Algunas propuestas de mejora de
la normativa del derecho de
acceso a la informacion

Some Proposals to Improve
the Regulation of
the Right of Access to Information

Resumen: Se analizan propuestas de reforma de la normativa de transpa-
rencia especialmente por cuanto al derecho de acceso a la informacion.
Se examina la Proposicion de reforma de la Ley 19/2013 en tramitacion
parlamentaria y ademas de valorarla se afirma que no va a suponer un
cambio importante. Por ello, el autor propone diversos cambios en le-
gislaciones autonémicas o incluso en reglamentos de los distintos ni-
veles estatal, autonémico o local. A partir de ahi se incluyen variadas
propuestas normativas, especialmente por cuanto a la conexidad del
acceso a la informacién con diversos derechos fundamentales, los ré-
gimenes especiales y privilegiados de acceso y la competencia de las
autoridades independientes. También se ofrecen algunas mejoras y ga-
rantias respecto del conocimento de la existencia de la informacién, la
importancia tanto de dar motivos de la solicitud cuanto del formato de
acceso. Asimismo se sefialan elementos relativos a la inadmisién, con
especial atencién a las solicitudes abusivas por cuanto implican una
muy elevada carga administrativa, para acabar afirmando la convenien-
cia de una regulacién de acceso sin identificacion.
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not a significant change. Therefore, the author proposes various chang-
es in regional legislation or even in state, autonomous or local regula-
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with fundamental rights, on special and privileged access regimes and
the competence of independent authorities. Regulations are also pro-
posed on: knowledge of the existence of information, the importance of
giving reasons for the request; the importance of the way in which infor-
mation is accessed. Also, regulation on the inadmissibility of requests is
made. There is special attention to abusive requests that generate a lot
of administrative work. Finally, a possible regulation of access requests
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1. Tiempos de cambios legales y reglamentarios del derecho de acceso a la informacion

La Ley 19/2013, estatal de transparencia ya ha superado los cuatro anos. Es un rodaje
suficiente para que se hayan detectado no pocas necesidades normativas de cambio
y mejora. En este punto, desde el ambito académico, ademas de valiosas contribucio-
nes particulares, destacan las carencias detectadas y propuestas en las Conclusiones
del Congreso de Toledo sobre la reforma de la ley estatal de transparencia: retos y po-
sibilidades conclusiones del, 9 y 10 de noviembre de 2017". Se trata de un documento
liderado por Martin Delgado (2017) a partir de las concretas y valiosas contribuciones
de expertos —también incluidas en el documento difundido- como Miguel Angel Blanes,
David Cabo, Emilio Guichot, Alba Gutiérrez, José Molina, Leonor Rