
acceso Y reutilizacion: lo previsto en esta Ley no restringira las previsiones mas
favorables que sobre acceso o reutilizacion se establezcan en las leyes sectoriales.
Esta confusion es légica, dado que el acceso a la informacidon pablica es un
presupuesto de la reutilizacion. Esta Ley debié haber deslindado con mayor

precisién ambos conceptos.

9.2. Medidas de impulso de la sociedad de la informacion

La Ley 56/2007 del 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la
Informacion®’ no se limit6 a modificar la Ley 34/2002 del 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico; también
modificd, entre otras, la Ley 59/2003 del 19 de diciembre, de firma electrénica; la
Ley 7/1996 del 15 de enero, de ordenacion del comercio minorista y la Ley
32/2003 del 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (Sanchez-de-Diego,
2008).

Lo més significativo de esta norma fue el intento fallido de incluir una disposicion
adicional titulada "acceso a la informacion publica”, en la que se instaba al
Gobierno a enviar en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de esta Ley, un
proyecto de ley de acceso a la informacién publica, pues de lo expuesto resulta
facil colegir que lamentablemente existia, un importantisimo deficit de
transparencia, alzandose infranqueables obstaculos en la practica para el ejercicio

del derecho de acceso a la informacién (Ribdn, 2008).
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Finalmente, bordeando el derecho de acceso a la informacion pablica, el articulo 2
de esta Ley establece la obligacién de disponer de medios de interlocucion
telematica para la prestacion de servicios al puablico de especial trascendencia
econdmica. Se trata de la obligacion que tiene la mayoria de las empresas que
prestan servicios publicos (telefonia, suministro de agua, gas, electricidad,
servicios financieros, agencias de viaje, etc.) de proporcionar un medio telematico
para que el consumidor pueda comunicarse con la empresa y, en especial, tenga

acceso a sus datos.
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PARTE IV

El acceso a la informacién publica en la Republica del Ecuador

En la Republica del Ecuador, uno de los derechos fundamentales relacionado
directamente con el derecho de acceso a la informacion publica, la libertad de
opinién, fue incluido por primera vez en su Constitucién en el afio 1929°% no
desarrollandose en esta misma fecha la relacion e importancia del derecho de
acceso a la informacién, comprendido en el sentido de buscar y obtener
informacidn publica libremente; por el contrario, esta Constitucién lo vinculé a la
obligacion del gobierno central de proveer la informacion requerida por el érgano
legislativo®®, previo criterio del presidente de la Republica.

8210

Mucho mas tarde, la Constitucién Politica del Ecuador de 199 reconoce la

libertad de opinion como un derecho fundamental de los ciudadanos en su articulo

81 en la seccion De la comunicacion?'

, complementandolo con derechos a
investigar, recibir y acceder a informacidn que se encuentre en archivos publicos,
incorporando de esta manera al derecho de acceso a la informacion publica de una
forma indirecta, conexa a este otro derecho fundamental, confundiéndolos y

mezclandolos entre si.

208 Esta derogada Constitucion garantizaba a los habitantes del Ecuador el siguiente derecho: la
libertad de opinidn, de palabra, por escrito, por la prensa, por medio de dibujo o de cualquier otra
manera; la injuria y la calumnia en cualquier forma y toda manifestacién de caracter notoriamente
inmoral, estaban sujetas a responsabilidad legal. Asamblea Constituyente, (1929). Constitucion
Politica de la Republica del Ecuador. Registro Oficial de la Republica del Ecuador, 44 p.

29 Articulo 98.- Los Ministros de Estado deben dar al Congreso, con conocimiento del Presidente
de la Republica, las informaciones que se les pidan, relativas a los negocios de sus departamentos.
De aquellos cuya reserva fuere necesaria, a juicio del Poder Ejecutivo, dardn cuenta en sesion
secreta.

21 Art. 81.- El Estado garantizara el derecho a acceder a fuentes de informacion; a buscar, recibir,
conocer y difundir informacion objetiva, veraz, plural, oportuna y sin censura previa, de los
acontecimientos de interés general, que preserve los valores de la comunidad.... No existira
reserva respecto de informaciones que reposen en los archivos publicos, excepto de los
documentos para los que tal reserva sea exigida por razones de defensa nacional y por otras causas
expresamente establecidas en la ley.

253



Parte IV:
El acceso a la informacion
publica en la Republica del Ecuador

Con la aprobacion de este marco normativo de 1998 se legisla seis afios después,
en el afio 2004, una Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica (LOTAIP), ley que se encuentra aun vigente a la fecha del deposito de la
presente investigacion, vigencia que rige en tanto y cuanto no contradiga a la
nueva Constitucion del Ecuador (2008), no obstante que su contenido ha quedado
desactualizado, entre otros motivos, al referirse ella en varias ocasiones a
instituciones estatales con obligaciones solidarias, instituciones que han
desaparecido para dar paso a otras renovadas dentro del marco normativo y

administrativo del Ecuador.

Con la asuncion a la Presidencia del Ecuador del economista Rafael Correa
Delgado y su propuesta vencedora de renovacion constitucional, se promulga la
nueva Constitucion de la Republica del Ecuador, el 20 de octubre del 2008, la que
propone un catadlogo de derechos desde una vision diferente, alejdndose de las
tradicionales formas de clasificacion; la que dentro del Titulo II, el capitulo
segundo referido a los Derechos del Buen Vivir, hallamos en el articulo 18
numeral segundo de la Seccion Comunicacion e Informacion, la siguiente
ordenanza: "todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:
(...) 2. Acceder libremente a la informacion generada en entidades publicas, o en
las privadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No
existira reserva de informacion excepto en los casos expresamente establecidos en
la ley. En caso de violacion a los derechos humanos, ninguna entidad publica

negaré la informacion™.

Con este Gltimo cambio constitucional se fortalece el derecho fundamental de
libre acceso a la informacion publica, ordenando que las instituciones publicas
ecuatorianas cumplan un rol de depositarios de la informacion, sirviendo como un
factor para reducir los niveles de corrupcién extremos soportados durante los 36
afios de la dltima democracia (Betancur y otros, 2014), y como un elemento
dinamizador e instrumento de politica publica que promueva la participacion en la

toma de decisiones de los diferentes niveles de gobierno, la rendicion de cuentas
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por parte de los gobernantes y facilite el control social por parte de los ciudadanos
(Baenay Cruz, 2011).

En este contexto, el Ecuador ha experimentado cambios que le han conducido
hacia un estado mucho mas consciente sobre la necesidad de promover el acceso a
la informacion como una practica cotidiana y sistematica, donde el acceso a la
informacién sea un instrumento que facilite la rendicion de cuentas y la
participacion ciudadana, una "rendicion de cuentas que no se limite a un juicio,
sino que suponga un sistema de consecuencias, que establezca claramente qué

consecuencias se derivan del juicio social” (Gonzélez, 2013).

Este nuevo marco constitucional permite que la informacion tenga un valor en si
mismo para quien la obtiene, ya que facilita las relaciones de los ciudadanos con
las administraciones, convirtiendo este derecho en un requisito para la
participacion de los ecuatorianos en la gestién de los asuntos publicos y un
instrumento para hacer efectivos los principios de transparencia, rendiciéon de
cuentas y toma de decisiones en la actuacion de las administraciones publicas
(Rios, 2011).

La forma en que se garantice este derecho en el Ecuador medira el grado de
transparencia logrado por los poderes publicos. El derecho a una participacion
informada fundamentada en el conocimiento de la informacion publica, permitira
adoptar una posicion activa en la toma de decisiones y permitir que los
ciudadanos puedan exigir cuentas de la actuacion de las administraciones
publicas; este derecho protegerd el interés general en el acceso y el interés
particular en obtener informacion sobre actuaciones que afecten a cualquier
ciudadano (Rib6, 2012).

Sin embargo, el avance en la practica normativa no se ha dado de una manera
homogénea ni consistente, aun se requiere de la creacion de una dindmica legal
mas solida, para involucrar a la ciudadania en mecanismos que propicien la

"transparencia, el cual serd un mecanismo mediante el cual se podran implementar
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politicas tendientes a ejercer una verdadera rendicion de cuentas en todos los
niveles, federal, estatal y municipal y en el cual el derecho de acceso a la
informacién serd un pilar de dicho sistema” (Guerra, 2015), promoviendo una
formacion maés clara en funcion de derechos, obligaciones y mecanismos viables

para ejercerlos.

En este sentido y reconociendo la necesidad de regular el acceso a la informacion
publica, los tres actuales referentes normativos ecuatorianos que tratan sobre el
acceso a la informacion publica son: la nueva Constitucion del Ecuador, vigente
desde octubre del 2008; la Ley Orgéanica de Transparencia y Acceso a La
Informacion Publica (LOTAIP), vigente desde mayo del 2004; y su Reglamento,

vigente desde enero del 2005.

Ademas es importante mencionar la conformacion de la Secretaria Nacional de
Transparencia de Gestion, creada por Decreto Ejecutivo No. 1511 del 29 de
diciembre del 2008 y modificado el 26 de agosto del 2009, que tiene como una de
sus atribuciones mas importantes, el promover una administracién gubernamental

transparente y vigilar el estricto cumplimiento de la LOTAIP (Belletini, 2012).

Pero aln con la normativa citada y la Secretaria creada en el Ecuador, el acceso de
los ciudadanos a la informacion publica no ha podido ser ejercido de manera
adecuada, debido a la falta de conocimiento y capacitacion de los funcionarios de
la administracion publica sobre las obligaciones derivadas por la norma, por lo
que el derecho de acceso a la informacion parece haberse configurado como uno
de segundo orden, desconociéndose su caracter de fundamental y desvinculandose
de otros derechos a los cuales es inherente por transversalidad e interdependencia
(Soriano, 2013). Y a pesar de "las garantias contenidas en la LOTAIP, la Sociedad
Interamericana de Prensa, en la Asamblea de 2013 en Denver, considera que la
Ley continda sin ser aplicada, haciendo al pais inoperante en relacion al acceso a

la informacion™ (Silva, Gomes y Silva, 2014).
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Es asi como el derecho de acceso a la informacion publica evoluciona en la
Republica del Ecuador, de constituir un derecho eminentemente politico,
relacionado Unicamente con la participacion y el control ciudadano, a pasar a ser
parte de derechos econdmicos, sociales y culturales, segun los principios del Buen

Vivir.

En este sentido, este derecho posibilita a la ciudadania conocer informacion
publica de calidad, el estado actual de la misma y su evolucion a traves del tiempo
(Soriano, 2013), principios que sustentan ain mas la necesidad de la
promulgacion de una nueva Ley de Acceso a la Informacion Publica, que esté en

concordancia con el nuevo marco juridico de esta nacion.
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Capitulo 10
Caracteristicas generales de la desactualizada normativa de

acceso a la informacion publica en la Republica del Ecuador

La Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica ecuatoriana
(LOTAIP, 2004) es una norma vigente pero desactualizada, resultante del
desarrollo del derecho constitucional ecuatoriano sobre el acceso a la informacion
publica, que se encontraba principalmente consagrada en el articulo 81 de la

derogada Constitucion Politica de este pais.

Esta LOTAIP se sustentd en su momento historico en la libertad de informacion
reconocida tanto en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, como en el articulo 13 de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos; lo que resulta relevante a la hora de interpretarla y aplicarla, ya que el
derecho al acceso a la informacion puablica ha sido desarrollado por estos tratados
internacionales de forma méas amplio que en la propia Constitucién ecuatoriana
(Riofrio, 2005).

En el Ecuador ésta ley fue uno de los principales instrumentos para evaluar la
transparencia en las instituciones publicas durante la ultima década; no obstante,
se ha observado que la ley es incompleta y fue aplicada en sentido limitado por las
entidades ecuatorianas (Aguirre y Andrade, 2010). De ello se desprenden
importantes consecuencias a la hora de interpretar y aplicarla, consecuencias que

seran analizadas en los siguientes apartados.

Ejemplo de una de estas consideraciones es el hecho de que en varias ocasiones
dentro de su articulado, se refiere a instituciones publicas ecuatorianas que han
sido cesadas o suprimidas por el nuevo orden constitucional. En principio, expresa
y tacitamente, las nuevas instituciones creadas por la actual Carta Magna, han
acogido la mayoria de responsabilidades que tenian las instituciones cerradas,
hasta donde la ley se lo permitiese. De esta forma, por citar algunos casos, la
Asamblea Nacional asumié la mayoria de las funciones del cesado Congreso
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Nacional; la Corte Constitucional asumié muchas de las funciones del Tribunal
Constitucional; el Consejo Nacional Electoral asumid las del Tribunal Supremo
Electoral; por lo que en muchas ocasiones no queda con claridad absoluta, ante
que 6rgano de la administracion se deben dirigir los ciudadanos para localizar y

solicitar cierta informacion.

En el ejercicio de la presente investigacion, cuando la actual ley de acceso a la
informacidn ecuatoriana se refiera a estas instituciones cesadas, junto a ellas se
referird también el nombre de la posible nueva institucion constitucional que deba
ejercer los derechos y obligaciones de custodia, publicacion y transparencia de la

informacion en el Ecuador.

Otro ejemplo en este mismo sentido es el hecho de que esta Ley Organica®? del
afio 2004 posee normas procedimentales relativamente breves y omite otras que se
encuentran en la mayoria de las leyes de derecho de acceso a la informacion: en
lugar de describir en detalle las excepciones al derecho a la informacion, la
LOTAIP hace referencia a otras leyes sobre este tema, dejando en vigencia el

régimen del secreto, que no se ajusta a los estandares internacionales de apertura.

Ademas, se han mantenido por el mandato legal de esta norma, sin ningun tipo de
analisis por parte del legislador, todas las reservas ya contenidas en leyes vigentes,
lo que significo la perpetuacién de las reglas escritas antes de la derogada
Constitucion de 1998 y heredadas por la nueva del 2008, reglas que se basan en la
cultura del silencio; en este sentido, una prioridad es la actualizacion legal, clara 'y
detallada del llamado limite a la publicidad de la informacion, que se convirtié en

la excusa para el no cumplimiento de ciertas obligaciones de la ley.

También es posible encontrar en esta norma la eliminacion de otras excepciones a

la publicidad de la informacion, absolutamente necesarias para mantener un

212 | a norma constitucional en el Ecuador ordena que una ley ordinaria no puede prevalecer sobre
una la ley organica y consecuentemente, mucho menos una norma reglamentaria, ni siquiera a
titulo de ser una norma especial.
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equilibrio entre los derechos de las personas, la conduccién adecuada del Estado y
el acceso a la informacion. Algunos de los casos més graves no considerados en la
ley son: informacion que afecta a la seguridad personal o familiar (por ejemplo en
caso de victimas o testigos de delitos), informacion de auditorias 0 examenes
especiales en proceso, informacién pablica que genere ventajas personales en
perjuicio del Estado o particulares, informaciones vinculadas a la prevencién y
lucha contra la delincuencia, informacién que puede afectar los intereses
comerciales o financieros legitimos del Estado, o afecte a la conduccion

economica del pais, etc.

Un tema en este ambito también es la exclusion a la aplicacion de la ley a la
informacion en poder de los miembros del Poder Legislativo®, ya que no esta
claro como acceder a esta informacion en la Ley Orgénica de la Funcién

Legislativa y en su reglamento.

Esta Ley tampoco considera la apelacion a una entidad administrativa
independiente de supervision, aunque si requiere que la Oficina de la Defensoria
Publica proporcione apoyo para casos legales ante los tribunales.

Otros ejemplos sobre aspectos donde esta ley actual queda debiendo por su
vetustez y descoordinacion con la actual Constitucion son: acerca del aviso
obligatorio sobre la negacion de la informacidn; sobre el derecho de estipular la
forma en la que el solicitante prefiera el acceso; sobre el establecimiento de

normas sobre la transferencia de solicitudes cuando sea necesario, etc.

No obstante lo dicho, la Ley también incluye varias medidas positivas que alin se
pueden mejorar, como un conjunto fuerte de objetivos, un amplio alcance de
aplicacion y considerables requerimientos de publicacion proactiva. Intenta limitar

la clasificacion indebida de la informacion en reservada, al requerir que las

23 cuando se promulgé la Ley se encontraba en vigencia el denominado Congreso Nacional
conformado por Diputados; actualmente ese organo fue clausurado y en su lugar se cred la
Asamblea Nacional, conformado por Asambleistas.
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entidades publicas proporcionen una lista de dicha informacion, la que debe ser
revisada por el (cesado) Congreso Nacional (lo que le corresponderia al 6rgano
legislativo actual denominado constitucionalmente Asamblea Nacional) dos veces

al ano.

También prevé un régimen de sanciones que puede ser mejorado, para aquellos
que obstruyen el acceso a la informacion, aunque no apoya esta caracteristica

legal con protecciones para quienes divulguen informacion de buena fe.

Incluye obligaciones muy progresistas de entrenamiento y educacion; el
entrenamiento aplica a los funcionarios de la administracion publica y a la
sociedad civil y la educacién se impone en un nuevo sistema (cambiado también a
nivel constitucional), que incluye la denominada educacién inicial, educacion

bésica y la educacion superior.

En los apartados siguientes se analizara con mayor detenimiento los argumentos

expresados y otros de la LOTAIP ecuatoriana.

10.1. Alcance del acceso a la informacién en poder de las
entidades publicas

La LOTAIP garantiza y norma el ejercicio del derecho fundamental de los
ecuatorianos a la informacion conforme a las garantias consagradas en la
Constitucion de la Repuablica del afio 1998 (ya derogada), el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Interamericana sobre Derechos
Humanos y demas instrumentos internacionales vigentes, de los cuales el Ecuador
es signatario; estas normas internacionales, que en la teoria deben completar el
tratamiento del derecho al acceso a la informacion publica en el Ecuador, son
superiores jerarquicamente a la ley nacional de conformidad con la misma

Constitucion.
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El acceso a la informacion en poder de las entidades publicas ecuatorianas es para
la norma un derecho de las personas que garantiza el Estado. La Ley establece
objetivos que incluyen la garantia del acceso a la informacion para cumplir con
normas constitucionales y de leyes internacionales relacionadas con la
transparencia y la rendicion de cuentas, para promover la supervision de la
administracion publica y los recursos, protegiendo la informacién personal,
democratizando la sociedad y facilitando la participacion ciudadana en la
supervision de la toma de decisiones publicas, efectivizandose en la practica un

control social a medias.

El primer principio que gobierna la aplicacién de esta Ley declara que la
informacién puablica pertenece a los ciudadanos. El hecho de que la informacion
publica sea considerada como perteneciente a los ciudadanos deriva directamente
de la concepcion del derecho al acceso a la informacion publica como un derecho
fundamental. La propiedad ciudadana de la informacion publica es un principio
legal, por lo tanto, los depositarios de esta informacion son considerados como
administradores de la misma y poseedores de la obligacion legal de asegurar el

acceso a ella.

La informacion publica es auto definida por la LOTAIP como todo documento en
cualquier formato que se encuentre en poder de las instituciones publicas
reguladas bajo esta Ley, ya sea que esos documentos hayan sido creados u
obtenidos por ellas, o estén bajo su responsabilidad, o se produjeron usando

recursos estatales.

Pero por el contrario, al no explicar la transparencia en los procesos de gestion
como tal, la actual ley no contiene las regulaciones necesarias que promuevan la
visibilizacion de los procesos en lo que respecta a la toma de decisiones en los
diferentes escenarios posibles, como en el presupuestario, en la planificacion, en
la ejecucion o en el control de la gestion en general, lo que hacen de esta ley, una
simplemente orientada a la publicacion de documentos, en su mayoria técnicos,

gue no explican cémo se llegd a definir su contenido.
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El alcance de esta ley en términos de las entidades cubiertas incluye taxativamente
las instituciones que el articulo 118 de la Constitucién®* ecuatoriana derogada
definia como componentes del sector publico, elemento que urge actualizar;

ademas de las instituciones descritas en el primer articulo de la misma Ley?™.

Aunque el término "puablica” se usa a lo largo de toda la ley frente al término
"informacion”, se puede colegir que simplemente significa informacion en poder
de las entidades publicas; no es por lo tanto un término que califique el alcance de

la informacién cubierta.

De esta manera, el alcance también cubre una lista de otras entidades que incluye:
personas legales cuyas acciones se relacionan exclusivamente con el manejo de
recursos del Estado; entidades privadas, incluyendo empresas, fundaciones y
organizaciones no gubernamentales®®; entidades privadas que llevan a cabo
funciones publicas o que reciben fondos publicos, y otras personas legales

privadas que poseen informacion puablica.

Adicionalmente, todos los partidos y organizaciones politicas que reciben recursos
del Estado ecuatoriano, tienen la obligacién de publicar anualmente en forma

electronica, sus informes sobre el uso detallado de los fondos a ellos asignados.

En su conjunto, se puede decir que el legislador creyo conveniente desarrollar una

definicion muy amplia, que cubra a todas las entidades que se puedan considerar

214 E| Articulo 118 de esta Constitucién hacia referencia a todas las instituciones ejecutivas,
legislativas y judiciales, las electorales, las que ejercian control y las creadas por la Constitucién o
por una ley con el proposito de ejercitar el poder publico, proporcionar servicios publicos o
promover el desarrollo econémico.

215 Instituciones, organismos y entidades, personas juridicas de derecho publico o privado que,
tengan participacion del Estado o sean concesionarios de éste; las organizaciones de trabajadores y
servidores de las instituciones del Estado, instituciones de educacion superior que perciban rentas
del Estado y las denominadas ONG's.

218 En el mismo grado en el que estén encargadas de proporcionar o administrar bienes o servicios
publicos, o que tengan acuerdos o contratos con entidades publicas que sirvan fines publicos.
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ligadas de cualquier forma con el sector publico o con el suministro de bienes
publicos y que por lo tanto, son responsables de la publicidad de la informacion
publica. No obstante, en un apartado subsiguiente se analizara y propondra la

inclusion en esta lista de la denominada informacién privada de interés publico.

De esta manera la norma ecuatoriana persigue acertadamente la proteccion de la
informacidn personal que conste en el sector pablico o privado. El secreto de esta
informacién debe entendérsela como una obligacion del poseedor, de ello se
desprende que los poseedores de la informacion confidencial de terceras personas
deben custodiarla y no deben entregarla a terceros que la soliciten. En este
sentido, vale destacar que en este pais, no existe una Ley especifica para este fin,

como si las hay en otros paises iberoamericanos, incluido Espafa.

El cesado Tribunal Constitucional ecuatoriano hizo alusion tacita a éste principio,
cuando negod un recurso de acceso, entre otras razones, porque en el caso la
informacién solicitada por el peticionario al Registrador de la Propiedad fue
aquella calificada como confidencial por el articulo 6 de la LOTAIP, es decir,
referida a informacion personal (fallo No. 0006-2004 de la Tercera Sala), lo que
lleva a otras de las limitaciones de la ley, la no inclusién de la desagregacion de la

informacién y la posibilidad de su divulgamiento parcial.

Otro principio de la ley declara que el ejercicio del poder y la administracion de
los recursos publicos estan sujetos al principio de apertura, y que la transparencia
es una forma de promover la participacion en la toma de decisiones y la rendicién

de cuentas al publico.

También contiene un principio interpretativo, que declara que aquellos

responsables de interpretar la Ley, refiriéndose a ella como organica®’, deben

21" En el Ecuador la Ley Orgénica es aquella que se requiere constitucionalmente para regular
ciertas materias. Se oponen o distinguen de la ley ordinaria a nivel de competencias.
Habitualmente para la aprobacion de leyes organicas son necesarios requisitos extraordinarios
como por ejemplo, mayoria absoluta o cualificada.
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hacerlo de la manera méas favorable para el ejercicio de los derechos que
garantiza. Es alentador que haga referencia explicita al tema de la interpretacion y
por lo tanto otorgue una direccién concreta en cuanto al como debe ser usado su

articulado.

Al tratarse de un derecho constitucional, la interpretacion que se le dé a la
LOTAIP deberia ser de in dubio pro informatione®’®, de esta manera en caso de
existir dos disposiciones sobre un mismo punto, hecho, cuestion, proceso o
tramite, se debe aplicar la que méas favorezca a la publicidad de la informacion y
de igual manera en caso de duda, se debera interpretar de la forma que maés

convenga a la publicidad informativa.

Finalmente, aunque el primer articulo de la LOTAIP decreta que el acceso a la
informacion es un derecho de las personas, su articulado hace referencia a los
ciudadanos en varias ocasiones; en todo caso, no pareceria que el derecho se viera
limitado por el hecho de no ser ciudadano y mas bien su ejercicio pueda y deba

ser desarrollado por cualquier persona.

Mas adelante en la misma ley, en una norma que prevé la interposicion de
solicitudes de informacién, se hace referencia sencillamente al interesado que
desea acceder a la informacion publica. Por lo que habra que armonizar la futura
ley con una redaccién simple pero directa, que no promueva la duda en casos

como el citado.

Estas consideraciones sefialadas permite intuir que la LOTAIP debi6 estar
inspirada en los principios sefialados en la norma constitucional, entre los que se
encontraban: el acceso a las fuentes, el derecho al acceso como derecho de todas
las personas, que la informacion a la que se podia acceder fuese aquella

relacionada con los acontecimientos de interés general, que preserve los valores

28 £l In dubio pro informatione es una locucién latina que expresa el principio juridico de que en
caso de duda, se favorecera a la publicidad informativa. Es uno de los pilares del derecho de
acceso a la informacion publica moderna.

266



Capitulo 10:
Caracteristicas generales de la desactualizada normativa
de acceso a la informacion publica en la Republica del Ecuador

de la comunidad, que por principio no existirian reservas, ya que la reserva es una
excepcidn con causas expresamente establecidas en la ley; pero que en la practica,

todos estos principios no siempre fueron seguidos o logrados por la LOTAIP.

En su conjunto, todos éstos son elementos interesantes que proporcionan una
solida base para una nueva Ley de acceso a la informacion puablica en la

Republica del Ecuador.

10.2. Garantias procedimentales

La LOTAIP contiene normas muy breves sobre el proceso de las solicitudes.
Ordena que las solicitudes de informacion deban dirigirse por escrito al titular de
la entidad publica en cuestién y que contengan la identidad del solicitante, y la

ubicacion de los datos o temas motivo de la solicitud de la informacion.

Al respecto, seria preferible permitir también que las solicitudes puedan hacerse

también de forma electrénica y también de forma oral.

Contrario a disposiciones expresas de la nueva Constitucion ecuatoriana y a las
practicas progresistas de otros paises, la Ley no requiere que las entidades
publicas proporcionen asistencia a los solicitantes, ain cuando éstos sean

discapacitados o analfabetos.

Sobre la obligacion de especificar el tema motivo de la solicitud, resulta ser un
capitulo vetado por las leyes mas modernas sobre la materia, donde los
solicitantes no tienen que dar razones para sus solicitudes, principio que debe

desarrollarse en el nuevo marco normativo del Ecuador.
La Ley estipula que el derecho a la informacién no impone la obligacién de que

las entidades publicas tengan que crear o producir informacion que no poseen. El

derecho a la informacion en el Ecuador no otorga a los solicitantes el derecho a
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exigir que las entidades publicas efectlen evaluaciones o analisis de la
informacion que posea, compilen o recolecten informacion que esté en distintas
partes de la entidad o en otras entidades, o proporcionen resimenes, cifras

estadisticas o indices.

Algunas leyes de derecho a la informacion si requieren que las entidades publicas
recolecten la informacion que estd repartida en varios documentos y algunas
prevén que el solicitante pague el costo de este servicio, sobre todo cuando
conlleva mucho tiempo y esfuerzo. Otras leyes de paises con mejores précticas y
recursos automatizados e informaticos, también requieren que las entidades
publicas lleven a cabo procesos automatizados relacionados con la informacion,

como extraer informacion de las bases de datos (Mendel, 2009).

Respecto a los plazos, esta ley ordena que las solicitudes deban recibir respuesta
dentro de los diez dias posteriores a su presentacion, los cuales pueden extenderse
otros cinco dias mas por causas debidamente justificadas, siempre y cuando el
solicitante sea notificado. Este es un plazo corto pero adecuado para responder a
las solicitudes, sin embargo seria preferible que se impusieran condiciones en las
razones para justificar las extensiones. ldealmente se deberian establecer plazos
aln mas cortos para solicitudes urgentes, por ejemplo cuando la informacién se
requiere para defender un derecho humano o proteger la vida o la libertad de una

persona.

En esta misma linea, esta ley no menciona varios asuntos procedimentales que
varias de las leyes de derecho a la informacion manejan, como la transferencia de
solicitudes cuando la informacion estd en manos de otra entidad puablica, el
derecho de terceros interesados en argumentar por qué la informacion no se debe
divulgar, el aviso que debe hacerse a los ciudadanos de que sus solicitudes han
sido negadas y el derecho de los solicitantes de especificar la forma en la que les

gustaria recibir la informacion.
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La misma Ley decreta que el acceso a la informacién publica sera generalmente
gratuito, aparte del costo de reproduccion. Es grato que el acceso a la informacion
se considere gratuito, pero seria preferible que la ley tuviera mas detalles acerca
de los costos que pudieran cobrarse por la reproduccion de documentos. Seria util
especificar que una entidad central sea la responsable de fijar las tarifas que deben
seguir todas las demas instituciones publicas.

Se debe entender que por la gratuidad, la institucién que proporciona la
informacion no se enriquece por el mero despacho del recurso. Por este principio
el tramite debe ser siempre gratuito, sin que por ello afecte la cancelacion de

ciertos valores, como el de las fotocopias.

Los valores de la reproduccion no siempre corresponden al mero costo de unas
copias, hay casos en que la reproduccion de mapas, fotografias aéreas, etc. son
realmente costosas. Esos costos deberian ser satisfechos por el requirente y estar

establecidos normativamente en la ley.

Finalmente, no se dice nada del funcionario que, cuando por su oficio debe contar
con una determinada informacion y si por su culpa o negligencia no la tuviere, no

podria trasladar ese costo al requirente de la informacion.

10.3. La obligacién de publicar activamente la informacién

publica

La previsién principal de la ley de acceso a la informacion puablica ecuatoriana
sobre publicacion exige que ésta sea proactiva en los sitios web de las entidades
publicas y mediante otros medios de publicacion, ordenando la publicacion de una
larga lista de categorias de la informacion, la misma que debe organizarse por

tema, tipo de documento y cronologia, para que pueda ser de facil acceso.
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El portal o sitio web no tiene necesariamente que ser propio de la institucion. En
el primer afio de la ley en el Ecuador, ante los varios requerimientos de acceso, la
débil defensa de algunas administraciones publicas demandadas por el
incumplimiento de esta norma, fue la de alegar que la informacion se proporciona

0 se proporcionaria en una pagina web, por asi ordenarlo segun ellos, la norma.

Al respecto, el cesado Tribunal Constitucional acertadamente se manifesté en el
sentido de que los accionados pretendian que la informacion puablica s6lo se
entregue a través de los portales electronicos de informacion (paginas web) y que
para ello disponian del plazo de un afio, de conformidad con la segunda
disposicion transitoria de la Ley. Al efecto, se debe sefialar que el articulo 7 de la
LOTAIP no limita la difusion de la informacion publica a través del Internet, sino
que obliga a la implantacion de este sistema, asi como de los medios necesarios,
razén por la cual no procedia la alegacién formulada (Resolucion 0001-2004-Al

de la Tercera Sala).

Las categorias ordenadas por la LOTAIP incluyen informacion estructural sobre
la entidad, como su base legal, estructura organica, regulaciones y procedimientos
internos, metas y objetivos, planes y programas actuales; el directorio completo
del personal de la entidad, junto con sus sueldos e ingresos y prestaciones
adicionales®®; los contratos colectivos en ejecucién en la entidad; los servicios
que ofrece y como obtener acceso a ellos, junto con los formatos y procedimientos
de solicitud; informacion financiera, incluyendo informacion completa sobre el
presupuesto anual de la entidad, sus ingresos, sus gastos y los resultados de cada
linea presupuestaria, los contratos de crédito, gastos en viaticos e informes de
trabajo, y los resultados de auditorias internas y de las desarrolladas por el
gobierno; informacion detallada precontractual y contractual para cualquier

trabajo suministrado, asi como informacién acerca de empresas que hayan

219 Esta obligacion se entiende en los casos de las entidades publicas y de todas las que se
financian con el presupuesto del Estado, pero no cabe en las entidades privadas donde la
imposicion de esta obligacidn tendria visos de inconstitucionalidad.

270



Capitulo 10:
Caracteristicas generales de la desactualizada normativa
de acceso a la informacion publica en la Republica del Ecuador

cumplido sus contratos; sus mecanismos de rendicion de cuentas??®; y el nombre y

la forma de contacto del funcionario responsable de la informacion.

El mismo articulado también decreta algunas obligaciones especificas para ciertas
instituciones publicas cesadas, como la Funcion Judicial y el Tribunal
Constitucional, al ordenar que deban divulgar los textos completos de todas las
resoluciones y reportes adoptados en el ejercicio de sus funciones. Esta obligacion
legal es asumida tacitamente por la actual Corte Nacional de Justicia y la Corte

Constitucional.

El Banco Central que era segin la derogada Constitucion un organismo
autonomo, también debe dar a conocer los indicadores y cualquier otra
informacion relevante de su competencia de forma que sea facilmente
comprensible para los ciudadanos comunes, mientras que las organizaciones
seccionales (alcaldias, prefecturas, gobernaciones, etc.) deben informar a los
ciudadanos de forma oportuna, sobre las resoluciones que adopten mediante la
publicacion de los actos de sus respectivas sesiones, ademas de sus planes para el

desarrollo local.

El cesado Congreso Nacional proporcionaria de forma actualizada en su sitio web,
el texto completo de todos los proyectos de leyes que se presentasen, indicando la
Comisién Permanente Especializada responsable de ellos y los nombres de los
auspiciantes de los mismos. Esta ordenanza ha sido asumida por la actual

Asamblea Nacional y su distributivo interno institucional.

El cesado Tribunal Supremo Electoral debia publicar los montos recibidos y
gastados en cada campafia electoral de los partidos politicos, dentro de los 60 dias
posteriores a la recepcion de los informes de los gastos electorales acaecidos por

parte de estas instituciones. Ademas, los partidos politicos deben publicar de

220 | a rendicién de cuentas es una funcién inherente de quienes manejan dineros publicos,
perteneciente a todos los ciudadanos.
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forma electronica sus reportes anuales con informacion sobre el uso de aquellos
recursos publicos. Esta norma fue asumida por el actual Consejo Nacional
Electoral, aplicandosela en la practica ademas de a los partidos politicos, a las
nuevas instituciones politicas permitidas por la nueva Ley electoral acorde al
nuevo orden constitucional vigente, como son los movimientos nacionales, los

movimientos locales y otras organizaciones de este tipo (L. Fernandez, 2003).

Finalmente, todas las entidades publicas también deben publicar, dos veces al afio,
por tema, un indice de todos los archivos que se hayan clasificado como
confidenciales.

Todas estas normas se pueden considerar de publicacién proactiva, extensas y
progresistas, pero que necesitan ser actualizadas segin el nuevo orden
Constitucional ecuatoriano; aunque al mismo tiempo haya tal vez una
dependencia excesiva de la difusion en linea, en detrimento de otras formas de
diseminacion que asegurarian que al menos cierta informacion clave llegue a los

colectivos para las cuales es de particular importancia.

10.4. Limites al acceso a la informacion publica

La actual ley de acceso a la informacion publica no incluye una lista completa de
excepciones al derecho de acceso, ya que cede el ejercicio de este derecho,
basicamente, a otras leyes, lo que provoca una paradoja juridica, en un pais en el
que aun no se han promulgado decenas de leyes pendientes, que estén afin a su

nuevo orden Constitucional %2,

221 por citar un ejemplo, el nuevo Cédigo Orgénico Integral Penal - COIP, apenas fue expedido en
el mes de mayo del 2014, cinco afios posteriores a la promulgacion del nuevo marco
constitucional.
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De acuerdo a la Disposicion Transitoria Cuarta de esta Ley, la informacion que no
pueda ser clasificada como secreta, ni por la LOTAIP ni por otras leyes debia ser
desclasificada. Aunque ésta fue una norma positiva, la misma ley no circunscribe
ningln requerimiento de que las excepciones incluyan una prueba de dafio, ni

previsiones para excepciones en casos de interés publico.

Todas las entidades publicas deben proporcionar semestralmente, una lista de
archivos clasificados como secreto por tema y ésta lista no puede en si misma, ser
considerada confidencial. Esta es una medida positiva que permite que el pablico
conozca el grado de clasificacion, para que puedan tomar medidas para lidiar con

cualquier anomalia que perciban.

Esta Ley tampoco considera la segregacion o divisibilidad de la informacion, que
permite que cuando parte de un documento sea confidencial, el resto se pueda

divulgar.

La dependencia de las normas del secreto en otras leyes es un aspecto
desafortunado de la LOTAIP, la cual afecta gravemente su efectividad.
Bésicamente, deja como esta el sistema de secreto constante y no impone sobre
éste los estandares modernos de apertura que son necesarios para el acceso como

un derecho fundamental.

En todo caso, la Ley si impone algunos limites a la clasificacion de la
informacién, impidiendo clasificar de reservado un documento después de que se
le haya solicitado, por lo que se vuelve necesario permitir que se clasifique de
reservada cierta informacion antes de que sea creada. Un ejemplo de lo que acaba
de comentarse seria, que antes de sesionar sobre un tema materia de reserva, se
pueda convocar a una reunion que se desarrollaria de forma reservada. Si tuviera
que esperarse a que la informacidn fuere creada, entonces la seguridad nacional se
veria comprometida, puesto que siempre habria un tiempo que medie entre la
creacion de la informacién y la declaratoria de reserva, en el que cualquier

ciudadano podria solicitar el acceso a la informacion.
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En general, la informacion permanecera clasificada por el plazo de quince afios a
partir de la fecha de dicha clasificacion, o por un plazo mas corto si las razones
que causaron la clasificacion en primer lugar dejaran de existir. Al mismo tiempo,
la clasificacion se puede extender cuando las causas subyacentes sigan siendo

relevantes.

Sin embargo, la Ley ordena que, el cesado Congreso Nacional (derecho que le
corresponderia a la actual Asamblea Nacional), mediante el voto de una mayoria

absoluta de sus miembros, puede ordenar la desclasificacion de la informacion.

Quince afos es un periodo bastante largo para la clasificacion en general y puede
ser extendido al parecer de forma indefinida. Requerir un voto de mayoria
absoluta de los miembros de la actual Asamblea Nacional es una barrera
extremadamente dificil para desclasificar una informacion. Seria preferible que
una entidad de supervisién administrativa también pudiera llevar a cabo esta

funciodn.

Se prevé la clasificacion de informacion secreta por parte del Consejo Nacional de
Seguridad, por razones de defensa nacional, haciendo referencia al articulado de la
antigua Constitucion, proporcionando una lista de cuatro tipos de dicha
informacion: planes y Ordenes para la defensa, movilizacion, operaciones
especiales y bases e instalaciones militares; informacion sobre inteligencia, en
particular planes, operaciones e informes de inteligencia, e inteligencia contra -
militar; informacion sobre la localizacién de armamentos, a menos que el secreto,
en este aspecto, pueda causar peligro al pablico; y los fondos asignados para
propésitos de defensa nacional®?%. Sélo el mismo Consejo Nacional de Seguridad

podria desclasificar esta informacion.

222 | a inclusion en la lista de todos los fondos asignados a la defensa nacional es particularmente
problematica. Seria preferible que la Ley limitara la clasificacion con bases en la seguridad
nacional, a la informacién cuyo conocimiento podria causar un riesgo severo de dafio sustancial a
la seguridad nacional y sujetarla a una excepcion por interés publico.
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Ninguna informacion personal estd sujeta a la divulgacion, incluyendo
informaciéon derivada de los derechos personalisimos y fundamentales del
individuo, incluyendo ademas, una larga lista de derechos consagrados en la
normativa de la derogada Constitucion; es menester indicar, que este pais no
posee una ley particular sobre proteccion de datos de caracter personal, exclusion
que resulta problematica, ya que no queda claro por la redaccion, si toda la
informacidn personal estd cubierta o solo la informacion relacionada a los

derechos personales y fundamentales.

En lugar de esto, la privacidad deberia considerarse una excepcion a la presuncion
general de apertura y solo debe estar exenta la informacion cuyo conocimiento

dafie un interés de privacidad.

10.5. Apelaciones y recursos de la LOTAIP

La actual ley de acceso a la informacion puablica ecuatoriana no considera la
apelacidn interna ante una autoridad mayor dentro de la misma entidad publica, en
el caso de que se haya negado una solicitud de informacién. Tampoco prevé la

apelacion ante una entidad administrativa independiente.

El proceso de apelacion ante una autoridad mayor dentro de la misma institucion
es una forma util de tratar con muchos rechazos de solicitudes de informacion, ya
que los funcionarios de mayor rango tienen a menudo, la confianza y la autoridad

para entregar la informacién que sus subordinados han negado.

Aunque una apelacion ante los tribunales es util, es sencillamente muy cara y

requiere mucho tiempo para la mayoria de los solicitantes.

La Ley preve en general que la Defensoria del Pueblo de la Republica del Ecuador

tenga la responsabilidad de promover, ya sea por peticion o por iniciativa propia,
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acciones legales en beneficio del derecho a la informacion, cuando éste ha sido
negado; ademas, cuando un ciudadano demuestra que hay problemas con la
informacidn proporcionada en el sitio web de una institucién pablica, puede exigir
que se corrijan y cualquier negacion de haberla, puede generar una apelacion para
que intervenga ésta institucion; de ella se hablara en un apartado posterior con
mayor amplitud.

La ley prevé también que, sin perjuicio de cualquier accion ante el cesado
Tribunal Constitucional (se debe entender Corte Constitucional), cualquier
persona a quien se le haya negado el acceso a la informacién, de forma explicita o
no, o a quien se le haya proporcionado informacion incompleta, alterada o falsa,
puede ingresar un recurso de acceso a la informacion ante cualquier tribunal civil.
La solicitud de revisién debe contener la identidad del solicitante, los argumentos
facticos y legales que soportan el reclamo, los detalles de contacto de la entidad

publica que negd el acceso y la naturaleza del reclamo legal.

Al menos en la doctrina procesal, el tratamiento del procedimiento previsto en
ésta ley es el propio de una accion y no el de un recurso. Sin embargo, el
legislador ecuatoriano provoca confusion terminoldgica, cuando se refiere en la
Constitucién de 1998, al recurso de habeas corpus y al recurso de habeas data
(Ley Organica de Control Constitucional Arts. 30, 34 y 46, respectivamente, ley

también en proceso de actualizacion).

La actual Constitucion lo denomina Accion de Proteccidn, la cual ya ha tenido en
su ejecucion un sinnamero de problemas que han obligado al mismo Presidente de
la Republica del Ecuador a recular sobre este tema y pedir su correccion, tema de

otra investigacion.
A lo largo del presente analisis, la referencia al recurso de acceso se debe al hecho

de que asi lo denomina la actual LOTAIP, mas en estricto sentido, se deberia

hablar de la accién de acceso a la informacién puablica.
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Para el ejercicio de este recurso, la ley exige ademéas del patrocinio de un
profesional del derecho debidamente matriculado, para litigar en sede judicial,
exigencia que consta en varias de las leyes ecuatorianas, entre ellas la Ley de
Federacion de Abogados del Ecuador, el Codigo de Procedimiento Civil, la Ley
Orgénica de la Funcion Judicial, entre otras, lo que limita la accion del solicitante,
desmotivandolo por los costos y honorarios profesionales que debera incurrir en el

desarrollo de un proceso judicial.

Una vez presentado el recurso ante el Tribunal competente, éste debera aceptarlo
dentro de las 48 horas posteriores a su presentacion, siempre que no haya razon
para un retraso y convocara a las partes a una audiencia publica que debera
sostenerse dentro de las 24 horas siguientes. La decision debe darse a conocer dos

dias después de la audiencia, aln si la entidad pablica no se presentase.

Las bases para la negacion de la entrega de la informacion deberan comprobarse
con una referencia al indice de informacién clasificada y si fuere justificado, el
juez sostendra la negacién. De no ser asi, el juez exigird que la informacion se
proporcione al solicitante en 24 horas, sujeto a cualquier apelacién por la entidad
publica al cesado Tribunal Constitucional (Iéase Corte Constitucional).

Cuando el juez considere que haya riesgo sobre la seguridad de la informacion
sujeta a apelacién, puede ordenar que se coloquen sellos en la informacion y una
requisicion, verificacion o reproduccion de la informacion, con él de por medio

como garante.

La decision del juez podrd dentro de los tres dias laborables posteriores, ser
apelada ante la Corte Constitucional, que decidira sobre el asunto dentro de los
noventa dias posteriores. La decision de la Corte Constitucional sobre el asunto

serd final.
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10.6. Sanciones y protecciones a los responsables de suministrar

informacion

La actual ley de acceso a la informacion puablica ecuatoriana decreta de forma
general que aquéllos que son responsables de administrar o manejar la
informacion tendran responsabilidad administrativa, civil y penal, junto con la
entidad puablica, de cualquier accién u omision que resulte de ocultar, alterar,
perder o destruir documentos. La ley decreta que la negacion del acceso a la
informacién o la falta de respuesta a una solicitud dentro del plazo estipulado
conllevaran a las responsabilidades legales citadas, con las sanciones previstas por

la ley.

Asimismo, hacer publica informacién clasificada antes del vencimiento de su
plazo en violaciébn de las reglas expuestas, llevarda a responsabilidad
administrativa, civil y penal. Igualmente, el uso o la divulgacion ilegal de

informacidn personal conllevaran a acciones legales similares.

La ley estipula sanciones para los funcionarios que nieguen la informacion de
manera ilegal, lo cual incluye la negacion total o parcial del acceso, alterar la
informacioén o proporcionar informacién falsa®?®. La sancion dependera de la
gravedad de la falta y, sin perjuicio de responsabilidad civil o penal, conducira a
una multa equivalente a un mes de sueldo, la suspensién de deberes durante 30
dias calendario sin paga, o la remocion del puesto, cuando el funcionario persista

en negar la informacion.

Dicha remocién no absuelve a la entidad publica de cumplir con cualquier
obligacion de proporcionar acceso a la informacion y las sanciones se impondran

una vez que se haya concluido con el proceso de apelacion. Los representantes

22 E| acto tipificado es la negacion del acceso al momento de la primera peticién formal de acceso
a la informacién publica solicitada a la administracion, o a la persona juridica de derecho privado
obligada por esta Ley. En consecuencia, si el obligado entrega la informacién, no al momento de la
peticion administrativa, sino luego de concluida la via judicial ante una Resolucidn que acepta el
recurso, el requerido ha incurrido en la falta prevista en la normativa y debe ser sancionado.
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legales de las entidades publicas que obstaculicen o se nieguen a cumplir con las

224 de cien

resoluciones judiciales en este sentido seran sancionados con una multa
a quinientos ddélares por dia, pagaderos al juez del tribunal, nuevamente, sin
perjuicio de cualquier responsabilidad civil o penal. Las sanciones jerarquizadas

para las violaciones de las obligaciones de apertura son bienvenidas.

Estas son medidas gratas que deben reforzarse en la nueva ley de acceso a la
informacidn puablica, que deberian lograr prevenir las actividades que obstruyen el

derecho de acceso a la informacion por parte de las entidades publicas.

Es sin embargo desafortunado, que la ley considere sin discriminar, sanciones
para aquéllos que proporcionen informacién clasificada. Si bien, en ultima
instancia es apropiado cuando las excepciones son consistentes, al mismo tiempo,
manda un mensaje desafortunado a los funcionarios, alentando la cultura del

secreto.

Es importante superar las practicas histéricas de operar en secreto y dar a los
funcionarios la confianza de soltar la informacién de acuerdo a la ley.
Desafortunadamente, la LOTAIP no proporciona proteccion para los funcionarios

que dan a conocer informacion de buena fe.

La Ley tampoco proporciona proteccién para aquéllos que dan a conocer
informacién sobre mala conducta administrativa, siempre y cuando haya actuado

el servidor publico denunciante, de buena fe.

224 Se estipula este tipo de sancién diferente, como lo es la multa, para las personas juridicas de
derecho privado. Las sanciones de remocién son para la autoridad o para los funcionarios, es decir,
aquellas personas que ostenten un cargo publico. No cabe aplicar, ni por extension, ni por
suplencia la destitucion de los representantes legales de las personas juridicas de derecho privado.
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10.7. La Defensoria del Pueblo en la LOTAIP

La actual ley de acceso a la informacion publica ecuatoriana ha constituido a la
Defensoria del Pueblo como érgano de vigilancia del ejercicio del derecho de
acceso a la informacion, asi como también lo hace la actual Constitucién, cuando

faculta a la Defensoria a patrocinar acciones de acceso a la informacién publica®®®.

La Ley otorga a la Defensoria del Pueblo ciertas atribuciones para lograr el
ejercicio pleno y amplio de este derecho; éstas consisten principalmente en:
promover y vigilar el cumplimiento de las obligaciones de las instituciones sobre
acceso a la informacion publica, patrocinar las acciones judiciales pertinentes
sobre este derecho, e informar sobre el cumplimiento a la ciudadania y a la
Funcidn Legislativa sobre los procesos de acceso a la informacion publica.

Adicionalmente se le faculta a esta institucion, exigir la correccion de la difusion a

las instituciones, cuando la misma presente ambigiedad o falta de sistematizacion.

La Defensoria del Pueblo como entidad tutelar ecuatoriana del derecho a la
informacién enfrenta desafios inmensos en cuanto a recursos, equipo técnico,
financiamiento, tiempo, etc., al tratar de cumplir con sus obligaciones de
monitorear que todas las entidades publicas cumplan con los mandatos de la ley
en este tema. En el Ecuador, ain no se ha consolidado su rol, debido
principalmente a la generalidad de los requerimientos establecidos. De la misma
manera, carece de reales mecanismos coercitivos, como poder de sancion en caso

de negativa de acceso a la informacion.

El ain débil rol de la Defensoria del Pueblo hace que varios de los mecanismos

creados en la LOTAIP sigan siendo inviables, tales como el recurso de acceso a

25 Art. 215.- "La Defensoria del Pueblo tendra como funciones la proteccion y tutela de los
derechos de los habitantes del Ecuador y la defensa de los derechos de las ecuatorianas y
ecuatorianos que estén fuera del pais. Seran sus atribuciones, ademas de las establecidas en la ley,
las siguientes: 1. El patrocinio, de oficio o a peticion de parte, de las acciones de proteccion,
habeas corpus, acceso a la informacion publica..."
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informacion, apelaciones y la demanda de justificaciones en caso de negativa de
informacion; aun asi, la baja demanda de informacién puede estar relacionada al
hecho de que la formacion sobre derechos de la ciudadania y su rol en la toma de

decisiones sigue siendo incipiente (Belletini, 2012).

Un numero considerable de peticiones ciudadanas presentadas ante la Defensoria
del Pueblo, estan relacionadas en buena medida con el derecho de acceso a la
informacién puablica, no sélo cuando el acceso a la informacion es el objetivo
mismo que persigue el ciudadano, sino también en diversos casos en que, si bien
no es ese el fin principal perseguido, se evidencia que, de contar con informacion
gue yace en instituciones obligadas a presentarla, se podria ejercer de mejor

manera otros derechos fundamentales.

Otro aspecto importante que atafie a la Defensoria del Pueblo con el ejercicio de
este derecho de acceso a la informacion publica, es la facultad que le otorga su
Ley Organica, de conocer informacion reservada bajo la condicién de mantenerla
con el mismo caracter de confidencial o secreta®®®; esto es especialmente relevante
cuando se trata de investigar violaciones graves de derechos humanos, en cuyo
caso, si bien las autoridades policiales y judiciales pueden impedir el acceso al
ciudadano comun (como lo faculta el Codigo Penal ecuatoriano en la fase de
indagacion previa), no obstante la Defensoria del Pueblo puede vigilar

activamente todo lo que se actue en tales asuntos.

Si para el esclarecimiento de un hecho, el Defensor del Pueblo considera
necesario requerir informacion que por la ley debe mantenerse en reserva, tal
informacion le sera proporcionada por quien la posea, quedando el Defensor del

Pueblo obligado a mantener la misma reserva.

226 Art. 21.- Toda autoridad pblica, asi como los particulares relacionados con las investigaciones
que tramite el Defensor del Pueblo, deben suministrar la informacién que les sea requerida, sin que
proceda la invocacion de reserva alguna. ..
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No podra por consiguiente difundirla o hacerla pdblica sirviéndole solamente
como elemento para ilustrar su criterio respecto de los hechos que se investigan.
La informacion que el Defensor del Pueblo requiera le sera suministrada por el
funcionario respectivo en un plazo maximo de ocho dias y solo podra extenderse
si se justifica ante el Defensor fehacientemente la necesidad de un plazo mayor.
Se entendera como desacato por parte de las personas y funcionarios obligados, a
colaborar con el Defensor, cuando no lo hicieren en forma oportuna u

obstaculizaren las investigaciones o el acceso a la informacion.

La Defensoria del Pueblo del Ecuador presenta anualmente un examen que arroja
resultados estadisticos acerca del nivel de cumplimiento de las instituciones
publicas sobre la publicacion de la informacion especifica en portales web
oficiales?”’. Esta informacion, si bien es de utilidad en el rol de vigilancia que
corresponde a la Defensoria del Pueblo, no necesariamente acerca el tema a los
derechos fundamentales relacionados, sino que se queda en el plano legal del

asunto, aislandose de los ciudadanos como titulares del derecho.

El trabajo estadistico, mereciendo definitivamente el reconocimiento a los
esfuerzos por sistematizar y evidenciar a las instituciones cumplidoras de la
norma, no basta para revelar la situacion actual del derecho de acceso a la
informacién en el Ecuador, al no tomar en cuenta y sin existir la obligacion legal
de hacerlo, las peticiones individuales y colectivas como mecanismo de ejercicio
del derecho y la no contestacion de las mismas, o la contestacion ambigua o

incompleta, como incumplimiento por parte de las personas y entes requeridos.

Por otro lado, la Ley decreta que el titular de cada entidad publica sea el
responsable de asegurar que dicha entidad cumpla con sus obligaciones de

medidas promocionales y apertura; sin embargo, no requiere especificamente que

227 Desde sus correspondientes perspectivas, la Defensoria del Pueblo y la Relatoria Especial de
los Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, han emitido informes que
arrojan luces sobre el estado del derecho de acceso a la informacién publica en el Ecuador,
brindando datos objetivos sobre la realidad del derecho y el cumplimiento de los deberes del
Estado a este respecto.
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las entidades puablicas nombren a oficiales de informacion, quienes serian
responsables de recibir y procesar las solicitudes de informacién®®. Este es un
enfoque util que aseguraria que aquellos que desean hacer solicitudes de

informacidn tengan un lugar central para hacerlo.

La Defensoria del Pueblo de la Republica del Ecuador tiene la responsabilidad
general de promover y supervisar el derecho a la informacién, conteniendo
incluso la supervision del cumplimiento de las obligaciones por parte de las

entidades publicas y privadas.

Esto envuelve obligaciones especificas, incluyendo asegurar que la informacion se
archive de acuerdo con las normas de la Ley del Sistema Nacional de Archivos,
preparar un informe de evaluacion nacional sobre la publicacion proactiva de la
informacion por parte de las entidades publicas de forma anual, basado en sus
sitios web y otros sistemas de distribucion de informacion, e informar al (cesado)
Congreso Nacional (léase Asamblea Nacional), de forma semestral, sobre el

indice de informacion clasificada (Mendel, 2009).

La Ley, sin embargo, no impone la obligacién de que ésta institucion promueva
un mayor conocimiento por parte del publico de ella, ni de los derechos que

establece, o de publicar un manual para el publico sobre como usar la ley.

Todas las entidades publicas deben hacer informes anuales ante la Defensoria del
Pueblo sobre su cumplimiento con las obligaciones dispuestas en la Ley. Estos
reportes deben incluir informacion acerca de las actividades que se llevaron a
cabo en el afo, informacion detallada sobre las solicitudes y como se manejaron y

un reporte actualizado sobre el indice de informacion reservada.

Sobre la obligacién legal de desarrollar éste indice, la ley sélo se refiere a la

informacion reservada, término que estd perfectamente definido en el articulado

228 De conformidad con la derogada Constitucion Politica, la contestacion debe ser motivada, sobre
todo si la solicitud fuere negada, a fin de no perjudicar el derecho a la defensa del requirente.
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de la actual LOTAIP??; no exigiendo por lo tanto la norma analizada, que se

reporte la informacion confidencial.

La disposicion parece obedecer a una razén practica: muchas instituciones
manejan volumenes grandes y dindmicos de informacién, y seria dificil que hagan
una lista detallada de toda la informacion confidencial que poseen, ademas de que
por el hecho de informar que se poseen datos personales de sus clientes, una

institucion perderia el derecho a guardar la custodia sobre ellos.

En cambio, la informacion reservada, en los términos de la LOTAIP, si que debe
clasificarse. La informacion confidencial que puede estar en manos de las
entidades puablicas, en realidad no tiene el caracter de informacion publica, por lo
que no esta sujeta al principio de publicidad. Se trata mas que una excepcion, de
un tipo de informacion distinta que debe ser protegida por una ley especifica de

proteccién de informacidn personal (Navas, 2004).

No hay, sin embargo, ninguna prevision que requiera un informe central de la
Defensoria del Pueblo ante el (cesado) Congreso Nacional (Asamblea Nacional)
sobre las actividades que se llevaron a cabo para implementar la ley y el progreso
general en esta area, aunque si se requiere un reporte semestral sobre el indice de
informacién clasificada. Un informe méas amplio le daria a la Asamblea la
oportunidad de revisar el progreso general en la implementacion de la Ley de
forma regular, para asegurar que reciba la atencion adecuada y que los esfuerzos

de reforma se promuevan con el tiempo.

2 No procede el derecho a acceder a la informacion publica en los documentos calificados de
manera motivada como reservados: los planes y oOrdenes de defensa nacional, militar,
movilizacién, de operaciones especiales y de bases e instalaciones; informacion en el ambito de la
inteligencia, especificamente los planes, operaciones e informes de inteligencia y contra
inteligencia; la informacion sobre la ubicacién del material bélico; los fondos de uso reservado
exclusivamente destinados para fines de la defensa nacional.
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Capitulo 11
Principios generales para una nueva normativa de acceso a la

informacién publica

A partir de las varias declaraciones internacionales y las normas sobre este
derecho descritas en los apartados anteriores, se puede comprender mejor el
contenido especifico del derecho de acceso a la informacidn. En este escenario, el
presente capitulo explorara el marco de los principios que deberan sostener la

nueva legislacion ecuatoriana sobre el derecho de acceso a la informacion publica.

La garantia general del derecho al acceso a la informacion publica bajo el derecho
internacional, mencionada en los apartados anteriores, establecen una apertura
general a favor de la divulgacion de la informacion que estda en manos de

entidades publicas.

Esto implica no s6lo que los Estados deben garantizar el derecho a la informacion,
sino también que deben establecerse sistemas eficaces para ponerlo en vigencia.
Aunque varien los regimenes sobre el derecho a la informacion en los diferentes
paises del mundo, también hay varias similitudes notables (Mendel, 2009). Estas

similitudes seran la base de los principios analizados a continuacion:

11.1. El derecho de la informacion

El derecho de la informacion ha sido descrito por los estudiosos del tema y la
doctrina como un modo especial de manifestacion del hombre, que es la
comunicacion, forma natural de relacién, individual o social, que el derecho acota
para elevarla a la categoria de relaciones juridicas (Desantes-Guanter, 1974); por
lo que el derecho de la informacion deriva del derecho que el hombre tiene de
manifestarse con los demas y parte de la necesidad natural de interactuar con el

grupo al que pertenece.
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El derecho de la informacion ha sido considerado como el conjunto de normas
juridicas que tienen por objeto la tutela, reglamentacion y delimitacion del
derecho a obtener y difundir ideas, opiniones y hechos con caracter de noticiables,
es decir, con trascendencia publica (M. Fernandez, 1990); es el conjunto de
normas juridicas aplicables al proceso informativo, lo que incluye entre otros
elementos al régimen juridico de los medios de comunicacion, al estatuto
profesional de los comunicadores, a los derechos de autor de quienes generan

informacién, etc. (Carbonell, 2013).

El derecho de la informacion representa la rama del Derecho que comprende el
conjunto de normas juridicas reguladoras de la actividad informativa y de la tutela
efectiva del derecho a las libertades de informacién, en la forma en que se
reconocen Yy quedan constitucionalmente establecidas (Escobar-de-la-Serna,
1994).

El derecho de la informacion es una forma especial de manifestacion de las ideas,
opiniones y hechos con trascendencia publica; comprende un conjunto de
ordenamientos juridicos que regulan todo el proceso informativo, desde la
creacion de los medios de informacion, las obligaciones de los sujetos activos y
pasivos, la tutela del derecho y por supuesto los limites al derecho (Hernandez,
2010).

Como ciencia juridica, universal y general, el derecho de la informacion limita a
los fendmenos informativos y les ofrece una especifica perspectiva juridica capaz
de ordenar la actividad informativa, las situaciones y las relaciones juridico -
informativas y sus diversos elementos, al servicio del derecho a la informacion
(M. Aguirre, 2003).

El acceso a la informacion posee dos vertientes, el derecho a comunicar y el

derecho a recibir informacion.
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En su vertiente activa de comunicar informacion, comprende el derecho del
emisor a comunicar o no la informacion; mientras que en la vertiente pasiva, esto

es la de recibir informacion, se concreta al obtenerla de manera libre y veraz.

El derecho a recibir informacién es un presupuesto muy importante en el sentido
de que el ciudadano pueda actuar responsablemente, permitiéndole formar
libremente sus opiniones y participar en los asuntos publicos. Al respecto se
sostiene que la opinion publica s6lo puede constituirse a partir de individuos
informados, es decir, titulares en ejercicio del derecho a recibir informacion®®
(Pérez-Royo, 1999).

El derecho a recibir informacién seria vacio sin receptor, ya que no hay
comunicacion cuando el mensaje no tiene quien lo reciba, cuya inclusién en las
normativas legales se justifica con el propdsito de ampliar al maximo el conjunto

de los legitimados para impugnar cualquier perturbacién de la libre comunicacion.

No debe confundirse el derecho de la informacion con el derecho a la
informacion. La razén de ser del derecho de la informacion lo constituye el
derecho a la informacion (Escobar-de-la-Serna, 1994). El derecho de la
informacidn tiene como objetivos hacer realizable el derecho a la informacion, el
derecho a informar y a estar informado, el derecho a expresar ideas y a recibirlas
(M. Fernandez, 1990).

El derecho a la informacion es la finalidad del derecho de la informacion, contiene
informaciones y opiniones, mismas que comprenden el conjunto de hechos,
noticias, opiniones, ideas y mensajes que deben estar a disposicion de la poblacion
para garantizar una opinién libre y plural, asi como de procurar el sentido de

participacion en los asuntos publicos. Para la realizacién de este derecho es

20| a igualdad entre los ciudadanos de un estado y la proteccién indistinta de todas las posesiones
juridicas que toman parte en el proceso de comunicacion publica, permite un intercambio entre los
actores activos y pasivos de la informacion que impiden un trato desigual que privilegie a alguno
de ellos en detrimento del otro.
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indispensable el ejercicio de las facultades de investigar, recibir y divulgar
informacion (Hernandez, 2010).

Segun Escobar de la Serna (1994) el derecho a la informacion es la garantia que
toda persona posee a investigar (el derecho a investigar incluye las facultades de
acceso a los archivos, registros y documentos publicos y la decision del medio por
el que se vaya a leer, a escuchar o a contemplar), a informar (el derecho a
informar incluye las libertades de expresion y de imprenta, y el de constitucion de
sociedades y empresas informativas) y ser informado (el derecho a ser informado
incluye las facultades de recibir informacién objetiva y oportuna, la cual debe ser

completa y con caracter universal, sin exclusion de personas).

Esta informacion abarca varios procedimientos, como su acopio, almacenamiento,
difusion, etc., como puede ser de varios tipos, hechos, noticias, datos, opiniones,

ideas y tener varias funciones (S. Lopez, 2011).

Ademas de aquellos casos en los que contar con informacion es una precondicién
para el ejercicio de otros derechos, hay situaciones en las que el objeto central de
la solicitud es la informacion en si misma. En estos casos, el acceso a la
informacién es entendido como un derecho autobnomo y no como un derecho
instrumental, pues es la obtencion de los datos lo que satisface de manera directa

y automatica algun derecho.

En estas situaciones la esencia de las actividades es propiamente la basqueda de la
informacién. Este es el caso de la investigacion, tanto cientifica como académica,

actividades que requieren acceder a informacion para ser ejecutadas.

En este escenario, la obligacion positiva del Estado de permitir el acceso a los
archivos (el sentido comudn indica que "no se puede acceder a ninguna
informacion si no existen verdaderos archivos, entendido como el recinto en el
que se organizan técnicamente los documentos™ (L. Ramos y Villar, 2013), sin

embargo, en la realidad habra que enfrentarse a la busqueda de informacién en
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depositos de documentos con poca posibilidad de recuperacion), puede ser
indispensable para desarrollar una investigacion, actividad que tiene dos

dimensiones.

Por una parte, la que es de caracter social, en donde se salvaguarda también el
derecho colectivo a recibir el resultado de las investigaciones y que esta basada
incluso, en el derecho al desarrollo (Morales, 2011) y por otra parte, la que esta
vinculada con el ejercicio de un derecho individual, como lo es la libertad de

profesion como la del investigador académico.

Otro término utilizado cuando se habla del derecho de acceso es la libertad de
informacién. El objetivo que se consigue con esta libertad es la noticia,
entendiéndose por tal los hechos verdaderos que puedan encerrar trascendencia
plblica ' (Escobar-de-la-Serna, 1994); cuando se hace referencia a la
comunicacion informativa, de lo que se esta hablando es del derecho a la
informacién activa, a partir del derecho a comunicar libremente informacion
veraz; es la realizacion del ejercicio propiamente dicho del derecho y la libertad

de informacion.

11.2. El acceso a la informacion publica como derecho

fundamental

Los derechos fundamentales pertenecen al individuo o al grupo, a la persona o a la
asociacion en que los hombres se inserten, pero a diferencia de los derechos del

ambito privado, no comportan solamente beneficios para el titular del derecho;

1 a libertad de informacion entrafia una doble faceta: la libertad de informacién activa, es decir,
el derecho a comunicar libremente informacion veraz (hechos noticiosos con trascendencia
publica) por cualquier medio de difusion y la libertad de informacién pasiva o derecho a recibir
aquella.
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suponen ventajas adicionales para el conjunto de los hombres y también para la
sociedad y para el Estado®®? (Peces-Barba, 1987).

Los titulares de estos derechos son los seres humanos; la finalidad de los derechos
fundamentales es impedir los abusos del poder por parte de los titulares de las
funciones estatales (Bastida y otros, 2004).

Sobre ellos, dada la normativa de las Constituciones en torno al catalogo de
derechos fundamentales, son muchas las dificultades para concebirlos como una
verdadera ética, pues estos derechos encarnan méas bien un consenso juridico
acerca de lo que podemos hacer, mas que un consenso moral acerca de lo que
debemos hacer (Prieto, 2001), sumandole a este hecho, la paradoja de elegir,
directa o indirectamente, quiénes estan llamados a decidir, via legislacién, cuales

son o0 no son derechos fundamentales®®,

La fundamentalidad es definida por el lugar que los derechos ocupan en la
jerarquia normativa Constitucional de los Estados; el concepto de derecho
fundamental depende de la determinacion del derecho que los contiene, es decir,
los criterios de identificacion de los derechos fundamentales se encuentran en el

propio ordenamiento juridico Constitucional®®* (Barranco, 2001).

232 Alguien tiene un derecho fundamental sélo cuando una norma juridica lo reconoce o establece,
aunque esta afirmacion no debe cerrar el camino a los cimientos morales y a su justificacion, ya
que la positivacion de los derechos fundamentales es el Gltimo eslab6n de un proceso que se inicia
previamente con la aparicién de un apice de moralidad, la que expresa la dignidad del hombre y
que debe ser critica con la pretensién de convertirse en moralidad legalizada.

233 Una concepcién meramente procedimentalista de la democracia y omnipotente de la mayoria,
no puede de ser por si misma, la Unica garante de los derechos fundamentales de los ciudadanos
(Ferrajoli, 2004).

234 Existe sin embargo una nocién comdn que condiciona la posibilidad de hablar de derechos
fundamentales con sentido y esta constituida por el contenido minimo de la expresion, que los
sefiala como “el vehiculo que en los dltimos siglos ha intentado conducir determinadas
aspiraciones importantes de las personas desde el mundo de la moralidad a la 6rbita de la
legalidad”, asumiendo asi una cualidad legitimadora del poder.
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El derecho de acceso a la informacion puablica debe ser considerado como un
derecho fundamental (Pifiar, 2014) considerandolo como la facultad que tiene
todo ciudadano de acceder a todo tipo de informacion, en poder de entidades
publicas y privadas que ejerzan funciones publicas o reciban fondos del Estado,
con la consecuente obligacion estatal de instrumentar un sistema administrativo
que facilite a cualquiera la identificacion y el acceso a la informacién solicitada
(Diaz, 2009); este derecho fundamental permite la prerrogativa de acceder a los
datos, registros y todo tipo de informaciones en poder de las entidades que ejercen
gasto publico o cumplan funciones de autoridad, con las excepciones taxativas
que pueda establecer la ley?* (Villanueva, 2003).

Por lo que se puede determinar que el derecho de acceso tiene un doble enfoque.
Por un lado, existe el derecho de cualquier ciudadano a acceder a la informacion
publica que quiera conocer y por otro lado, existe el deber del Estado de dar a
conocer a la ciudadania sus decisiones de manera completa, en funcion de la

I6gica democrética.

El derecho fundamental de acceso a la informacién pablica abarca tanto al acceso
a los documentos y a los archivos, como a la informacion publica, es decir, a toda
aquella informacion producida o que obra en poder de la Administracién Publica.
Es necesario por lo tanto, que se establezca la mas amplia aplicacion posible del
derecho de acceso a la informacion que esté en posesion, custodia o control de
cualquier autoridad publica, fundamentandose en el principio de méaxima
publicidad, de tal manera que cualquier informacion en manos de instituciones
publicas sea completa, oportuna y accesible, sujeta a un claro y preciso régimen

de excepciones® (Gil-leiva y Moya, 2011).

2% | as leyes de acceso a la informacion permiten que los individuos y grupos tengan acceso a las
politicas mediante las cuales el gobierno toma decisiones respecto a proyectos de salud, educacion,
vivienda e infraestructura, y las razones que sustentan tales decisiones. Armados de tales
conocimientos, los ciudadanos alrededor del mundo estaran efectuando los cambios que les
permitan mejorar sus niveles de vida y llevar una mejor existencia.

% Deberia aplicarse a toda autoridad publica perteneciente a todas las ramas del gobierno

(Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial) y en todos los niveles de la estructura gubernamental
interna (central o federal, regional, provincial o municipal); se aplica también a los 6rganos,
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El reconocimiento del derecho de acceso a la informacion pablica y su efectiva
concrecion es un parametro de suma importancia al momento de evaluar el grado
de transparencia del que goza una sociedad (Basterra, 2010). Es impensable hablar
de control en la actividad administrativa y en los actos de los gobernantes, si
como contrapartida no se garantiza el acceso al publico para tomar conocimiento

de los mismaos.

El derecho de acceso a la informacion publica se trata de una prerrogativa
fundamental que se constituye en una herramienta legal para alcanzar la
publicidad de los actos del Estado, pero también actia como medio de
fiscalizacion y participacion efectiva de todos los sectores de la sociedad, sin
discriminacion, lo que habilita la intervencion activa e informada sobre el disefio

de politicas y medidas publicas que afectan directamente a la poblacién.

11.3. El derecho de acceso a la informacion publica

El derecho de acceso a la informacion pablica es una parte especial del derecho a
la informacion; es el derecho que tienen todos los individuos para acceder a las
fuentes de informacién puablica del Estado con el fin de investigar, recibir y
difundir informacién sobre los actos que se generan en virtud de sus facultades
constitucionales y legales (Hernandez, 2010); sus objetivos suelen ser, entre otros,
conocer el manejo de los recursos publicos, los programas y acciones de los
poderes publicos, las politicas publicas, los resultados obtenidos de los programas

publicos y las razones que se consideraron para determinar ciertas acciones.

El acceso a la informacion publica es un instrumento para el control democratico
de las instituciones publicas, que se concibe desde una perspectiva funcional,

como un derecho vinculado directamente con la garantia de una opinion publica

organismos o entidades independientes o auténomos de propiedad del gobierno, o controlados por
el mismo.

292



Capitulo 11:
Principios generales para una nueva
normativa de acceso a la informacién publica

libre, que se conecta a su vez y estrechamente con la existencia de un sistema
democrético (Diez, 2002). Un ciudadano bien informado puede vigilar e
involucrarse en el destino y manejo de los recursos publicos, asi como participar
en los asuntos nacionales, regionales y locales, y formarse de esta manera una

opinidn meditada.

El derecho a la participacion politica implica el hecho de que, ademas de deliberar
libre e informadamente sobre asuntos pablicos (derechos civiles), la ciudadania
podra participar directamente en la conduccion de dichos asuntos (derechos

politicos).

La participacion en la gestiébn de los asuntos publicos, la participacion en
elecciones y el acceso a las funciones publicas, requieren de informacion
suficiente. Todos los mecanismos de la democracia participativa serian
completamente vacuos y hasta peligrosos si desde el propio Estado no se
asegurara un efectivo acceso a la informacion que permita formar, a nivel de cada
ciudadano, un juicio informado acerca de aquellas cuestiones sobre las que

permanentemente se le solicite su opinion.

El derecho de acceso a la informacion publica se desarrolla como un derecho
fundamental de multiples dimensiones; posee un valor reformador especial para la
construccion de una ciudadania activa y participativa, que busque incidir en el
quehacer publico; representa la mas efectiva, eficiente y legitima forma en la que
se puede comprobar que la actuacion de los servidores publicos se apega a su
mandato y que los recursos publicos son destinados a organismos publicos que

ofrecen resultados ciertos y tangibles (Pulido, 2006).

El derecho de acceso a la informacion puablica es aquél que reconoce, por una
parte, el derecho ciudadano a conocer dicha informacion y por otra parte, la
obligacion del Estado de permitir su acceso, resultando irrelevante preguntar a la

ciudadania los motivos para solicitar informacion (Moraga, 2008).
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El derecho de acceso a la informacion publica es considerado como el derecho de
conocer la informacion de carécter pablico que se genera o que esta en poder de
los poderes publicos, y de todos aquellos organismos que utilizan o se benefician
con recursos publicos que provienen del Estado (Carbonell, 2013); es la
prerrogativa de una persona para acceder a datos y registros de todo tipo de
informacion en poder de los organismos publicos y entidades privadas que reciban
dinero publico, con las excepciones que establezca la ley en cualquier sociedad

democratica (Villanueva, 2003).

El acceso a la informacién publica implica la implementacion de préacticas
sencillas y actuaciones que no inhiban el interés ciudadano de conocer la
informacidén publica, evitando desplazamientos fisicos innecesarios, ponderando
los gastos que implica cumplir con un procedimiento e implementando medios
alternativos de difusion (Pulido, 2006).

Este derecho tiene dos tipos de manifestaciones:

e La primera manifestacion se produce cuando el ciudadano tiene acceso a
ciertos datos que le afectan directamente, puesto que se trata de
documentos de un proceso judicial o administrativo, en el que el
interesado sea parte.

e La segunda manifestacion se produce cuando el ciudadano tiene acceso a
documentos que no le afectan directamente, puesto que no es parte directa
del proceso que contiene la informacion. En este ultimo supuesto, tampoco
es necesario justificar ningun tipo de interés juridico para poder tener

acceso a dicha informacion.

La informacion plblica comprende documentos®®’ que pueden ser de distintas

naturalezas, como politicos, informes de los organismos publicos, registros

37 Se ha definido al documento como todo contenido, sea cual fuere su soporte, escrito en version
papel o almacenado en forma electrénica, grabacion sonora, visual o audiovisual, referentes a
temas relativos a las politicas, acciones y decisiones que sean competencia de la institucién
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publicos, legislacién y el resto de normativa publica, bases de datos de
informacion cientifica, estadisticas, mapas y otros numerosos datos y productos

informativos producidos por el gobierno para propésitos ptblicos®®.

El derecho de acceso a la informacion puablica incluye las libertades tradicionales
de expresion e imprenta, y extiende su proteccion a la busqueda, difusion y
recepcion de informaciones, opiniones o ideas por cualquier medio (S. Lopez,
2011).

Los ciudadanos tendran un verdadero ejercicio de acceso a los archivos y registros
administrativos cuando éstos guarden la memoria de todos los actos de los
poderes publicos derivados de sus facultades constitucionales y legales, cuando
los poderes publicos tengan la obligacion de promover y facilitar la participacion
de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social, cuando
los 6rganos de gobierno estén comprometidos con la transparencia y la publicidad
de sus actos, cuando la Administracion Puablica sirva con objetividad a los
intereses generales y actle con eficacia (Herndndez, 2010) con el objeto de
informarse de las fuentes directas de los asuntos publicos de Gobierno. Sélo en
este escenario, los ciudadanos y las personas en general estaran en posibilidades
de participar en la vida politica, en el debate pablico, en comunicar y recibir

informacion.

gubernamental (Reglamento relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento
Europeo, del Consejo y de la Comision).

2% a variedad de contenidos publicos de interés para los ciudadanos es inmensa, todos ellos

tienen en comdn que han sido recopilados en nombre de los ciudadanos y con los impuestos
pagados por ellos, de ahi su derecho a conocerlos.
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11.4. Sujetos y objetos del derecho de acceso a la informacién

publica

Los sujetos son las personas legitimadas por las normativas juridicas para ejercer
derechos o cumplir obligaciones. En el derecho de acceso a la informacion publica

concurren dos sujetos: el sujeto activo y el sujeto pasivo.

El sujeto activo es el titular del derecho de acceso a la informacion publica, cuyo
ejercicio en principio debe ser concedido a todas las personas, de tal manera que
no debe restringirse por razones de ciudadania o nacionalidad, ni debe solicitarse
legitimacion especial para el goce y ejercicio efectivo de este derecho. Esto
debido a la gama de finalidades por las cuales una persona desearia hacer uso del
derecho, como la pretension de controlar o supervisar la actividad estatal, asi
como perseguir la proteccion de intereses publicos, ambientales, patrimoniales,
culturales, de negocios, empresariales, licitaciones publicas o de intereses

personales, como el ejercicio del derecho a la intimidad (Ares, 2014).

Las reglas sobre la legitimacion para el ejercicio de este derecho deben ser
minimas, donde el solicitante de la informacion no debe estar obligado a acreditar
un interés juridico, ni debe ser necesario motivar su solicitud®® (Marti, 2005).

Por otra parte, el sujeto pasivo es quien tiene a su cargo el deber de proporcionar
la informacion solicitada. En un primer momento, se limitaba al sujeto pasivo al
poder ejecutivo; luego se incluia ademas a los poderes legislativo y judicial; en la
actualidad, doctrinalmente hablando, se incluye a todos los organismos del
Estado, publicos y privados, que reciban dinero del erario nacional y que sin
revestir necesariamente forma de entidad publica, puedan catalogarse como

personas juridicas de interés publico, por haber sido creadas para satisfacer

29 En el derecho comparado, el consenso ha sido que, el sujeto activo esta representado por toda
persona sin importar si es ciudadano o no, o si fuese persona natural o juridica; no obstante que
existen Estados donde el sujeto activo se encuentra limitado por su caracteristica de persona
juridica o su condicion de extranjero.

296



Capitulo 11:
Principios generales para una nueva
normativa de acceso a la informacién publica

necesidades de interés general, por estar financiadas por la administracion publica,
porque sus 6rganos de gobierno estén compuestos por miembros de entidades de
derecho publico, o porque su gestion se encuentre sometida por una ley de control

publico.

La obligacién de informar le comprende también con carécter general a los
organismos autonomos, descentralizados, desconcentrados y a entidades privadas
gue manejen recursos publicos o que actien colaborando con autoridades
publicas, "son los organismos que ejercen funciones publicas los que detentan
mejores medios materiales, técnicos y profesionales para ayudar a los ciudadanos,

y a lainversa” (Ferreyra, 2013).

En cuanto al objeto del derecho de acceso a la informacién puablica, algunas
normas iniciales sobre este tema, incluyendo alguna de las analizadas en un
apartado anterior, ordenaban que s6lo podian ser objetos del derecho de acceso a
la informacion publica, aquellos documentos contenidos en expedientes que
correspondian a procedimientos terminados en la fecha de la solicitud 2*°
(Vasquez, 2002), argumentacion que no tuvo eco por ser restrictiva, ya que
contrario a este hecho, el derecho de acceso a la informacién publica busca
democratizar el actuar de los individuos de una sociedad, por lo que se considera
que la informacion le pertenece al ciudadano y que es administrada por el Estado,
ciudadano que al obtener directamente la informacién, le permite la posibilidad de

llevar a cabo decisiones informadas en su vida cotidiana.

El objeto principal del derecho al acceso a la informacion publica es la
informacidn, que es conocida por las personas, cuyo flujo debe convertirse en la
herramienta para la acertada toma de decisiones, que a su vez permitira la
interrelacion de distintos derechos subsidiarios que lograran al final mejorar la

calidad de vida de una sociedad (Villanueva, 2003).

240 Se trat6 de limitaciones que fueron objetos de muchas criticas y que en cambio no operaban por
ejemplo, cuando se trataba de datos que afectaban a la intimidad de las personas.
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La informacion como bien juridico protegido, permite que los individuos tengan
acceso a las politicas mediante las cuales el gobierno toma decisiones que los
afectan directamente respecto a proyectos de salud, educacion, vivienda e

241

infraestructura y las razones por las que se sustentan tales decisiones (Neuman,

2002).

El objeto del derecho de acceso es la informacién contenida en las
administraciones publicas, en forma tal que resulte clara e inteligible, en tanto que
los archivos, registros y documentos son los medios instrumentales que posibilitan
el ejercicio de tal derecho (Alvarez, 1979); informacion que debe ser protegida
por los representantes que forman parte de la estructura del poder publico, que han
accedido al gobierno porque son elegidos con el sufragio de todos los ciudadanos
(Garcia-de-Enterria, 2006) y que ejercen sus funciones con el uso de los recursos

aportados por toda una sociedad.

11.5. Necesidad de una ley que regule el derecho de acceso,

garantizandolo mediante una autoridad independiente

La administracion tradicional se ha caracterizado por la imposicion de una regla
general de secreto, como por una amplia discrecionalidad para decidir acerca de la
comunicacion a la ciudadania de los documentos e informacién administrativos,
sustentandose en la ausencia de una regla de comportamiento general y en el
deber estatutario de discrecion de los empleados publicos, reforzado por una

arraigada cultura del secreto como instrumento de poder (Velasco, 2014).

En cambio, el derecho de acceso a la informacion es un requisito de participacion
ciudadana democratica dentro de un Estado, que no debe sucumbir a una dinamica

burocratica. En los Estados donde los tramites burocraticos son excesivos, los

21 Armado de tales conocimientos, los ciudadanos alrededor del mundo estaran efectuando los
cambios que les permitan mejorar sus niveles de vida y llevar una mejor existencia.
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ciudadanos tienen dificultad para conocer la totalidad de la informacion que les
permita una auténtica participacién democrética en la politica estatal.

En esta clase de Estados, ni siquiera las propias instituciones publicas son con
frecuencia conscientes de la existencia de la informacion que ellos mismos
resguardan, todavia menos de la perteneciente a otras instituciones publicas y
generalizadamente afecta hasta al poder legislativo, que ve restadas sus potestades

investigadoras y fiscalizadoras (Efrain Pérez y Makowiak, 2004).

Debido al significado rupturista que representa el reconocimiento de este derecho,
pues supone invertir las reglas de la comunicacion de la informacién y habiendo
determinado en un apartado anterior de la necesaria fundamentalidad y origen
constitucional del derecho de acceso a la informacion publica, es necesario que su

ordenacidn sea expresa mediante una ley que garantice un contenido exhaustivo.

La norma que pretenda implantar un derecho de acceso a la informacion publica

debe poseer rango formal de ley, por varias razones:

e Porque desde la perspectiva de los ciudadanos, tal norma disciplina un
derecho de las relaciones entre ellos y las administraciones publicas, un
derecho que debe tener la naturaleza de derecho fundamental, como ya se
indic6 en un apartado anterior.

e Porque desde la perspectiva de la Administracion, el derecho de acceso a
la informacion publica constituye una pieza fundamental para la
concrecion del principio de transparencia administrativa, Ilamado a
constituir uno de los ejes del sistema administrativo.

e Porque al ser regulado mediante una ley, ésta le ofrecera mayor

legitimacion democratica.
Por otro lado, no hay que olvidar que la Ley por si sola no es suficiente para

implantar el derecho de acceso a la informacion pablica. La aprobacion de una

Ley de acceso a la informacion publica por muy bien intencionada y progresiva
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gue sea, no es en si misma suficiente para generar la inversion en las précticas y
usos administrativos que requiere el derecho de acceso a la informacion, sino que
la Ley debe concebirse como un instrumento imprescindible de implementacion
de una verdadera politica publica de transparencia, que comprendera otras
medidas complementarias y una auténtica voluntad politica de impulso del
principio de este principio, cuya "definicion se encuentra estrechamente

relacionada con la confianza™ (Vera, 2015).

El derecho de acceso a la informacion puablica es un derecho extraordinariamente
fragil, pues existen formas de vulnerarlo, empezando por el simple silencio frente
a las peticiones de comunicacion. Debe asi subrayarse, que el derecho de acceso a
la informacion puablica precisa de un especial cuidado para garantizar su
efectividad. Y a tal efecto, la experiencia comparada ha demostrado el papel
esencial en los sistemas de transparencia que estan desempefiando las
instituciones administrativas encargadas de velar por la aplicacion del derecho, lo

que se analizara en un apartado posterior.

En todo caso, es evidente que la implantacion de una politica publica de
transparencia debe empezar por el propio proceso de elaboracion de la Ley, que

deberéa desarrollarse mediante un proceso publico y participativo.

Sobre la necesidad de una autoridad independiente para garantizar la aplicacion de
la ley de acceso a la informacion publica, en algunos modelos se ha previsto la
formulaciéon de una queja ante el Defensor del Pueblo o figura similar, que es
seleccionado regularmente por el Poder Legislativo. Sin embargo, la relacion
cercana de este organo con la Asamblea Legislativa plantea dudas, acerca del
criterio de atribuir a éste comisionado parlamentario facultades coercitivas frente

a la Administracion.
En cambio, se ha presentado una interesante experiencia en la constitucion de

Comisiones de Acceso a los Documentos Administrativos, como organos dotados

de autonomia funcional y configurados como instituciones con personalidad
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juridica propia e independiente, elegidos por concursos publicos de merecimiento
y oposicidn. Este tipo de organismos deben estar dotados de autonomia funcional
e integrados por expertos que garanticen la competencia de sus decisiones, lo que
representa una ventaja adicional que puede ser decisiva para el éxito del

dispositivo legal de acceso (S. Fernandez, 2008).

En ultima instancia, la funcion de la garantia juridica del derecho de acceso a la
informacién publica debe corresponder a los drganos judiciales ordinarios
competentes; camino legal que posee como desventaja, el coste econémico del
proceso, que supone un serio obstaculo para acudir a la tutela judicial.

De aqui la conveniencia de que el sistema de acceso a la informacion publica esté
auxiliado por un 6rgano dotado de autoridad suficiente para elaborar un cuerpo
doctrinal, susceptible de cumplir una funcidon de orientacion para la
Administracion y coadyuvar a los mismos tribunales en la dificil y casuistica

aplicacion de la Ley.

En general, la autoridad o empleado publico carece tanto de un especial afan por
facilitar la informacion, como por ocultarla. Sin embargo, este servidor pablico al
que se solicita el acceso a la informacion se ve empujado a una encrucijada, pues
es consciente de que si comunica indebidamente informacién confidencial puede
comprometer su responsabilidad personal, incluso de caracter civil, administrativo
y penal, por revelacion de secretos. Y de aqui también la importancia de contar
con un cuerpo de precedentes elaborado por un érgano especializado, que permita
descargar del funcionario de esa eventual responsabilidad, por los efectos

causados por una comunicacion indebida.
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11.6. Obligacidon de publicacion activa y facilitacion del acceso

Las entidades publicas deben tener, en primera instancia, la obligacion activa de
publicar la informacion mas relevante. Para dar vigencia en la préctica al derecho
a la informacidn, no es suficiente requerir que las entidades publicas accedan a las
solicitudes de informacion; un acceso efectivo depende de que estas entidades
publiquen y difundan activamente categorias claves de informacion aun en

ausencia de alguna solicitud.

La libertad de informacion implica que las entidades del Estado publiquen y
difundan ampliamente documentos de significativo interés publico, por ejemplo,
sobre informacion operativa sobre como funciona la entidad y el contenido de

cualquier decision o politica que afecte al pablico.

Las entidades publicas deben estar obligadas, aun en ausencia de una solicitud, a
publicar activamente la informacion importante de significativo interés puablico.
Toda entidad publica, a su propia iniciativa y cuando sea apropiado, debe difundir
informacién con miras a promover la transparencia de la administracién publica,

eficiencia administrativa y participacion publica bien informada.

Es importante la divulgacion proactiva de un amplio espectro de informacion,
incluyendo informacion sobre politicas, oportunidades de consulta, presupuesto,
subsidios, beneficios, contratos, todas ellas actividades que afectan a los

miembros de la comunidad.

Las leyes sobre el derecho a la informacion deben requerir que las entidades
publicas produzcan y reproduzcan listas de informacion. El alcance de esta
obligacion depende hasta cierto punto de las limitaciones de los recursos, pero la
cantidad de informacion cubierta debe incrementarse con el tiempo,
particularmente a medida que las nuevas tecnologias faciliten la publicacion y

difusion de la informacion.
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Deben establecerse sistemas para incrementar, a través del tiempo, la cantidad y
calidad de la informacion con sujecion a una divulgacion rutinaria. El objetivo a
largo plazo debe ser el hacer que la informacién esté disponible proactivamente,
para minimizar la necesidad de que los individuos tengan que recurrir a

solicitudes para acceder a la misma.

Deben tramitarse las solicitudes de informacion de manera oportuna y justa, y
debe estar disponible una revision independiente de cualquier rechazo. Garantizar
el derecho a la informacion efectivamente en la practica requiere no sélo la
divulgacién proactiva por las entidades publicas, sino también que cualquier
persona pueda solicitar y recibir cualquier informacidn que tengan, con sujecion a

las excepciones.

Esto a su vez requiere que se establezcan procedimientos claros, segun los cuales
las entidades publicas tramitaran las solicitudes de informacion. Ademas, requiere
de un sistema para la revision independiente de las decisiones internas por éstas
entidades publicas. Los procesos para acceder a la informacién son complejos y
estos normalmente ocupan una gran parte de las leyes sobre el derecho a la

informacion.

Las entidades publicas deben establecer sistemas internos abiertos y accesibles
para asegurar el derecho del pablico a recibir la informacion, haciendo referencia
especificamente, en este sentido, a la necesidad de limites de tiempo estrictos para
el procesamiento de las solicitudes de informacion y para dar aviso de cualquier
negacion a dar acceso, lo que incluird razones sustantivas por escrito de la

negacion.

Los procedimientos deben ser rapidos, con reglas claras, justas, no
discriminatorias y sencillas para procesar solicitudes, deben incluir limites de
tiempo claros y razonables, previsiones para asistir a quienes solicitan
informacidn, acceso gratuito o de bajo costo, que no sobrepasen el costo de copiar

y enviar la informacion, y un requerimiento para que cuando se niegue el acceso,
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se proporcionen razones que incluyan las bases especificas de la negacion de
forma inmediata (E. Martinez, 2008).

Las siguientes son algunas recomendaciones sobre 10s procesos:

e Las solicitudes deben ser tramitadas por cualquier entidad publica que tenga
la informacion, en términos de igualdad y con minima formalidad.

e Las personas solicitantes no deben proporcionar los motivos de sus
solicitudes.

e Las solicitudes deben atenderse oportunamente y dentro de los plazos
establecidos.

e Debe brindarse asistencia dentro de lo posible.

e Deben darse las razones de cualquier negativa de conceder el acceso.

e Se debe dar el acceso a las personas solicitantes en la forma que prefieran,

mediante inspeccidn del registro o facilitindoles una copia.

También estd bien establecido que cualquier negativa por la entidad publica de
divulgar la informacién, o el hecho de no atender las solicitudes de la manera
prescrita, debe ser susceptible de apelacion. Muchas leyes disponen de una
apelacion interna a una autoridad superior dentro de la misma entidad publica a la
cual se hizo la solicitud. Este es un enfoque (til, que puede ayudar a enmendar los
errores inmediatamente y aumentar la confianza de los funcionarios para divulgar

la informacidn.

Sin embargo, es crucial que el derecho de apelacion ante una entidad
independiente esté disponible para revisar las decisiones tomadas por las
entidades puablicas. En ausencia de este recurso, no se puede afirmar que los
individuos realmente tengan un derecho de acceder a la informacion que esté en
manos de las entidades publicas, sino meramente el derecho a que sus solicitudes
de informacién sean consideradas. Sin una revision independiente, hay mucha

informacion que nunca se divulgara.
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Mientras que las varias declaraciones internacionales sobre el derecho a la
informacion claramente exigen una revision independiente, son algo menos claras
en cuanto a la naturaleza de dicha revision y en particular, si la revision por una
entidad independiente de vigilancia, como una Comisién de Informacion o el
Defensor del Pueblo es requerida, o si seria suficiente una revision por la justicia

ordinaria.

En la practica, las leyes mas progresistas sobre el derecho a la informacion si
disponen de una apelacion ante una entidad independiente de vigilancia. Esto es
mucho mas accesible que las cortes ordinarias de justicia, para las personas
comunes que buscan informacion y es una manera eficaz para asegurar este
derecho. No importa si fuese necesario establecer una nueva entidad para este fin
0 si se asigna la tarea a una entidad existente, lo que importa es que la entidad
tenga proteccion adecuada contra la interferencia politica.

En dltima instancia, también es favorable disponer que la ley permita la apelacion
ante las cortes de justicia ordinarias. Tan sélo estas cortes tienen la autoridad real
de fijar las normas de divulgacion en las areas controvertidas y asegurar la
posibilidad de un enfoque pleno y bien razonado hacia las cuestiones dificiles en

materia de la divulgacion.

Un aspecto importante de las apelaciones que también se respeta ampliamente en
las normas analizadas y que se constituye en mejores practicas procedimentales en
el derecho de acceso a la informacidn, es el hecho de que las entidades publicas
gue buscan negar el acceso a la informacion tienen la obligacion de comprobar
que su negativa es legitima. Esto resulta de la idea -e incluso es central para el
concepto- de que el acceso a la informacion es un derecho y de que la obligacion
de la prueba debe corresponder a la parte que pretende negar el acceso, lo que ya

se comentd en un apartado anterior.
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Sobre los costos del acceso, no se debe permitir que se impida a los individuos
solicitar informacion mediante la implementacion de costos excesivos. El cobro
de tarifas por el acceso a la informacién es un asunto muy dificil. Por un lado, si
son excesivas las tarifas, constituiran una barrera al acceso, lo que perjudicara el
derecho. Por otro lado, si tiene sus costos para las entidades publicas prestar los
servicios de permitir acceso y éstas Administraciones deberian tener alguna

manera de recuperar estos costos.

El costo de acceso no debe ser tan alto que desmotive a potenciales solicitantes,
negando la intencién de la misma ley. El acceso debe ser gratuito o de bajo costo.

Los cobros por copias no deben exceder de los costos realmente incurridos.

Las autoridades publicas que tengan la intencion de imponer el pago de un
derecho por las informaciones que faciliten, comunicaran a los solicitantes de la
informacién las tarifas de los derechos que hayan de pagarse, indicando los casos
en que las autoridades pueden renunciar a la percepcion de esos derechos y los

casos en que la comunicacion de informaciones esté sujeta a un pago anticipado.

11.7. La necesidad de cambio de cultura administrativa

Las entidades publicas deben promover activamente la apertura gubernamental.
En la mayoria de paises durante el siglo pasado, existié una cultura arraigada del
secreto gubernamental, en base a practicas y actitudes de larga data. EI derecho a
la informacion publica depende de cambiar esta cultura, ya que es virtualmente
imposible obligar a los servidores publicos a ser generosos, incluso con una

legislacion mas progresista.
El éxito a largo plazo depende de convencer a los funcionarios pablicos que la

apertura no s6lo es una obligacion sino también un derecho fundamental y central

para la gobernanza eficaz. Puede ser necesaria toda una gama de medidas
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promocionales para vencer a la cultura del secreto y asegurar que el pueblo

conozca el derecho a la informacion y sus implicaciones.

Los Estados deberan tomar medidas para promover, implementar y hacer valer el
derecho a la informacidn, incluyendo, especificamente, aspectos sobre el manejo
de registros, el entrenamiento de funcionarios, programas para crear conciencia

publica y reportes sobre la implementacion.

Las medidas promocionales especificas que se requieren variaran de un pais a
otro. La asignacion de la responsabilidad central de varias medidas, por ejemplo a
un organo dedicado de vigilancia, como un Comisionado de la informacion, el
Defensor del Pueblo o un departamento del gobierno central, proporcionara un
punto de responsabilidad para asegurar que se asignen adecuados recursos y

atencion a este importante asunto, lo que ya se analiz6 en un apartado anterior.

Una herramienta 0til, dispuesta en muchas leyes sobre el derecho a la
informacion, es la publicacién de una guia sencilla y accesible sobre cémo
solicitar informacion; en esta tarea, los medios de comunicacion social cumplen
un papel clave y los medios electronicos desempefian un rol particularmente

importante.

Otro instrumento que ayudara a vencer la cultura del secreto es establecer
penalidades para quienes intencionalmente obstruyan el acceso a la informacion
de alguna manera, incluyendo la destruccion de registros o la interferencia con el

trabajo de la entidad de vigilancia.

Cualquier persona que intencionalmente, niega u obstruya el acceso a la
informacién, en violaciéon de las normas, debe estar sujeta a sanciones. Tales
penalidades podran ser de naturaleza administrativa, civil o penal, o alguna
combinacion de las tres clases. Un ejemplo de lo que acaba de comentarse seria,
reclamar dafios y perjuicios cuando se sufran pérdidas como resultado de la

violacion de la ley; asimismo, las sanciones penales ofreceran un mensaje

307



Capitulo 11:
Principios generales para una nueva
normativa de acceso a la informacién publica

importante y radical a los funcionarios, previniendo que no se tolerard ninguna

obstruccion de acceso a la informacion.

Se han probado otros medios para abordar la cultura del secreto, incluyendo
incentivos para quienes se desempefien bien y desprestigio para quienes no lo
hagan, y ademas asegurar la vigilancia del avance informativo mediante informes
anuales sobre el desempefio de las entidades publicas en la aplicacion del derecho

a la informacion.

En muchos paises, uno de los mayores obstaculos para acceder a la informacién
son las malas condiciones en las que se guardan los registros. A menudo los
funcionarios no saben qué informacion tienen o, si lo saben, no pueden ubicar los
registros que buscan. Un manejo idéneo de los documentos oficiales es central
para la aplicacion efectiva del derecho a la informacion. EI manejo de la
informacidn es una de las funciones basicas del gobierno moderno y hacerlo bien

es crucial para la prestacion eficaz de todo servicio publico.

Se debe requerir que las autoridades publicas cumplan con las normas minimas en
la gestion de los registros. Deben establecerse sistemas para promover normas
mas exigentes con el tiempo; los gobiernos deben mantener y preservar los
registros; asi como la necesidad de reglas claras y establecidas para la

preservacion y destruccién de los documentos.

11.8. Jerarquizacion de las normas de acceso a la informacion y

proteccion para los denunciantes

Corresponde a los Estados determinar como abordar la cuestion de las
excepciones al derecho del acceso a la informacién producidas por normas
anteriores (o posteriores) a la ley de acceso a la informacion. Los Estados suelen

tener una gama de leyes sobre la confidencialidad en sus legislaciones, pero
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muchas no cumplen con varias de las normas analizadas, en particular con las que

tienen relacion con las excepciones.

Con el tiempo, los diferentes Estados deberan comprometerse a la revision de sus
legislaciones que restringen la divulgacion de la informacion y limitan el acceso a
la informacion pablica, con miras a alinearlas con la ley del derecho de acceso a la

informacion.

Las normas de confidencialidad de las diferentes leyes deberan enmendarse segln
sea necesario, para cumplir con los principios de la libertad de informacién. Sin
embargo, en la mayoria de los casos, ésta es una solucion de mediano plazo. Una
solucion a corto plazo, que permite un efecto inmediato para el derecho a la
informacion, es disponer que la ley que establece el derecho a la informacion

tenga jerarquia superior sobre las leyes de confidencialidad.

Esto debe lograrse aplicando una interpretacion restrictiva de las leyes sobre la
confidencialidad; de esta manera, cuando se presente un conflicto, la ley sobre el
derecho a la informacion podra anteponerse a la ley de la confidencialidad que
esté en conflicto.

La ley del acceso a la informacion debera, en la medida en la que haya alguna
inconsistencia, prevalecer sobre las demas legislaciones. La mayoria de las leyes
sobre el derecho a la informacion incluyen una serie completa de excepciones que
protegen todos los intereses legitimos de confidencialidad, de modo que no debe
haber ninguna necesidad de que estas excepciones se amplien mediante leyes de

confidencialidad.

Algun sistema para resolver los conflictos entre normativas legales sera necesario
para evitar que se coloquen los servidores publicos en la posicion de que una ley
de confidencialidad les prohiba divulgar la informacion, que por el contrario, la

ley del derecho a la informacion les requiera hacerlo.
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Sobre la proteccion de los denunciantes, individuos que proporcionen informacion
sobre las acciones incorrectas, deben recibir proteccion. Si los funcionarios
pueden exponerse a sanciones, por entregar erradamente informacion de
conformidad con el derecho a la informacién, probablemente tenderan a ser

conservadores, prefiriendo el secreto que de todos modos les es mas usual.

Como resultado, muchas leyes sobre el derecho a la informacidén proporcionan
proteccién de responsabilidad para los funcionarios que, de buena fe, divulguen
informacion con arreglo a la legislacion del derecho a la informacion. Esta
proteccion es importante para cambiar la cultura del secreto dentro del gobierno y

fomentar un clima de apertura (Mendel, 2008).

Se brinda una proteccion similar en muchos paises a los individuos que entregan
informacion sobre los actos incorrectos. A menudo no esta claro si se justifica la
divulgacion de la informacion sobre las acciones indebidas bajo la ley, incluso si
esa ley incluye tomar en cuenta el interés pablico superior y no se puede esperar
que los individuos que procuran divulgar informacién en beneficio del interés
publico, emprendan en un calculo complejo, sopesando los diferentes intereses
que podrian entrar en juego. Al brindarles esta proteccion, se fomenta el flujo de

informacién al publico sobre varios tipos de acciones incorrectas.

Nadie debe someterse a ninguna sancion por entregar de buena fe informacién
sobre acciones indebidas, o hechos o acciones que revelen una amenaza grave
para la salud, seguridad o el ambiente, salvo cuando la imposicidén de sanciones
cumpla un interés legitimo y sea necesaria en una sociedad democratica. Es
necesario proteger al funcionario de cualquier sancion legal, administrativa o

laboral por entregar informacion sobre acciones indebidas.
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11.9. Limitaciones al ejercicio del derecho de acceso

La legislacion sobre el derecho de acceso a la informacion debe guiarse por el
principio de maxima apertura, el que se deriva de las garantias primarias del
derecho a la informacion publica, que representa su significado central. El
principio de la méxima apertura implica que el alcance del derecho a la
informacién puablica debe ser tan amplio como la gama de informacion vy
entidades publicas y a veces privadas, asi como los individuos que puedan
reclamar el derecho.

En base a este principio se establece la suposicion de que toda informacién esta
accesible, con sujecion a apenas un sistema escueto de excepciones, en tanto que
las limitaciones son necesaria, "la regla general es que para cualquier restriccion
de derechos, ellas deben estar encaminadas a satisfacer un interés publico
imperativo y entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse

aquélla que restrinja en menor escala el derecho protegido™ (Covarrubias, 2015).

En la practica, las leyes, reglamentos y decisiones analizadas en apartados
anteriores si definian a la informacion y a su acceso de una manera bastantemente
amplia; no obstante, estas mismas normas también proponian una lista de limites

al acceso, necesaria para salvaguardar otros derechos e intereses superiores.

El derecho de acceso a la informacién publica reclama cumplir con la obligacion
de favorecer, en todo momento, el principio de maxima apertura y publicidad de
la informacion, haciendo efectiva la posibilidad de entregar documentos que
contengan informacion confidencial y reservada, siempre que ésta se proteja
(Pulido, 2006).

El acceso a la informacion no es un derecho absoluto. A pesar de estar regido por
caracteristicas que promueven la maxima apertura de la informacion, tiene
restricciones y excepciones, las cuales deben estar basadas en principios de

razonabilidad y proporcionalidad. Al igual que las practicas administrativas, la
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interpretacion de estas restricciones y el cumplimiento del principio de publicidad
de la informacidn tienen repercusion directa en la satisfaccion o no del ejercicio

del derecho de acceso a la informacion.

Afirmar que la informacion publica es de interés general, acceso libre y propiedad
de la ciudadania salvo razonables excepciones, supone implicitamente la
existencia de un catalogo de restricciones que implican la obligacion de proteger
cierta informacién. Esta informacién, ademas de los datos personales, alcanza
también a aquella que compromete la seguridad nacional o pone en riesgo la
seguridad publica o hasta la salud publica.

Pero la existencia de excepciones no significa que ante una negativa se desprovea

al interesado de una respuesta en la que:

e Se justifiguen adecuadamente los razonamientos por los cuales no es
posible conocer lo solicitado, informando no so6lo la existencia de una
causa legal de restriccion, sino comprobando también que en efecto lo
solicitado encuadra en esa hipotesis.

e Se sefiale el tiempo de reserva de la informacién.

e Se cumpla la obligacion de informar la existencia de un recurso.

Deficiencias en el cumplimiento del imperativo de fundar y motivar la
clasificacion de la informacion (ya sea reservada o confidencial) se traducen
inmediatamente en una vulneracion del derecho de acceso a la informacion, pues

el derecho s6lo admite excepciones justificadas (Ramos, 2008).

Por ello, las respuestas en las que se notifique una negativa de acceso deben
incorporar el razonamiento l6gico que compruebe que el caso particular es el
previsto en el supuesto legal y demostrar, con argumentos razonables, que la

divulgacion de la informacion implica un dafio presente, material y directo.
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Las excepciones deben definirse clara y exigentemente, y con sujecién a pruebas
estrictas de dafios e interés publico, aunque en la practica sea complejo determinar
la envergadura legitima de las excepciones para el ejercicio del derecho de
acceder a la informacion puablica. Por un lado, un sistema de excepciones
demasiado amplio puede perjudicar gravemente el derecho. En algunos casos, las
leyes sobre el derecho a la informacion que son muy eficaces, se debilitan en gran

medida por un régimen de excepciones excesivamente amplio o abierto.

Por otro lado, obviamente es importante que todos los intereses legitimos de
confidencialidad sean atendidos adecuadamente, porque de otra manera se
requerira legalmente que las entidades publicas divulguen informacién aunque les

cause perjuicios exagerados.

El derecho de acceso debe estar sujeto a un sistema estrecho y cuidadosamente
elaborado de excepciones para proteger los intereses pulblicos y privados
superiores. Las excepciones deben ser aplicables Unicamente cuando haya riesgo
de un perjuicio substancial para el interés protegido y cuando ese perjuicio sea
mayor al interés publico global de poder acceder a la informacion.

La complejidad y también la importancia de este tema se reflejaron en las normas
internacionales analizadas en los apartados anteriores. Las excepciones al derecho
de acceso a la informacion publica deben ser limitadas y formuladas en términos
precisos. Los limites al derecho de acceso deben ser excepcionales, establecidos
previamente por via legal y en respuesta a un peligro real e inminente, que

amenace a la seguridad nacional en una sociedad democratica.

La negativa de divulgar informacion no puede fundamentarse en la finalidad de
proteger a los gobiernos de una situacién embarazosa o en la revelacion de sus
actos incorrectos; una lista completa de las finalidades legitimas que podrian
justificar la no divulgacion de la informacion publica debe disponerse en la ley y
las excepciones deben ser formuladas en términos precisos, para evitar la

inclusion de restricciones exageradas que no afecten el interés legitimo.
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Diferentes leyes sobre el derecho al acceso a la informacidn reconocen varias
finalidades legitimas que pueden ser tema de excepciones al derecho al acceso,
tema que no deja de ser nunca controvertido. Algunas de las posibles limitaciones

para el acceso a los documentos oficiales pueden ser:

La seguridad nacional, la defensa nacional y la proteccion de las relaciones

internacionales.

e Laseguridad publica.

e La prevencion, investigacion y procesamiento de actividades criminales.

e La privacidad y otros intereses privados legitimos.

e Los intereses comerciales y otros economicos, sean particulares o
publicos.

e Laigualdad de las partes en procesos judiciales.

e Lainspeccion, control y supervision por las autoridades pablicas.

e Las politicas econdmicas, monetarias y cambiarias del Estado.

e La confidencialidad de las deliberaciones dentro o entre las autoridades

publicas durante la elaboracidon interna de un asunto, entre otros.

Los motivos de denegacion antes mencionados y otros que pudieran surgir de la
realidad de cada sociedad, deberan interpretarse de manera restrictiva, teniendo en
cuenta el interés que la divulgacion de las informaciones solicitadas tendrian para

el publico.

Esta claro del analisis de los principios generales sobre el derecho a la
informacioén, que no es legitimo negar el acceso a la informacion simplemente
porque se relacione con alguno de los intereses enumerados, sino que hay que
probar la justificacion de la negacién. La carga de esta prueba de negacion de
acceso a la informacion publica debe caer en el 6rgano publico que niega la
solicitud y debe estar debidamente fundamentada en tres pilares:
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e Lainformacion debe relacionarse con una finalidad legitima enumerada en
la ley.

e La divulgacion debe plantear la amenaza de un perjuicio sustancial para
esa finalidad.

e El perjuicio para la finalidad debe ser mayor al interés puablico en contar

con la informacion.

En un reducido nimero de casos, el perjuicio esta implicito en la naturaleza de la
excepcion. Este es el caso por ejemplo, de la informacién legalmente privilegiada
o cuando la divulgacién representa una violacion de la confianza. Sin embargo, la
vasta mayoria de las excepciones que no incluyan una referencia especifica al
perjuicio, no tienen este perjuicio automatico. Un ejemplo de lo que acaba de
comentarse se puede observar en la fuerza publica, la que tiene informacion
relacionada con sus operaciones, incluyendo informacion de carécter
administrativo sobre sus compras de alimentos o material de escritorio.
Claramente no es legitimo negar el acceso a esta informacién porque no son
gastos directos para la defensa nacional, ya que su divulgacién no perjudicaria
ningun interés de la defensa, no obstante no se podria aplicar el mismo principio
si se tratara de armas o actividades de espionaje legitimas.

En algunos paises, las propias excepciones estan sujetas a limites (excepciones a
las excepciones) para tomar en cuenta los casos en los cuales no haya ningun
perjuicio para la finalidad legitima. Un ejemplo de esto se presenta cuando la
informacion ya esta disponible pablicamente, en cuyo caso cualquier perjuicio ya
se habra hecho, o cuando un tercero afectado ha dado su consentimiento para la

divulgacion, renunciando efectivamente a cualquier reclamacion por el perjuicio.

Por méas cuidadosamente que se elabore un régimen de excepciones, siempre
habra casos en los cuales el interés publico superior requiera la divulgacion de la
informacién, aunque esto cause algun perjuicio para el interés protegido. Esto
pasa en parte porque no es posible elaborar unas excepciones que tomen en cuenta

0 engloben todos los casos de interés publico superior y en parte, porque las
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circunstancias particulares del momento determinado pueden simbolizar que el

interés publico general requiere la divulgacion de la informacion.

Un ejemplo seria una informacion militar sensible que expusiera corrupcion en las
fuerzas armadas. Aunque la divulgacion podria parecer, a simple vista, un
debilitamiento de la defensa nacional, por otro lado, eliminar la corrupcion en las

fuerzas armadas, podréa con el tiempo fortalecerla.

También estd muy establecido en la practica que cuando solo parte de un registro
es confidencial, de ser posible el resto deberia divulgarse.

Sobre el mismo tema, los limites generales del tiempo para retener la informacion
pueden ayudar a asegurar que los perjuicios de antafio no sigan manteniendo la
informacion en secreto indefinidamente. En muchos casos, el riesgo del perjuicio
que originalmente justificaba la limitacion desaparece o se reduce sustancialmente
con el tiempo. Un ejemplo de lo que acaba de comentarse se puede observar en la
disposicion de la mayoria de las leyes sobre el derecho a la informacién, las que
disponen de alguna proteccion para los procesos deliberativos internos o la
asesoria dentro del gobierno. Aunque esto se justifique a corto plazo, el riesgo de
divulgacion en 15 ¢ 20 afios dificilmente puede asustar a quienes presten libre y

francamente su asesoria hoy y que tiene proteccidn por esta excepcion.

Los limites de tiempo para la divulgacion de la informacion historica, permiten
presumir que los perjuicios originales ya no tienen importancia luego del
transcurso de varios afos, luego de los cuales, de persistir los interesados en la
limitacion del acceso a dicha informacion, se necesitaria justificar especificamente

una continuacion de la retencion de esa informacion.

Otro de los aspectos que mayor preocupacion ha generado en la administracion de
bancos de datos y registros publicos, es la posible difusion irresponsable de los
datos personales, también Ilamados informacion sensible, que hayan sido

confiados a las instancias publicas.
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Es importante sefialar que el principio de maxima publicidad o de mayor apertura
posible, puede y debe armonizar perfectamente con la proteccion y garantia de
salvaguarda de la informacion sobre una persona identificada o identificable,
informacion que se encuentra en poder de una institucion, tales como las que se
refieran a edad, religion, origen étnico, sexo, afiliacion politica, domicilio, estado

civil, patrimonio, entre otras.

En este sentido, existen criterios que permiten, en ciertos casos particulares,
superar el dilema de entregar informacion que contenga datos personales. En
primera instancia, no deben considerarse como confidenciales aquellos datos que,
siendo efectivamente personales, justifican la idoneidad de la contratacion de
determinada persona para un servicio publico (por ejemplo, antecedentes laborales
y profesionales), ni los que se relacionen con su percepcion salarial, incluidos

bonos, compensaciones, prestaciones y demas ingresos (Pulido, 2006).

Esta informacion guarda intima relacién con la transparencia gubernamental y la
adecuada gestion publica, por lo que no estan relacionados con el &mbito privado

de los funcionarios, sino con el aspecto publico de su actuacion.

Otro criterio es aquél que permite la reproducciéon de documentos que contengan
informacion considerada como reservada o confidencial, siempre que se permita
la eliminacion de las partes clasificadas como confidenciales o reservadas. De esta
forma, la elaboracion de versiones publicas es la alternativa que armoniza dos
derechos, posibilitando el acceso a los documentos y salvaguardando aquella

informacion que de acuerdo a la ley tenga caracter de restringida®*.

2 5on versiones publicas las reproducciones de documentos que contengan informacion
considerada como reservada o confidencial, en las que se supriman éstas secciones. Las versiones
publicas deben incluir una indicacién de las partes suprimidas y la clasificacion correspondiente.
Es decir, incluyen la razén por la cual el documento ha sido reproducido de forma incompleta.
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11.10. Procedimientos principales para la atencién satisfactoria de

solicitudes de acceso a la informacién

El derecho de acceso a la informacion no puede entenderse sino a través de su
ejercicio. Razon por la que las practicas y procedimientos administrativos tienen
una repercusion directa en lograr o no su satisfaccion. En esta seccion se plantean

algunas propuestas que pueden contribuir a lograrlo.

En el contexto de la realizacion de un trdmite, es importante conservar constancia
de la presentacion de un oficio ante una autoridad, instancia publica o
dependencia gubernamental. En el caso de las solicitudes de acceso a la
informacién, este procedimiento esta directamente ligado con las acciones
formales que se tienen que iniciar para atenderlo y la certeza de que en efecto

dicho procedimiento ha dado inicio.

Por ello, se considera que el primer aspecto a tratar en la atencion de solicitudes
de informacion es la inmediata notificacion de acuse de recibo de la solicitud
presentada. El acuse debera sefialar, como minimo, la fecha en la que se tiene por
presentada la solicitud y la firma o referencia de quién estad dando por iniciado el
tramite. Se podrd complementar con los plazos que se tienen para dar respuesta, la
trascripcién de la solicitud que se esta recibiendo, la confirmacion de los datos del

solicitante y la modalidad en la que prefiere que la informacion sea entregada.

Emitir un acuse de recibo con estas caracteristicas es relativamente sencillo y los
beneficios son inmensos: otorga certeza sobre la recepcion de la solicitud y sobre
el texto de la peticién, compromete al servidor puablico como responsable de la
tramitacion y fija los plazos para la realizacion del tramite. Por lo tanto, es una
practica que debe implementarse en la actuacion para facilitar y volver eficiente el

acceso a la informacioén.

Sobre el tiempo de respuesta a una solicitud de acceso a la informacion publica, el

acceso a la informacion es en ocasiones una precondicion para el ejercicio

318



Capitulo 11:
Principios generales para una nueva
normativa de acceso a la informacién publica

satisfactorio de otros derechos. Obtenerla oportunamente puede condicionar de
forma determinante la esfera juridica de quien requiere la informacion, como por
ejemplo, en el caso de una defensa legal adecuada. En estos casos, para que la
informacidn sea Util se requiere, ademas de su simple entrega, que ésta se realice

de forma expedita.

En materia de acceso a la informacion es imprescindible, para tener como
satisfecho el derecho, obtener respuesta en plazo. Esto implica la existencia de
plazos razonables y que en efecto se observen. Independientemente de los dias
que cada legislacion sefiale, es un hecho que debe cumplirse procurando el pronto
acceso por parte de la ciudadania a la informacion requerida. Para tales efectos,
los tiempos de respuestas deben considerarse en funcion del tiempo transcurrido
entre la fecha en la que se registra la solicitud y aquella en que la unidad
administrativa pone efectivamente a disposicién del solicitante la respuesta.

Es claro que responder una solicitud puede requerir mayor tiempo debido a
complicaciones logisticas o materiales. Asi es de suponer, que a mayor diversidad
de la informacion solicitada, areas administrativas involucradas, antigiiedad,
volumen y requisitos de clasificacion, la informacion se pondra a disposicion del
solicitante en el transcurso de una mayor cantidad de tiempo; en la medida en que
los aspectos anteriores u otras condicionantes que supongan dificultades

disminuyan, el tiempo de entrega deberia disminuir también (Pulido, 2006).

Por ello, los términos maximos que una legislacién contemple para entregar la
informacién deben ser agotados s6lo de forma excepcional y por razones
suficientemente justificadas. Los esfuerzos deben concentrarse en hacer llegar la

informacidn a la ciudadania en el menor tiempo posible.
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11.11. Atencidon en la mayor medida posible a lo solicitado y tipos

de respuestas

Una medida para incrementar la calidad de las respuestas es que se atienda la
solicitud del interesado en la mayor medida posible. Para ello es importante,
cuando se trate de diversos requerimientos, atender individualmente cada uno de

los planteamientos realizados por el solicitante.

Esto implica atender de forma sistematica y logica a cada una de las preguntas
planteadas, exponiendo en las respuestas de forma explicita el rubro que pretende
satisfacer. Como ejemplo, en los casos en que se anexen 0 acompafien
reproducciones de archivos o documentos, debera indicarse también a qué punto
de lo solicitado corresponde cada uno. Lo anterior, no obstante de ser una
consideracién estrictamente de forma, tiene amplia repercusion en los aspectos

cualitativos y de fondo de las respuestas.

En apego al criterio de atender en la mayor medida posible a la solicitud, en los
casos que no sea posible entregar la informacion, lo adecuado es aclarar las
razones: por inexistencia; porque no se comprende lo solicitado; o porque se

actualizé alguna restriccion prevista en ley.

La préctica de simplemente ignorar la peticion debe ser considerada como
inaceptable. Es cierto que la autoridad ante la que se presenta la solicitud, esta
obligada a entregar solo la informacion que se encuentre en su poder, pero ello no

implica omitir esta precision en la respuesta a la parte peticionaria.
De lo contrario, al no aclararse la razon por la que un aspecto solicitado
especificamente no ha sido atendido, la interpretacion podria ser, que esa

informacién ha sido negada de manera indebida.

Otro aspecto de valoracion importante es la forma en la que se da conclusion a un

expediente, es decir, la clasificacion por la que se tiene por terminado:
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informacion entregada, informacion inexistente, informacion por entregar,

clasificacion de reserva o confidencial, etc.

Esto adquiere relevancia por dos razones: primero, es la forma en la que la
institucién considerara dicho asunto en sus indicadores internos y con ellos tratara
de corregir su actuacién; segundo, a través de la agrupacion estadistica de esta
informacidn, se busca mostrar a la ciudadania el grado de cumplimiento de la
obligacion de dar acceso a la informacion. Si la informacion no se difunde

correcta y verazmente, la percepcion publica sera errénea.

Sobre este asunto, conviene sefialar que existen diferencias considerables entre
una solicitud adecuadamente atendida y la informacion entregada, por ejemplo, si
a un ciudadano se le notifica en tiempo y forma que lo solicitado fue considerado
como confidencial por la unidad administrativa respectiva, dicha solicitud se
tendra como adecuadamente atendida, pero no como informacion entregada.
Similares ejercicios se pueden hacer respecto a informacion inexistente o

informacion por integrar.

Sobre este punto en especial, es relevante que en el lugar donde se reporte a la
ciudadania la clasificacion o estado que guardan las solicitudes de informacion, se
hagan también publicas las razones y argumentos que acompafian a tales
clasificaciones. De esta forma, se tendria nocién no sélo del tipo de informacion
que al publico le interesa, sino también de los criterios bajo los cuales se otorga o
niega el acceso; incluso, si informacion que debiera existir no ha sido integrada y

por lo tanto no fue posible entregarla.
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11.12. Notificacion de la existencia de recursos y otros requisitos

La mayoria de los marcos normativos en materia de acceso a la informacion
prevén que el solicitante tenga derecho a presentar un recurso, no solo ante la
negativa de acceso a la informacion, sino también por considerar que el tiempo de

respuesta, el costo o la modalidad de entrega no fueron adecuados.

Los recursos también se pueden presentar cuando se considera que la informacion

ofrecida es incompleta o no corresponde a la requerida.

Se sugiere que todas las resoluciones y notificaciones emitidas por las unidades
administrativas respecto al tramite de una solicitud, expongan que se podra
presentar un recurso, sefialando las razones bajo las cuales procede y el
fundamento legal del mismo. Pero de forma especial, la notificacion de la
existencia de un recurso debe hacerse del conocimiento del solicitante cuando el
acceso es negado por haber clasificado la informacién como reservada o

confidencial.

Lo anterior es relevante, ya que la mayoria de los solicitantes no son expertos en
el tema de acceso a la informacion. Al hacer de su conocimiento la posibilidad de
impugnar aquellos casos en que la respuesta no los satisfaga, se amplian las
posibilidades de ejercer este derecho en toda la dimensién que ha sido concebido

y se suple, si es el caso, la falta de experticia en el tema.

Con objeto de contribuir a que prevalezca el principio de mayor apertura posible,
es conveniente que en la préactica las unidades administrativas realicen acciones
que impulsen, fortalezcan y faciliten el uso de los recursos de inconformidad
previstos. Con ello se promoveria una revision a las clasificaciones que impliquen
restricciones en el acceso a la informacion, permitiendo a la vez subsanar errores
administrativos o criterios de clasificacion equivocados. Pequefias acciones
proactivas al respecto tendrian un impacto relevante. La notificacion del derecho a

interponer un recurso es una de ellas.
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Ademas de los puntos anteriores, es determinante para lograr los objetivos del
acceso a la informacion que las respuestas cumplan con otros estandares minimos
de calidad, entre los cuales estan: la presentacion de la informacion en formatos
sencillos (para facilitar la mayor comprension por parte del ciudadano), privilegiar
la modalidad de entrega sefialada por el solicitante y evitar traslados o gastos
innecesarios. Basta con entregar informacion incomprensible, incompleta o
insuficiente, que no corresponda a lo solicitado o establecer procedimientos

complejos para afectar el objeto y fin del acceso a la informacion.

El acceso a un documento o incluso a un archivo, puede suponer una accion
fallida, cuando se obtienen datos sin sentido o cuando accediendo al archivo se
desconoce la forma de obtener la informacion que se desea. Por eso, cuando se
ejerce el derecho de acceso a la informacion publica, se lo hace con el
convencimiento de que la persona tiene el derecho a acceder a los documentos y a
los archivos, y en general a la informacion en poder de la Administracion Publica.
En este sentido, el acceso a la informacion pablica se aplicara a aquella que conste
en los registros y ficheros en poder de las administraciones publicas, a los
documentos y a la informacién que pueda inferirse de sus sistemas informaticos®*®
(Sanchez-de-Diego, 2008).

Como ejemplo, si se solicita acceso a una relacion de expedientes con la intencion
de conocer qué autoridades estuvieron implicadas en las quejas, cuél fue el
proceso de solucién del conflicto, la region o lugar en donde se suscitaron los
hechos y la calificacion del acto presuntamente violatorio de derechos, de la
informacion entregada debe desprenderse claramente lo solicitado. No debe ser
presentada, por ejemplo, como un conjunto de claves numéricas en columnas

verticales, que no permitan conocer a qué corresponde cada una; y en todo caso, el

3 Ello no habilita a un acceso sin limites. Diferentes razones permitiran limitar el acceso o
proporcionar la informacion de forma cercenada para preservar la intimidad, fundamentalmente
borrando los nombres y circunstancias que hicieran identificables a los citados en el expediente, la
averiguacion de delitos o la seguridad nacional.
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uso de claves y nomenclaturas debe ser acompafiado de sus respectivas

explicaciones (Pulido, 2006).

Respecto a la modalidad de entrega que prefiera la parte solicitante, es decir, el
acceso directo, la copia simple, la copia certificada, la version electrénica o
cualquier otra reconocida por el marco normativo aplicable, ésta es importante, ya
que para que el acceso a la informacion se dé por cumplido, no basta con que los
documentos se pongan a disposicion del solicitante a través de cualquiera de los
medios sefialados, sino que también es indispensable que se privilegie el medio
seleccionado por aquél. En otras palabras, salvo excepciones plenamente

justificadas, debe atenderse a la modalidad solicitada.
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I. Sobre el acceso a la informacion publica en el continente
europeo®”
1. Sobre el acceso a la informacion publica en el Consejo de

Europa

En el continente europeo se produjo en las ultimas décadas una interesante y
répida evolucion del desarrollo normativo del derecho al acceso a la informacion
publica, el que progresivamente se lleg6 a considerar de naturaleza fundamental.

Las conclusiones que se derivan de este proceso normativo son las siguientes.

En primer lugar, el Consejo de Europa propuso una norma sobre el tema
denominada Recomendacion (2000) 2 sobre el acceso a los documentos oficiales
de los Estados miembros. Esta Recomendacion fue un instrumento no vinculante
del Consejo que represento la base de los principios del Convenio del Consejo de
Europa sobre el acceso a los documentos publicos. La Recomendacion intent6
convertirse en un instrumento obligatorio, que aunque finalmente no entr6 a regir,
simbolizé el modelo general a seguir por las legislaciones de los paises europeos
(Cotino, 2003).

Por su parte, el Convenio del Consejo de Europa sobre el acceso a los documentos
publicos (Tromsg, 18.V1.2009) se establecié como un instrumento obligatorio,
pero tampoco pudo entrar a regir por carecer de la ratificacion de por lo menos
diez de los Estados miembros, lo que hubiera implicado la sujecién vinculante de
ellos a unos principios minimos del derecho de acceso a la informacion publica.
Varios elementos destacan de este Convenio, por suponer importantes avances en

el contenido del derecho de acceso a la informacion:

e No discriminaba el origen nacional del peticionario. Con este avance se
consiguié garantizar en la configuracion de este derecho, un acceso sin

discriminacion, al no precisar interes para solicitar el acceso.

" véase objetivo especifico N° 1.
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e Instaba a los Estados miembros a facilitar el acceso mediante reglas
administrativas claras, servicio de informacion al pablico y organizacion
de sus archivos eficientemente, ademas de obligar a capacitar a los
funcionarios en este sentido de servicio.

e Determinaba taxativamente los limites al acceso, supeditados a un motivo
de interés superior publico.

e Establecia el principio de gratuidad o precios razonables, lo que reafirmo
el coste cero o minimo.

e Obligaba a motivar las resoluciones en los casos de solicitudes rechazadas,
garantizandosele al peticionario el derecho a interponer recurso de

revision.

En definitiva, aunque no entré en vigor, este Convenio se constituyd en un
instrumento de referencia para promocionar al derecho de acceso, representando
también el primer fundamento tedrico de la presente investigacion para la

aprobacién de una nueva ley de acceso a la informacién publica ecuatoriana.

2. Sobre el acceso a la informacion publica en la Union Europea

2.1. Sobre la normativa de la Union Europea

El derecho de acceso a la informacion publica en la Union Europea se plante6 con
el proposito de proporcionar transparencia a la gestion de las instituciones y
control por parte de los ciudadanos. Tras una serie de normativas, el acceso a los
documentos se codifico finalmente en el Reglamento 1049/2001, relativo al
acceso de los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision.
Del analisis de las principales caracteristicas del desarrollo normativo de la Union
sobre este tema, sera posible nutrir y dar contenido al derecho de acceso a la
informacidn ecuatoriano. Seguidamente se destacan los elementos y conclusiones

mas importantes de las diferentes normas de la Unién Europea:
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Inicialmente es posible encontrar tres eventos, que fueron los que prepararon el
camino de las normas especificas sobre transparencia y acceso a la informacion

publica en la Union, todos acaecidos en 1992.

El primero, cuando el Tratado de Maastricht inicia la primera etapa del desarrollo
del acceso a la informacién publica mediante una declaracion relativa al derecho
de acceso a la informaciéon. ElI Tratado recomendaba la presentacion de un
informe sobre medidas destinadas a mejorar el acceso del publico a la informacion
disponible en las Instituciones, declaracion que puede considerarse la semilla del
principio de la transparencia.

El segundo, cuando el Consejo de Edimburgo reitera el compromiso de conseguir
una comunidad mas abierta e insta a tomar medidas especificas en torno al acceso

y decisiones del trabajo del Consejo.

El tercero, cuando la Declaracion de Birmingham encomienda la creaciéon de
sugerencias sobre transparencia, en las actividades de las instituciones
comunitarias y establece la inclusion de trabajos destinados a mejorar el acceso

publico a la informacion.

Posteriormente en 1993, se aprueba un Cadigo de conducta relativo al acceso del
publico a los documentos del Consejo y de la Comisién. Este instrumento
ordenaba que soOlo los ciudadanos tuviesen el acceso a los documentos. La
solicitud debia ser por escrito y dirigida al autor del mismo. El acceso podria ser
al original o a una copia, bajo el pago de una tasa razonable. Para la reproduccion
de un documento debia pedirse autorizacion previa y taxativamente se exponian
los limites al acceso. En caso de denegacion se debian informar los plazos para
presentar recurso. Todos estos elementos fueron de gran importancia en su

momento, pese a que luego fueron superados por legislaciones mas modernas.

Luego en 1994 se aprobO la Decision sobre el acceso del publico a los

documentos de la Comision. Esta norma obligaba a realizar la solicitud de acceso
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por escrito, asi como la responsabilidad de informar por escrito sobre la
aprobacion o negacion de la solicitud. La ausencia de respuesta en el lapso de un
mes a la solicitud era considerada una negativa a la misma. Se permitia el cobro

de una tarifa razonable o revision directa del original.

En 1997 se adopta una Decision relativa al acceso del pablico a los documentos
del Parlamento Europeo. La solicitud debia ser por escrito, con la identificacion
de los documentos solicitados, caracteristica también superada por las leyes mas
modernas de acceso. La revision podia ser al original o a una copia, bajo el
principio de gratuidad o tasa razonable. Seglin esta Decision, en caso de fines
comerciales debia solicitarselo expresando el fin. Asimismo existia una lista
taxativa de limites al acceso. La respuesta negativa debia ser justificada y

notificada al solicitante con la indicacion de las vias de recursos.

Aunque todas estas normas citadas fueron derogadas por la Decision 2001/937,
relativa al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comision, ellas constituyeron en su momento historico los
instrumentos mas importantes en el desarrollo de la transparencia y el acceso a la

informacion publica en la Unidn Europea.

Posteriormente en el mismo afio 1997 se firma el Tratado de Amsterdam, que
aporta contenido al derecho de acceso a la informacion publica al ordenar que las
decisiones sean tomadas de la forma mas abierta y proxima a los ciudadanos. Este
Tratado ordena que cada una de las Instituciones elabore reglamentos con
disposiciones especificas sobre el acceso a sus documentos, lo que permitiria el
acceso a los ciudadanos o a toda persona fisica o juridica que resida en un Estado
miembro de la Union. El tratado incluye tambien la declaracion 41 sobre
disposiciones relativas a la transparencia y el acceso a los documentos,
constituyéndose la puerta que permitiria el acceso a los documentos del

Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision.
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En diciembre de 2000 se firma la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, la que es ligeramente reformada en 2007, otorgandosele efecto
legal en el Tratado de Lisboa. La Carta tiene caracter juridico vinculante e incluye

al acceso a la informacion publica como un derecho fundamental de la Unién.

Varios elementos destacan de la Carta por suponer importantes avances en el

contenido del derecho de acceso a la informacion:

e Sustenta 4 principios basicos: el derecho de acceso general (cualquier
persona puede solicitar el acceso sin condiciones ni justificaciones de la
solicitud); la definicion de documento (que incluye informacién contenida
bajo cualquier formato); el principio del perjuicio (ningin documento
puede quedar excluido del acceso); y la via del recurso administrativo
(cualquier decision negativa puede ser objeto de recurso).

e Permite que toda persona tenga derecho: a que traten sus asuntos
imparcialmente dentro de un plazo razonable; a acceder al expediente que
le afecte; que se respeten sus intereses de confidencialidad, secreto
profesional y comercial.

e Determina que toda persona tiene derecho a acceder a los documentos de

las Instituciones.

Posteriormente, en mayo de 2001 se aprobo el Reglamento 1049/2001 relativo al
acceso del pablico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comision. Este Reglamento determina que es de aplicacion a todos los
documentos que obren en poder de cualquiera de las Instituciones, lo que produjo
un cambio cualitativo en el tratamiento de los mismos, por incluir los documentos

elaborados, recibidos y en general, aquellos que estuviesen en su posesion.
Como muestra de este cambio cualitativo es posible encontrar varios elementos

gue destacan de este Reglamento, por representar importantes avances en el

contenido del derecho de acceso a la informacion:
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e Determina que todas las agencias y organismos pertenecientes a las
Instituciones establezcan normas relativas de acceso a los documentos,
ademés de que los Estados miembros cooperen proporcionando la
informacion a los ciudadanos.

e Consiente el acceso a la informacion a ciudadanos y residentes, lo que
permitio por primera vez la posibilidad del ejercicio del derecho a
personas extracomunitarias.

e Reduce los plazos de respuestas con posibilidad de prorroga.

e Permite el acceso parcial.

e Exhorta a la publicacion por Internet. Se ordena que las Instituciones
pongan a disposicién del pablico un registro de documentos por Internet
que incluya referencias.

e Ordena publicar en el diario oficial las propuestas, decisiones, convenios,
acuerdos y otros documentos que se consideren necesarios.

e Requiere identificacion del solicitante, pero no precisa justificar la
solicitud.

e Permite el acceso al original o a copias. Los documentos se pueden
proporcionar en la version y formatos disponibles, como el electrénico,
braille, letra de gran tamafio, cinta magnetofénica, etc.

e Prevé la publicacion anual de un informe estadistico de acceso a la
informacion, negativas al acceso, motivos y documentos sensibles no
incluidos en los registros.

e Rige el principio de gratuidad o tasa razonable.

e Unifica el sistema de excepciones para las tres Instituciones.

e Asume al silencio como negativo.

e Permite la posibilidad de la formulacién de recursos.

A raiz de este Reglamento, el régimen comunitario europeo sobre el acceso a la
informacién puablica se identifica como un &mbito de aplicacion amplio con pocas
excepciones a este derecho, constituyéndose esta norma en la piedra angular del

régimen de transparencia administrativa de la Union Europea y un buen ejemplo
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para la aprobacion de una nueva Ley de acceso a la informacion publica en el
Ecuador.

Posteriormente, en el afio 2004 el Consejo Europeo en Bruselas adopté el Tratado
por el que se establecia una Constitucion para Europa. En su prefacio y preAmbulo
ya se mencionaba a la transparencia, asi como en un articulo denominado

n

"transparencia de los trabajos de las instituciones...", el que determinaba que
cualquier persona residente en un Estado miembro tendria derecho a acceder a los
documentos de las Instituciones. Este Tratado nunca llegd a ratificarse por el

rechazo sufrido por los Estados miembros.

En cambio, en 2009 si entrd a regir el Tratado de Lisboa, destacAndose de entre
sus objetivos el de la transparencia. Su contenido recalca el principio de apertura,
ordena sesiones publicas del Parlamento y todas sus instituciones, y permite el
acceso a la informacion de toda persona residente de los Estados miembros. Otra
arista importante de este Tratado es la aplicabilidad plena de la Carta de los
Derechos Fundamentales y por consiguiente de su contenido referente al derecho
de acceso a la informacion publica, lo que revitaliza y confirma a este derecho.

2.2. Sobre el Defensor del Pueblo

La Defensoria del Pueblo es un 6rgano de la Union Europea con influencia en el
cumplimiento y desarrollo del derecho de acceso a la informacion publica. Desde
las primeras normas sobre transparencia, la posibilidad de los solicitantes de
recurrir ante el Defensor del Pueblo situd a esta institucion en un lugar importante
en el control de este derecho, al convertirse en un 6rgano de reclamacion a las
denegaciones de acceso, aun con la carencia de competencia coercitiva frente a las

Instituciones europeas.

En un informe de su autoria del afio 1997, el Defensor afirmd que es necesaria la

adopcion de normativas sobre el derecho de acceso a la informacién publica,
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donde se determinen los limites y se promueva la buena administracion, ya que
considera que la falta de adopcién y de puesta a disposicion del pablico de normas
que rijan el acceso del publico a los documentos, constituye por si mismo un caso

de mala administracion.

Ademas del informe, destacan también las siguientes recomendaciones del

Defensor del Pueblo europeo, donde se dispone que:

e Las Instituciones deben guardar registros de los documentos, llevar
calendario de sus reuniones y lista actualizada de sus decisiones.

e La privacidad no es aplicable en los negocios publicos.

e La excepcion de reiteracion de solicitudes de acceso no se debe aplicar
para la misma persona con solicitud de documentos diferentes.

e Laexcepcidn de documentos largos no se puede aplicar respecto a un gran

ndmero de documentos.

Adicionalmente en el afio 2001, el Defensor del Pueblo presentd el Cédigo de
Buena Conducta Administrativa, que dispone sobre el acceso a la informacion
publica otros varios elementos interesantes, ordenando que el funcionario

responsable:

e Facilite al publico la informacion que le solicite, de conformidad con las
normas aprobadas y los principios y los limites generales establecidos.

o Sefiale al peticionario la persona competente dentro de su institucion que
pueda solucionar su necesidad de informacion.

e Permita en los casos necesarios, el acceso parcial o al acceso anonimo en

vez de la negativa directa, al promover la disociacién de datos.

El conjunto de actuaciones del Defensor sobre el acceso a la informacion publica
permitio comprobar los conflictos y dificultades que los peticionarios sufren en el
marco normativo regulador del tema, convirtiéndose la Defensoria del Pueblo en

un referente para la nueva normativa ecuatoriana.

334



Parte V:
Conclusiones

De estas normas europeas y de los informes y recomendaciones del Defensor del
Pueblo se han destacado sus principales elementos y las primeras conclusiones,
por suponer importantes avances en el contenido del derecho de acceso a la
informacién, por lo que el conjunto de ellas representan el primer fundamento
tedrico para la aprobacién de una nueva ley de acceso a la informacion publica en

la Republica del Ecuador.

I1. Sobre el acceso a la informacion publica en Espafia®®
1. Sobre la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion

Publica y Buen Gobierno

En diciembre de 2013 se aprob6 en Espafia la Ley 19/2013 de Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, para cubrir un vacio legal con
un contenido normativo que sigue en parte a las legislaciones de los paises del

entorno.

En esta Ley, el objeto del derecho de acceso es la informacion publica esta
constituido por los contenidos y documentos que obran en poder de las
instituciones publicas, ya sean estos elaborados o adquiridos por la institucion.
Respecto a la palabra documentos que obra en esta Ley, lo probable es que no
genere mayor controversia. Pero respecto a la palabra contenido, se podria
interpretar que se refiere a una parte de la informacion contenida en un
documento, como también a informacion necesitada, lo que haria necesario un

ejercicio de elaboracion y tratamiento de datos.

Respecto al sujeto activo, esta norma amplia este derecho a cualquier persona y no

solo a los interesados en un expediente particular, esto es a las personas publicas o

* Véase objetivo especifico N° 2.
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privadas, nacionales o extranjeras, fisicas o juridicas, sin necesidad de interés

legitimo y sin necesidad de motivar el requerimiento.

Respecto al sujeto pasivo, la norma agrupa a las instituciones publicas, donde
destaca la inclusion de la Casa Real, que deja varios enigmas juridicos, como la
delimitacién de sus actividades sujetas a derecho administrativo. También se
pueden encontrar entidades privadas, como los partidos politicos, sindicatos,
organizaciones empresariales y entidades que reciban subvenciones publicas.
Asimismo, también se incluye a un grupo constituido por personas fisicas o
juridicas que presten servicios publicos o ejerzan potestades administrativas, las
que deben suministrar informacién a la institucion publica para la que trabajaron o

se encuentren vinculadas.

Por otro lado, la Ley de transparencia ordena la publicidad activa, definiéndola
como la obligacion de los sujetos de difundir de forma permanente aquella
informacidén mas relevante, para garantizar la transparencia de la actividad de la
Administracion Publica y facilitar la participacion y control ciudadano. La
publicidad activa debe respetar los limites al acceso a la informacion publica y
aungue la norma no lo diga, se debe suponer que también se debe aplicar la
restriccion del acceso parcial. Esta obligacion complementa las medidas ya
existentes en la misma Ley y en otras sectoriales, y aunque no representa una
medida nueva en el ordenamiento espafiol, su inclusién es un gran acierto, no
obstante que la lista de informacion publicable encontrada en la norma, en
realidad no propone nuevos elementos que se sumen a los que ya estuvieran

establecidos en las normas sectoriales.

Para el cumplimiento de este mandato legal, se promueve la creacion del Portal de
la Transparencia, asi como las sedes electronicas o paginas web, donde toda la
informacién debe ser comprensible, de acceso facil, gratuito y disponible a las
personas con discapacidad. La publicacion debe hacerse de forma periddica y

actualizada, aunque no se expresan taxativamente los plazos, ni se ordena lo que
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se debe hacer con la informacién antigua. En este sentido, ante el silencio de la
ley, deberia dejarse las publicaciones antiguas a manera de ficha histérica.

Desafortunadamente la norma no hace referencia a la obligacion de proporcionar
herramientas de busqueda, indices, registros, listas, etc. Al desconocer qué
documento efectivamente se busca, con la ausencia de estas herramientas sera

muy dificil poder encontrar la informacion.

Sobre su procedimiento, esta Ley no disefia mas instancias que el de cualquier
otro derecho ante la Administracién Publica: solicitud, posterior reclamacion
administrativa y acceso ordinario por la via jurisdiccional contencioso-
administrativa o ante el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno. La solicitud
de acceso puede presentarse por cualquier medio que permita constancia del
solicitante, la informacion, direccién de contacto y la modalidad de acceso, en
cualquiera de las lenguas oficiales del Estado espafiol. No es necesario motivar la
solicitud, pero contradictoriamente la norma ordena que pueda ser tenida en
cuenta la motivacion en la resolucion. La motivacion entonces puede ser un
criterio de ponderacion. Adicionalmente se podria facilitar la obtencion de la
informacion ostentar la condicion de investigador y motivar el acceso en fines

historicos, cientificos o estadisticos.

El plazo ordinario de respuesta a las solicitudes no discrimina el volumen o
importancia de la informacion. Este plazo puede ampliarse si la Administracion
define a la informacidn compleja o de volumen excesivo, sin que la norma defina
estas condiciones. Si existieren datos de terceros afectados, se puede conceder un
plazo adicional para las alegaciones que se estimen oportunas. Plazos tan largos
desincentivan el ejercicio de este derecho y limitan la eficacia de los aspectos mas

positivos de esta ley.

Las resoluciones de la Administracion deberdn ser siempre motivadas. El

incumplimiento reiterado de la obligacion de resolver en plazo de la
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Administracion puablica tendrd la consideracion de infraccion grave. En este

sentido se inaugura un régimen disciplinario en materia de buen gobierno.

Concedido el acceso, se realizara preferentemente por via electrénica. Si la
informacion ya estuviese publicada, la resolucion puede limitarse a indicar como
acceder a ella. El acceso es gratuito, aunque pueden tener lugar imposiciones

econdmicas en los términos de la Ley de Tasas y Precios Publicos.

Si transcurrido el plazo para resolver no se dictd resolucion, se establece al
silencio administrativo como negativo, permitiéndose al solicitante recurrir ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sin perjuicio de reclamacion ante el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, cuyo presidente debera comunicar al

Defensor del Pueblo las resoluciones que se dicten.

Sobre las causas de denegacion de solicitudes de acceso se pueden producir cinco
supuestos: de informacion en curso de elaboracion; de informacion con caracter
de auxiliar: de informacion para cuya divulgacion es necesario una accion de
reelaboracion; solicitud dirigida a un drgano en cuyo poder no obre la
informacion; y solicitudes manifiestamente repetitivas o con carécter abusivo no

justificado.

Aunque la Constitucion espafiola limita el acceso a la informacién Gnicamente en
los casos de seguridad y defensa del Estado, averiguacion de delitos e intimidad
de las personas, esta Ley adicionalmente invoca otros limites, como la proteccién
de las relaciones exteriores, la seguridad publica, la prevencién de ilicitos, la
igualdad en los procesos judiciales, las funciones administrativas, los intereses
econdémicos y comerciales, la politica economica y monetaria, el secreto

profesional, la garantia de la confidencialidad y la proteccion del medio ambiente.
Desafortunadamente la Ley no incorpora una limitacion temporal de la

denegacién ni tampoco prevé su aplicacion restrictiva, como la disociacion de

datos, lo que no contradice su posible aplicacion, lo que permitira la proteccion
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del interés superior y el conocimiento de una informacion no distorsionada. En
este mismo sentido, esta Ley tampoco dispone de prevision procedimental sobre
posibles solicitudes de derogacion de reserva o secreto, las que podrian ser
justificadas debido a un interés pablico superior 0 causas de interés historico,

cientifico o cultural.

Para el cumplimiento de esta Ley fue necesaria la creacion de una entidad dotada
de los rasgos de una administracion independiente, por lo que se cred el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno, que posee personalidad juridica propia y
plena capacidad de obrar, con autonomia e independencia, aunque se echa en falta

que esté dotado de capacidad sancionadora.

Este Consejo tiene la finalidad de promover la transparencia de la actividad
publica, velar por el cumplimiento de las obligaciones de publicidad, salvaguardar
el ejercicio del derecho de acceso a la informacion puablica y garantizar la
observancia de las disposiciones del buen gobierno. Sus funciones son de caracter
no decisorio, mas bien trata sobre colaboracion, asesoramiento y promocion:
adoptar recomendaciones, asesorar en materia de transparencia, informar sobre
proyectos normativos que desarrollen la Ley, evaluar el grado de aplicacion de la
Ley, promover la elaboracion de borradores de recomendaciones, promover

actividades de formacién y colaborar con érganos de naturaleza analoga.

La facultad del recurso ante el Consejo es limitada, en primer lugar porque no se
puede interponer contra las resoluciones dictadas por la Casa del Rey, el
Congreso, el Senado, el Tribunal Constitucional, el Consejo del Poder Judicial,
Banco de Espafia, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de
Cuentas y el Consejo Econémico y Social. En segundo lugar, porque las
resoluciones de las reclamaciones en los supuestos de resoluciones dictadas por
las comunidades autonomas y ciudades con estatuto de autonomia,
corresponderan al 6rgano independiente determinadas por ellas, no obstante que

se pueda atribuir la competencia a este Consejo.
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Esta Ley supone un punto de quiebre importante en la tradicion administrativa
espafiola, por lo que ante su inminente aplicacidn es necesario comenzar a superar
la desconfianza del conjunto del sector publico frente a los ciudadanos y
viceversa, donde se debera desarrollar un cambio de cultura en los gestores de las
organizaciones publicas y sus funcionarios, lo que debera ser replicado con éxito

en la Republica del Ecuador.

Finalmente, se ordena que aquellas materias que tengan un régimen especifico de
acceso, se deban seguir rigiendo por su normativa concreta, respecto de lo cual lo
contenido en la Ley de transparencia tendr& caracter supletorio, por lo que se
exponen a continuacion las conclusiones mas relevantes sobre el acceso a la

informacidn pablica sobre materias con regimenes especificos.

2. Sobre el acceso a la informacién en el régimen juridico de las

administraciones publicas

Como se ha apuntado antes, la misma ley de transparencia determina que otras
normas sectoriales son de aplicacion preferente. En este sentido, la Ley 30/1992
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas es la norma que desarrolla
con caréacter general, el contenido del derecho de acceso a la informacién publica

en Espafia durante aproximadamente 23 afios.

Esta Ley contiene el derecho de acceso a la informacion de archivos y registros
administrativos, para los procedimientos terminados y para las partes interesadas

legitima y directamente en los procedimientos en curso de tramitacion.

Varios elementos destacan de esta Ley, por suponer importantes avances en el
contenido del derecho de acceso a la informacion. Esta norma otorga a los
ciudadanos el derecho a acceder a los registros y documentos que formando parte
de un expediente, obren en los archivos administrativos, cualquiera que sea su

forma de expresion, grafica, sonora o en imagen, o el tipo de soporte material en
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que figuren, siempre que correspondan a procedimientos terminados. En este
sentido el sujeto pasivo es la Administracion Publica y el objeto es la propia

fuente de la informacion, el documento sea cual fuere su soporte.

El procedimiento sigue las reglas comunes administrativas. Se inicia a peticion de
parte mediante una solicitud, a la que no se le impone el deber de motivar, pero si
de identificar el documento. Contra las resoluciones caben unicamente los
recursos ordinarios de alzada y reposicion, dejando excluido al derecho de acceso

a la informacion publica de la tutela de los derechos fundamentales.

Esta Ley también contiene una clausula general en virtud de la cual ordena que
aquella informaciéon regulada por una ley especifica se rija por aquellas
disposiciones. De esta forma no llegd a convertirse en una norma bésica, ya que
su adecuacion es la de una norma general facilmente desvirtuada por cualquier

otra sectorial.

Y aunque su desarrollo normativo literal es corto, esta Ley fue el fundamento
espafiol para el acceso a la informacion publica y de su analisis se desprenden

valiosas lecciones para la nueva ley de acceso ecuatoriana.

3. Sobre el acceso a la informacion publica de los representantes

municipales

El articulo 23.1 CE consagra como derecho fundamental la participacion de los
ciudadanos en los asuntos publicos. De esta manera, de forma indirecta el articulo
77 de la Ley 7/1985 de las Bases del Régimen Local dispone que los miembros de
las corporaciones locales tienen derecho a obtener del Alcalde cuantas
informaciones estén en poder de los servicios de la Corporacion y resulten
necesarias para el cumplimiento de sus funciones. Asimismo es posible encontrar

disposiciones especificas sobre este tema en los articulos 14 y siguientes del
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Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales (ROF).

Segun la norma, la ausencia de respuesta a las solitudes de acceso supone una
concesion tacita. En estos casos de silencio positivo, el funcionario responsable de
la custodia del documento deberd avisar al Alcalde del incidente o seguir el
protocolo de entrega de la informacion. En caso de que el Alcalde diese la orden
de no atender a la solicitud, se debera pedir esta orden por escrito para

salvaguardar ulteriores responsabilidades.

El funcionario encargado debe considerar si el Alcalde autorizé o no la expedicion
de copias, pudiéndose negar las mismas, mas nunca negarse a la consulta directa
al expediente. En el caso de que un Concejal realizara un uso indebido de las
copias obtenidas incumpliria su deber de reserva y podria ser sancionado,

administrativa, pecuniaria, civil y penalmente.

Contra la denegacion del derecho caben los recursos potestativo de reposicion,

contencioso administrativo y la via penal.

Esta clase de normas ratifican al derecho de acceso a la informacion y a
documentos publicos, otorgandosele importancia al derecho como instrumento de
los miembros de los Ayuntamientos, para defender con suficiente conocimiento el

ejercicio de sus funciones como representantes de los ciudadanos.
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4. Sobre el acceso a la informacién publica en materia de medio

ambiente

La Ley 27/2006 regula los derechos de acceso a la informacion, de participacion
publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente. El objeto de esta
Ley es garantizar el acceso a la informacion ambiental, considerandose toda
aquella informacion que en forma escrita, visual, sonora, etc., verse sobre los
elementos del medio ambiente y los factores y medidas que lo afecten, los
informes sobre la ejecucion de la legislacion, los andlisis de la relacién costo-

beneficio y el estado y salud de las personas.

El sujeto activo puede ser cualquier persona, fisica o juridica. El sujeto pasivo
puede ser el Gobierno, la Administracion General del Estado, las Comunidades
Auténomas, los Organos Publicos Consultivos y demas personas fisicas o
juridicas que ejerzan funciones publicas. Desafortunadamente quedan excluidos
de proporcionar informacion ambiental las funciones legislativas y judiciales,

regulandose Unicamente lo correspondiente al poder ejecutivo.

Varios elementos destacan de esta Ley, por suponer importantes avances en el
contenido del derecho de acceso a la informacion. Esta norma establece un listado
obligatorio de publicaciones, como informar al pablico sobre sus derechos y
mecanismos para Su ejercicio, elaborar listas de autoridades publicamente
accesibles, fomentar el uso de las tecnologias que faciliten el acceso a la

informacion ambiental, etc.

La norma separa en temas de obligaciones a las administraciones publicas en su
condicion de instituciones, de las autoridades publicas en su condicion de
administradores de aquéllas. Establece velar para que la informacion recogida esté
actualizada, sea precisa y se adopten las medidas necesarias que hagan efectivo el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion ambiental, como la designacién
de unidades responsables de la informacion, crear medios de consultas y crear

registros o listas de informacién ambiental.
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La norma también presenta algunos limites de caracter procedimental, como que
la informacion no obre en poder de la autoridad solicitada o que sea irrazonable,
que la solicitud sea muy general, se refiera a material en curso de elaboracion o se
refiera a comunicaciones internas. Otro conjunto de limites contempla otras
caracteristicas, como la confidencialidad de los procedimientos, las relaciones
internacionales, la defensa nacional, la seguridad publica, temas sujetos a
procedimientos judiciales, personales o comerciales, confidencialidad de datos de
caracter comercial, derechos de propiedad intelectual o la misma proteccion del

medio ambiente.

Desafortunadamente la Ley no dice nada sobre las consecuencias de su
incumplimiento, no se cuenta con un catalogo de sanciones e infracciones, por lo

que habria que regirse en esos casos por la Ley de transparencia.

Esta normativa sobre medio ambiente es considerada por autores como Casado
(2014) mas avanzada que la propia Ley de transparencia, por lo que configura el
acceso a la informacion ambiental con mayor amplitud, salvo a lo relativo de las
garantias administrativas, por lo que de su analisis se obtiene una buena base para

la futura ley ecuatoriana.

5. Sobre el acceso electronico de los ciudadanos a los servicios

publicos

La Ley 11/2007 sobre el acceso electronico de los ciudadanos a los servicios
publicos constituye uno de los principales retos en la modernizacion de la
administracion electronica espafiola de los Gltimos afios. La norma reconoce los
derechos de los ciudadanos a relacionarse electronicamente con la
Administracion, al ordenar la implantacion de recursos y sistemas necesarios para

el efecto.
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Esta Ley determina que las Administraciones deben incorporar nuevas
tecnologias, que garanticen que los ciudadanos dispongan de medios adecuados
para comunicarse con ella, lo que sera posible con la disponibilidad de puntos de
acceso electrénicos publicos en sedes administrativas y la previa formacion del
personal. Se ordena la habilitacion fundamentalmente de cuatro canales de acceso:
correo electrdnico, registro electronico, teléfono fijo y mensaje SMS.

Las aplicaciones y sistemas de informacion usados por medios electronicos de los
procedimientos deben garantizar los plazos, la identificacion de los drganos
responsables, la tramitacion ordenada de los expedientes y la simplificacion de los
procedimientos. La opcidén de comunicarse por cualquiera de estos medios no
vincula al ciudadano, que podra en cualquier momento optar por uno distinto. En
este sentido, esta previsto también el intercambio de datos con otras instituciones
de la UE, lo que permite comprobaciones de la informacion de los ciudadanos

respecto a otros datos almacenados en sistemas de otras administraciones.

Destaca como aspecto técnico la seguridad, como garantia juridica y derecho de
los ciudadanos, en torno a su identificacion, autenticacion, integridad,

confidencialidad, disponibilidad y conservacion de la informacion.

Esta norma ofrece diferentes herramientas fundamentadas en la tecnologia. Un
ejemplo de lo que acaba de comentarse es la ventanilla Gnica de la directiva de
servicios, el documento administrativo electronico, el sello electronico, las copias
electronicas, elementos que incluyen cddigos de verificacion que permiten

contrastar su autenticidad mediante el acceso al archivo electrénico.

Hasta la aprobacion de esta norma, eran las mismas Administraciones las que
decidian en que situaciones, jornadas, horarios y canales se concedia el acceso a
los ciudadanos a los servicios publicos online. Este panorama se modifico al
obligarseles a desarrollar administraciones electronicas mas eficaces, eficientes,
rapidas, sencillas, cercanas y transparentes, las que deberan aplicarse en la

Republica del Ecuador.
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6. Sobre la reutilizacion de la informacion en el sector publico

La Ley 37/2007 define a la reutilizacion de la informacion publica como el uso
de documentos que obran en poder de las Administraciones y organismos del
sector puablico, por personas fisicas o juridicas, con fines comerciales o no
comerciales, siempre que dicho uso no constituya una actividad administrativa

publica.

Ahora bien, de esta reutilizacion se excluyen ciertos documentos, como aquellos
sobre los que existen prohibiciones o limitaciones, sometidos al deber de reserva,

secreto o confidencialidad, tales como:

e Documentos relacionados con la seguridad, la defensa nacional, el
secreto estadistico o la confidencialidad comercial.

e Documentos para cuyo acceso se requiera ser titular de un derecho o
interés legitimo.

e Documentos sobre los que existen derechos de propiedad intelectual o

industrial por parte de terceros.

Finalmente, destaca la norma del articulo 3 numeral 4 que dicta que no se
restringira las previsiones mas favorables que sobre acceso o reutilizacion se
establezcan en leyes sectoriales. Sobre esta disposicidn se puede interpretar que el
acceso a la informacion esta incluido en el proceso de la reutilizacion. Al
mencionar esta restriccion se debid haberse deslindado con mayor precision en la

norma los conceptos de acceso Y reutilizacion.
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I11. Sobre el acceso a la informacion publica en la Republica del
Ecuador?*®
1. Necesidad de nueva normativa en el renovado marco

constitucional ecuatoriano

En la Gltima década se produjeron en la Republica del Ecuador varios cambios
institucionales y normativos que se enmarcaron en el camino de la transparencia y
el acceso a la informacion puablica. En el afio 2004, este pais aprob6 por primera
vez una ley de acceso a la informacién publica, basada en la antigua Constitucion
y con varios desaciertos juridicos, los cuales fueron analizados en la presente

investigacion en un apartado anterior.

Posteriormente fue aprobada en el afio 2008 la nueva Constitucion ecuatoriana, la
que llego a reforzar la garantia del derecho de acceso a la informacion, al otorgar
a los ciudadanos el derecho a ser actores de su propio desarrollo a través de la
participacion. Lo que obligé a reprogramar la planificacion del Estado de acuerdo
a la nueva normativa constitucional, mediante la creacion de una Secretaria
Nacional de Planificacién y Desarrollo (SENPLADES), que incorporé al acceso a
la informacion publica como politica de Estado, sumandosele la orden

constitucional de aprobar una nueva ley de acceso a la informacion publica.

Mediante estos eventos y decisiones, el Estado ecuatoriano entendié que la
importancia al acceso a la informacién puablica no radica en el simple hecho de
estar informado, sino en como usar dicha informacion para interactuar con
quiénes son responsables de la politica pablica, para participar directa e
indirectamente, para realizar sugerencias, para formular propuestas, etc.,
entendiéndose por participacion ciudadana a "la posibilidad que los ciudadanos se
involucren en los asuntos publicos mediante un sistema de informacion sincero,
objetivo y transparente, al alcance de los ciudadanos, de modo que invite a la

discusion publica” (Arias y otros, 2011).

8 ygase objetivos especificos N° 3 y N° 4.

347



Parte V:
Conclusiones

Un Ecuador con ciudadanos informados y normas modernas de acceso a la
informacidn publica podra a partir de la informacion provista por las instituciones
del Estado empezar a indagar los actos publicos, sugerir politicas de estado, etc.,
donde la participacion y el nivel de incidencia que puedan lograr los ciudadanos
ecuatorianos a nivel de politicas publicas o cambios econdmicos y sociales,

dependera en gran manera de la informacion a la que tengan acceso.

En este sentido, el proceso de cambio de cultura institucional hacia una de mayor
transparencia, requiere del tiempo y del esfuerzo conjunto entre el gobierno y la
sociedad civil. Este esfuerzo no puede ser aislado ni Unicamente de las
Administraciones publicas ecuatorianas, sino que sera necesario articular procesos
bien desarrollados, planificados, fundamentados en la cooperacion publico -

privada y la generacion de alianzas estratégicas.

Esta renovacidn constitucional acaecida y la vetustez de la actual norma de acceso
a la informacion, son los motivos principales de la necesidad de promulgar una
nueva ley de acceso a la informacién publica ecuatoriana, moderna y progresista,
en términos de la nueva realidad juridica, social y politica que se vive en este pais,
que permita adaptarse a los nuevos requerimientos institucionales y a las
demandas ciudadanas, para el mejor ejercicio del derecho de acceso a la

informacion publica.

2. Sobre el objeto del derecho de acceso a la informacion

El objeto del derecho en relacion con la nueva regulacion ecuatoriana sobre
acceso a la informacion puablica debe adoptar dos decisiones fundamentales: si se
refiere a toda informacion o documentacion que obre en poder de la

Administracion o solo a la de su autoria.
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La cuestion de si en los casos de documentos originarios de terceros ha de
consultérseles a aquéllos ante una solicitud de acceso, o si hay que respetar la
clasificacion que dicho tercero dio al documento, recibe soluciones diversas, pero
mayoritariamente los autores se deciden por sostener la capacidad de decision de
la autoridad en cuyo poder se encuentre el documento (Reina, 2011). En la linea
que defiende esta doctrina, una nueva y moderna regulacion ecuatoriana del derecho de
acceso a la informacidn publica debe referirse al objeto de este derecho a la informacion y
documentos en el sentido mas amplio, lo que debe incluir toda informacion o

documentacion que obre en poder de la institucion, ya sea de su autoria o no.

En consecuencia, el objeto del derecho de acceso a la informacion publica en el
Ecuador debe contener los documentos en poder de la autoridad publica, sean o no
elaborados por ella, de modo que la decision de conceder o no el acceso se

mantenga en la autoridad que posee la informacion.

Aln mas, se debe garantizar el acceso a cierto tipo de informacién que aunque no
se encuentre en poder de instituciones puablicas, es decir, que se encuentre en
manos de personas o instituciones privadas, sea considerada la informacién de
interés publico, por afectar de manera significativa el ejercicio de algun derecho.
En este sentido "la obligacién de suministrar este derecho le corresponde tanto a
los actores pertenecientes al ambito publico como privado” (Minaverry, 2014),
por lo que tendremos objetos de naturaleza publica y objetos de naturaleza
privada, ya que existen determinados documentos e informaciones sobre temas de
interés pablico, que pueden haber sido generados y estar en posesion de entidades

privadas.

Estos documentos serian aquellos que se relacionan con el ejercicio de derechos
reconocidos, como el derecho a la educacion, salud, medio ambiente,
fiscalizacion, consumidores, etc. Por lo tanto, el contenido de la informacion
sobre estos temas en cuanto afecte el ejercicio de los derechos que se asocian a
ellos, se tornarian de interés publico aun cuando se trate de una entidad privada la
que posea la informacion y ésta no haya sido generada con recursos del Estado.

Un ejemplo de lo que acaba de comentarse seria el estudio y posterior informe de
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una empresa privada sobre contaminacion ambiental. Seria justo que la
comunidad pueda conocer este estudio, aunque constituya informacion generada
por una entidad privada. A esta propuesta podria denominarse "acceso a la
informacién privada de interés publico”. La informacion privada de interés
publico es aquélla que es gestionada, desarrollada u obtenida por personas
naturales o juridicas de derecho privado, y que su contenido afecta gravemente el

ejercicio de otros derechos.

Avanzar hacia el perfeccionamiento de una definicion de informacion privada de
interés publico contribuira a afianzar el proyecto ecuatoriano del Buen Vivir y por
lo tanto, a crear un clima de seguridad juridica. Se debe tener en cuenta que para
estos casos la norma no obligaria a entregar la informacion privada de interés
publico sino cuando, luego de un proceso administrativo o judicial, los

peticionarios prueben el interés pablico sobre esa informacion.

Por todo lo expuesto, es necesario que la nueva ley de acceso a la informacion
ecuatoriana vincule los diferentes generadores de informacion publica y privada
de interés publico con los usuarios, quienes a través de la demanda de informacion
precisa, podran direccionar los procesos de generacién y difusién de la

informacion hacia sus necesidades focalizadas.

3. Sobre los sujetos del acceso a la informacién

Una nueva regulacién ecuatoriana sobre acceso a la informacion publica debe
adoptar dos decisiones fundamentales en relacion con la titularidad del derecho o
del sujeto activo: si se requiere 0 no la acreditacion de un interés especial en el

asunto y si el derecho estéa asociado o no a la nacionalidad o residencia.
En relacion al primer aspecto, la tendencia en las normativas europeas analizadas

en la presente investigacion marca la no exigencia de acreditar interes alguno, lo

que refleja el fundamento del derecho de acceso a la informacion, como medio de
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"fomentar la participacién ciudadana y el control del poder publico y a su
universalizacion" (Reina, 2011). En este mismo sentido, se considera que el
derecho de acceso a la informacion publica en el Ecuador no debe imponer la

necesidad de justificar las razones por las que se busca la informacion.

En relacion al segundo aspecto, sobre la nacionalidad, para autores como Cordero
(2008) y Diaz (2009), la ley debe reconocer que el derecho de acceso a la
informacidén publica es un derecho de todos. En esta linea, se considera que la
nueva ley de acceso a la informacién publica ecuatoriana debera reconocer el
derecho de acceso a la informacion a cualquier persona, sin limites motivados por
la nacionalidad o la residencia, ampliando la legitimacion para el ejercicio de este
derecho a extranjeros residentes en el pais, a no residentes, a personas juridicas y
aun a comunidades no organizadas juridicamente, todos ellos facultados para
reclamar el acceso a la informacion publica en calidad de solicitantes y actores de

una democracia moderna, mas justa y solidaria.

En relacién al sujeto pasivo o persona que tiene a su cargo el deber de
proporcionar la informacidén solicitada, en el Ecuador seran sujetos pasivos las
instituciones publicas o privadas, que en el alcance de sus servicios publicos
prestados, desarrollen politicas publicas, reciban financiacion puablica o incidan
sobre bienes publicos: la Administracion Puablica; la Funcion Ejecutiva,
Legislativa, Judicial, Electoral o de Transparencia y Control Social; organismos
autonomos; entidades privadas que realicen funciones publicas 0 que posean
"informacién privada de interés publico”, lo que se explic6 en un apartado

anterior.
En definitiva, una nueva Ley de transparencia y acceso a la informacién puablica

ecuatoriana debe incluir a todos los organismos que manejen informacion publica,

aun cuando fueren instituciones de naturaleza privada.
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4. Sobre el procedimiento del acceso a la informacion publica

El derecho de acceso a la informacion publica es eminentemente procedimental,
lo que significa que no puede entenderse sino a través de su ejercicio, donde las
buenas précticas y procedimientos administrativos tienen una repercusion directa
en lograr o no su satisfaccion. En este apartado se plantearan algunas conclusiones
a manera de propuestas que deberan incluirse en la nueva ley ecuatoriana para

contribuir a lograr dicha satisfaccion.

En el derecho comparado sobre el procedimiento de acceso a la informacion
publica se establecen como regla general caracteristicas de simplicidad, agilidad y
asequibilidad, con minimas formalidades para la presentacion de las solicitudes,
que pueden hacerse, por ejemplo, por medios electronicos, con prevision de
mecanismos que permitan el traslado de las solicitudes a los érganos que poseen
la informacion y sin exigir en casi ningdn caso la expresion de motivacion alguna.
A partir de aqui, los siguientes criterios deberan guiar el procedimiento en el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion.

En primer lugar, es necesario que el procedimiento sea sencillo. Los solicitantes
deben tener el derecho de realizar solicitudes de forma escrita u oral, en los
idiomas oficiales, con un Gnico requisito, el de proporcionar la descripcion de la
informacién requerida. El Estado ecuatoriano deberd tener un margen de
apreciacion para establecer la medida de ayuda al solicitante, que es
particularmente importante cuando se trata de discapacitados, analfabetos,
extranjeros que no dominen el idioma, etc. El drgano competente para la
tramitacion debe ser la autoridad en cuya posesion se encuentre la informacion. Si
la institucidn no tuviere la informacion o no esta autorizada a tramitar la solicitud,
deberia orientar en la medida de lo posible al solicitante hacia la autoridad
competente.

En segundo lugar el procedimiento debe ser rapido. La informacion debe ser

entregada inmediatamente o dentro de un plazo razonable. En casos
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excepcionales, cuando la satisfaccion de la solicitud sea complicada y siempre con
notificacion al solicitante, la entidad podria ampliar este plazo por una sola vez.
Concedido el acceso, el solicitante deberia tener el derecho a elegir la modalidad
de acceso siempre que sea razonable y salvo excepciones plenamente justificadas,
deberia atenderse a dicha modalidad. Algunos ejemplos de estas modalidades son
el acceso directo, la copia simple, la copia certificada, la version electrénica o
cualquier otra reconocida previamente por la nueva ley. La autoridad también
podria dar acceso al orientar al solicitante sobre fuentes alternativas facilmente

accesibles.

En tercer lugar el procedimiento debe ser gratuito. No debe exigirse al requirente
el pago de aranceles o contribuciones, ni el patrocinio de un letrado (Buteler,
2014). Los solicitantes deben tener el derecho de consultar los documentos o
recibir informacién por correo electronico u otros medios de forma gratuita. En
forma excepcional se podria cobrar una tasa al solicitante por copias o formatos
especiales (CD, DVD, cintas de audio o video, etc.), la cual no debe exceder del

coste real.

En cuarto lugar el procedimiento debe proteger la informacion. Las diferentes
normas analizadas en la presente investigacion apuntan de forma general que las
entidades publicas deben asegurar que sus registros se mantengan en buenas
condiciones, para asegurar que puedan cumplir con sus obligaciones de derecho a
la informacion, lo que debe incluir el establecimiento de normas técnicas para el
manejo de ella. Es esencial establecer el cuidado integral de los registros y
documentos publicos, ya que representan la preservacion de la verdad histérica. El
Estado debe asegurar su mantenimiento y sancionar civil, administrativa y
penalmente la destruccion o adulteracion voluntaria de documentos, por lo que
debe incorporar a la legislacion la preservacion de la informacion pablica como

regla general.

En sintesis, es necesario disefiar un procedimiento sencillo, rapido, econémico y

seguro, asequible para todos los ciudadanos ecuatorianos.
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5. Sobre la publicidad activa en el acceso a la informacion

La publicidad activa es sin duda la gran tendencia en materia de transparencia y
acceso a la informacion, ya que es un elemento fundamental para una cultura de
acceso y transparencia publica, lo que radica en la obligacion del Estado de
asumir el deber de publicar informacion periddica sobre los diversos ambitos de

su gestion.

La publicidad activa incluye la publicacion de una serie de datos béasicos de la
institucion, sus competencias, actividades que desarrolla, como acceder a ella,
tramites, instancias, etc., y toda aquella informacién que permite la rendicion de
cuentas sobre el desempefio de la institucion publica, asi como la informacién mas
relevante para posibilitar la participacién y control de su gestion, que contengan
listas detalladas referidas a las decisiones de las Administraciones, como por
ejemplo datos sobre la organizacion, los empleados publicos, los procedimientos,

asi como cualquier otra informacion de interés publico.

La publicidad activa se puede desarrollar por cualquier medio de difusion, pero
destaca el uso de las nuevas tecnologias de la informacion para establecer portales
informativos, imponiéndose a través del Internet, convirtiéndolo en uno de los
instrumentos mas poderoso para la transparencia. Este medio de comunicacion esta
Illamado a sustituir en buena medida al mecanismo de la informacién a través de
solicitudes escritas en papel, al posibilitar un acceso inmediato y universal, lo que permite

generar un ahorro de costes y potenciar una buena gestion publica de la informacion.

Sobre el criterio en la seleccién de la informacion de las publicaciones de forma
activa, se podria utilizar al nimero de solicitudes referidas a un tipo de documento
en particular; en base a este criterio la nueva ley ecuatoriana debera disponer la
publicacion de la informacion que haya sido objeto de una o varias solicitudes
previas, ordenando que estas publicaciones activas se realicen a intervalos

regulares, que en atencion al derecho comparado el plazo podrian ser de seis
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meses a un afio y en formatos que incluyan la utilizacion de nuevas tecnologias de

la informacion, como en péginas web o en salas de lecturas o bibliotecas.

Maés aun, toda la informacion que se encuentre en las instituciones publicas
ecuatorianas deberia someterse al principio de publicidad activa. El legislador
ecuatoriano deberd disponer por mandato legal la informacién a disposicion de
todos, en especial de aqueélla informacién mas relevante para alcanzar la finalidad
para la que nacio el derecho de acceso, posibilitar el conocimiento, la

participacion y el control de las personas en los asuntos publicos.

En sintesis, una nueva ley de transparencia y acceso a la informacion publica
ecuatoriana debe ser necesariamente una ley adaptada a la actual sociedad de la
informacion, saltando cualitativamente de la publicidad pasiva a la activa,
estableciendo disposiciones precisas de publicar, en medios difusivos como el
Internet y otros a disposicion de todos los ciudadanos, la principal informacion,
que permita a los ecuatorianos participar, controlar y con ello contribuir a una

gestion publica mas eficaz y transparente.

6. Sobre los limites del acceso a la informacién publica

Como sucede con el resto de derechos, el acceso a la informacion publica no es
ilimitado y todas las normativas comparadas analizadas, establecen limites al
conocimiento publico de los documentos en poder de sus autoridades. La razén
resulta obvia, cual es tutelar otros derechos e intereses, tanto publicos como
privados, que pueden verse menoscabados en el caso del acceso a la
documentacién. Este aspecto resulta fundamental en la configuracion de cualquier
derecho, también en el de acceso a la documentacion, de modo que debera

abordarse cuidadosamente en la futura ley ecuatoriana.

La importancia de esta cuestion aboca a que las excepciones al acceso sean

taxativas y que la interpretacion de estas excepciones sean restrictiva (Diaz,
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2009), llevandose a cabo una ponderacion de intereses o test de proporcionalidad
en caso de conflicto. Ello implica que las excepciones no deben ser automaticas,
sino que deben aplicarse una vez analizado el riesgo de afectacion de otros

intereses superiores.

En este marco y siguiendo la normativa europea, la futura ley ecuatoriana solo
deberia admitir limitaciones al derecho de acceso a través de una lista cerrada en

la que podrian encontrarse supuestos como los siguientes:

La proteccién de la seguridad nacional, la defensa, las relaciones

exteriores o la seguridad publica.

e La prevencion, investigacion y seguimiento de investigaciones criminales;
la instruccién de procedimientos disciplinarios; las tareas de vigilancia,
inspeccion y control administrativo.

e La vida privada y otros intereses privados legitimos; los intereses
comerciales y otros intereses econdmicos, privados o publicos.

e La politica econdémica, monetaria y de tipos de cambio del Estado.

e La igualdad de las partes ante los tribunales y el buen funcionamiento de

la justicia.

e El medioambiente, etc.

Para proteger todavia mas el derecho de acceso a la informacion frente a posibles
limitaciones a su ejercicio, existe otra formula que deberia considerarse: que la ley
previera el acceso parcial. Ello supondria que, cuando una informacion se
encuentra dentro de la lista de excepciones antes citada junto con otra
informacién, la administracion deberia separar la informacién reservada de la que
si puede entregarle al solicitante. Otra forma de favorecer el derecho de acceso
seria la siguiente: en caso de informacion declarada secreta deberia determinarse
un plazo legal, transcurrido el cual la informacion seria de conocimiento publico;
en el derecho comparado este plazo suele fijarse entre los diez y los cincuenta

anos.
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Si a pesar de esta interpretacion pro derecho de acceso a la informacion se
denegara el acceso a los documentos, esta negativa deberia justificarse
adecuadamente, alegandose no sélo la causa concreta de rechazo sino también los
razonamientos por los cuales no es posible conocer lo solicitado. Adicionalmente
y en su caso, deberia sefialarse el tiempo de reserva de la informacion y, por
supuesto, establecerse un pie de recursos. En sintesis, en la futura Ley de
transparencia y acceso a la informacion publica ecuatoriana se debera establecer
una lista de excepciones de aplicacion restrictiva, en linea con las normas del
derecho comparado, pues es necesario conciliar transparencia y proteccion de

intereses publicos y privados en cualquier sistema juridico.

7. Sobre la proteccion de datos personales

La protecciéon de datos personales ha sido un tema recurrente en la normativa
europea de las Gltimas décadas, por lo que es comun en la doctrina advertir que "el
tratamiento y almacenamiento de la informacion representa un riesgo, sobre todo
si se trata de datos concernientes a las personas" (Garcia, 2007). Uno de los
motivos que justifican la relevancia de la proteccién de datos personales es la gran
cantidad de informacién que acumula la administracién respecto de los
ciudadanos, por lo que existe una gran preocupacion por la posible difusion
irresponsable de datos que fueron confiados a las instancias publicas. En este
contexto, la proteccion de datos personales como limite al derecho de acceso a la

informacion debe ser también cuidadosamente abordada en la ley ecuatoriana.

A partir de aqui, los siguientes criterios deberan guiar la ponderacion de ambos

derechos, proteccion de datos y acceso a la informacion.

En primer lugar, debera establecerse, bien expresamente o bien por remision, una
lista de datos personales que no pueden darse a conocer, entre los que se
encontraran tanto los datos sensibles (como los relativos a la salud) como otros

relacionados con la edad, el domicilio o el patrimonio. En cambio, en estos
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listados no pueden incluirse datos relativos, por ejemplo a la idoneidad de la
contratacion de determinada persona para un servicio publico, como los
antecedentes laborales o profesionales ni los que se relacionen con su percepcion

salarial.

En segundo lugar y como sucedia con carécter general con los limites al derecho
de acceso, si un dato figura en la lista de datos personales debera procederse a la

aplicacion de un test de proporcionalidad para valorar si se hace o no publico.

Finalmente y también en la linea apuntada para los limites generales del derecho
de acceso, deberia preverse la posibilidad de que la administracion elimine las
partes de la informacion que incluya datos personales y elabore asi versiones
publicas de documentos, posibilitando el acceso a la informacién y
salvaguardando al mismo tiempo los datos considerados personales.

En el Ecuador no existe una ley de proteccion de datos personales, de manera que
la Ley de acceso a la informacion publica ecuatoriana deberé proteger los datos

personales de sus conciudadanos en los términos que acaban de exponerse.

8. Sobre los recursos y apelaciones

Con el objeto de contribuir a que prevalezca el principio de mayor apertura
posible de acceso a la informacion publica es conveniente que en la préactica las
unidades administrativas realicen acciones que impulsen, fortalezcan y faciliten el
uso de los recursos de inconformidad. Al permitir a las personas el conocimiento
de la posibilidad de impugnar aquellos casos en que la respuesta no los satisfaga

se amplian las posibilidades de ejercer este derecho en toda su dimension.
Los marcos normativos analizados en materia de acceso a la informaciéon en la

presente investigacion prevén que el solicitante tiene derecho a presentar recurso,

no solo ante la negativa de acceso a la informacion, sino también en los casos en
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que el tiempo de respuesta, el costo o la modalidad de entrega no fueran
adecuados, o cuando se considere que la informacion ofrecida es incompleta o no

corresponde a la requerida.

Se recomienda que la nueva ley de acceso a la informacion publica ecuatoriana
ordene que, en todas las resoluciones y notificaciones emitidas por las unidades
administrativas respecto al trdmite de una solicitud de acceso a informacion, se
establezca que se podra presentar un recurso, sefialando las razones por el que
procede y el fundamento legal del mismo. Esta costumbre administrativa no es
posible encontrarla en ninguna de las areas de las Administraciones publicas

ecuatorianas, ni en sus leyes.

De esta manera, los solicitantes tendrian el derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio del derecho de acceso a la informacion si se
produjera una negativa a entregar la informacion por parte de un organismo
publico ecuatoriano. Asi, las denegaciones de acceso o la no contestacion a las
solicitudes (silencio administrativo) podrian ser impugnadas mediante la via

contencioso- administrativa.

9. Sobre un o6rgano independiente garante del acceso a la

informacion y régimen de sanciones

En la linea de las normas analizadas a nivel europeo, se recomienda la
constitucion de una autoridad reguladora independiente para revisar el
cumplimiento del derecho de acceso a la informacion publica en el Ecuador. Asi,
convendria establecer una agencia o comisionado especifico que, ademas de
revisar las negativas de acceso a la informacion, promoviera su conocimiento, de

tal manera que se pueda avanzar en el desarrollo de este derecho.

En la Republica del Ecuador, la Defensoria del Pueblo constituye actualmente la

institucion encargada de este cometido y una buena opcion seria que siguiera
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siéndolo. No obstante, deberia revitalizarse el encargo dotandola de las
herramientas necesarias para el cumplimiento de esta importante labor. De hecho,
si bien la Defensoria es la institucion que asumio la vigilancia general de la
aplicacion de la ley de acceso a la informacidn, ésta institucion no conté con el
talento humano y técnico suficiente para asumir todas las responsabilidades a ella
encomendadas y la norma nunca soluciond este vacio. Por otro lado, al haberle
otorgado la norma un poder sancionador directo a la Defensoria del Pueblo,
rompid con la légica normativa con la que se cred, en la que su mayor fortaleza

segun la misma legislacion ecuatoriana es la persuasion.

En este dltimo sentido, la opcion mas coherente hubiera sido mantener la
posibilidad de tramitar las sanciones a peticion de la Defensoria, luego de un
proceso dotado de las necesarias garantias. Segun el texto legal desactualizado,
una vez que el Defensor del Pueblo considera que un funcionario incumplié con
sus recomendaciones y no difundid correctamente la informacion, debe
destituirlo. En la practica, el proceso esta refiido con la nueva Ley Organica del
Servicio Publico ecuatoriano (LOSEP), aprobada en concordancia con la vigente
Constitucion, que ordena en todos los casos la tramitacion de un sumario

administrativo.

En esta linea, también es importante el desarrollo de acciones de monitoreo del
cumplimiento de la nueva ley impulsadas desde la sociedad civil, que permitirian
conocer con precision si se cumple con su aplicacion, qué tipo de disposiciones se
cumplen y cuales no, y también permitiria identificar causas y propuestas de
solucion (Open Society Institute Justice Initiative., 2006). Estos monitoreos
servirian de herramienta para fortalecer las capacidades de las instituciones en

materia de acceso a la informacion y, por lo tanto, su nivel de cumplimiento.

Ahora bien, para asegurar el cumplimiento de las obligaciones que se imponen a
la Administracion puablica y a determinados sujetos privados, respecto al
incumplimiento del derecho de acceso a la informacion publica es conveniente

plantearse "la necesidad de un efectivo régimen sancionador" (Ruiz-Rico, 2014).
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En este sentido, para el caso de incumplimientos de la Administracion se suelen
fijar sanciones administrativas a titulo personal para el funcionario responsable.
Para las personas juridicas privadas, obligadas a brindar informacidn sobre la base
de una relacion con el Estado o por el hecho de poseer informacion privada de
interés pablico, més alla de la eventual imposicion de multas, seria posible la
estipulacion de sanciones en el marco de su relacion con el Estado, como por

ejemplo la prohibicidn de celebrar contratos con el Estado ecuatoriano.

La nueva ley de acceso a la informacion publica ecuatoriana también debe prever
sanciones a la persona responsable de la entidad publica o privada, en caso de que
al existir de por medio una orden judicial no entregue la informacién requerida.
Estas sanciones deben llegar incluso hasta la destitucion del funcionario en caso
de que sea de carrera, luego del respectivo proceso administrativo; el juicio
politico si fuere funcionario nombrado por el Ejecutivo o el Legislativo; la
remocion si fuese de libre nombramiento; o la suspension si fuese autoridad de

eleccion popular.

10. Sobre la educacion ciudadana en favor del acceso a la

informacién publica

Una nueva ley ecuatoriana de acceso a la informacion puablica debe implicar
medidas como la promocidn de cambios en el comportamiento de los ciudadanos,
lo que significard promover practicas proactivas en la aplicacion de este derecho,
asi como la necesidad de capacitar a los funcionarios publicos para que asuman
plenamente las implicaciones del mismo. Autores como Rabuffetti (2015)
consideran que "si no se modifica el valor cultural en el que esta fundado el patron
de comportamiento en las instituciones oficiales, la cultura del secretismo, sera

dificil que la ley sea plenamente efectiva".

Por este motivo, la realidad actual ecuatoriana sobre el acceso a la informacion no

puede ser revertida solo con la aprobacion de una ley. Por el contrario, sera
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necesario capacitar a los funcionarios y empleados en la cultura de la apertura y la
transparencia gubernamental y, por otro lado, se deberd educar al ciudadano para
que se interese por los asuntos publicos y sepa como actuar en defensa de sus

derechos.

El desconocimiento de las obligaciones que genera este derecho es uno de los
mayores limites para su ejercicio. La sociedad en general "es un actor
fundamental en el posicionamiento del derecho al acceso " (Anker, 2015). En este
sentido, el desafio es lograr una difusién masiva de los derechos y obligaciones
que la nueva ley debe prever, de forma que tantos ciudadanos como funcionarios
publicos, instituciones, autoridades y responsables de entregar informacion, los

conozcan y puedan ejercerlos.

La formacién ciudadana en el derecho de acceso a la informacion publica debe ser
responsabilidad del Estado y, por ese motivo, deberia incluirse en la nueva ley
ecuatoriana. Todas las entidades del sector publico deberian implementar, segun
sus competencias y posibilidades presupuestarias, programas de difusion y
capacitacién dirigidos tanto a los servidores publicos como a las organizaciones
de la sociedad civil, con el objeto de garantizar una mayor y mejor participacion

ciudadana.

Ademas, convendria establecer la participacion de las universidades y demas
instituciones del sistema educativo en el desarrollo de actividades del
conocimiento, difusién y promocion de estos derechos. La norma deberia disponer
que el sistema educativo, el cual varié de acuerdo al nuevo marco constitucional,

integre materias sobre el derecho a la informacion.

Por ultimo, la nueva ley de acceso a la informacién pablica ecuatoriana también
deberia prever medidas complementarias para informar al publico de su derecho
de acceso y de las modalidades de su ejercicio, por ejemplo: ordenando la
publicacion de los documentos en formato electronico; poniendo en

funcionamiento centros de documentacién; creando puntos de contacto que en los
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distintos servicios de la Administracion informen al publico y le faciliten el

acceso a los documentos de su competencia.

En resumen, la ley podria ordenar al Estado que:

e Adopte las medidas apropiadas para asegurar que los funcionarios tengan
la capacitacion necesaria en relacion con sus deberes y obligaciones, para
dar cumplimiento a este derecho.

e Proporcione informacion sobre las materias o las actividades de su
competencia, mediante una elaboracion de listas o registros de documentos
en su poder.

e Gestione eficazmente sus documentos de forma que sean facilmente
accesibles. La Administracion deberia conservar sus documentos
clasificados e indexados de forma que permitan ser identificados.

e Establezca procedimientos claros y precisos para la conservacion y la

destruccioén de sus documentos.

En conclusion, es preciso dotar a la nueva ley de derecho de acceso a la
informacién publica ecuatoriana de eficacia, con una buena regulacién que
permita la capacitacion de las autoridades y funcionarios responsables de
gestionar las decisiones sobre las normas del derecho de acceso a la informacién
publica, ademas de la asistencia y capacitacion de los usuarios potenciales

demandantes de esa informacion.
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Abreviaturas y acrénimos

AGE
BOE
CBCA

CE

CEDH

CIDH

COlIP

CTBG

DEU

DP

FNMT

IME

IRPF

LAECSP

LOPD

LOSEP

LOTAIP

LRBRL

LRJAP

Abreviaturas y acronimos

Administracién General del Estado
Boletin Oficial del Estado
Cddigo de Buena Conducta Administrativa

Comunidad Europea

Convenio Europeo de Derechos Humanos

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Cddigo Orgénico Integral Penal

Consejo de Transparencia y Buen Gobierno

Direccion Electrénica Unica

Defensor del Pueblo

Fabrica Nacional de la Moneda y Timbre

Instituto Monetario Europeo

Impuesto Sobre la Renta de las Personas Fisicas

Ley de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios
Publicos

Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal

Ley Orgénica del Servicio Publico

Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica ecuatoriana

Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local

Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comun
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LTBG Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno

ONU Organizacion de las Naciones Unidas

PIDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las

Naciones Unidas

PLT Proyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno espafiol

RCM Real Casa de la Moneda

ROF Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen juridico
de las entidades locales

SENPLADES Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo

SMS Servicio de Mensajes Simples

STS Sentencia del Tribunal Supremo

TIC Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion

TJ Tribunal de Justicia

TJCE Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
TFUE Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea
TS Tribunal Supremo

UE Union Europea

UE Union Europea

VUDS Ventanilla Unica de la Directiva de Servicios
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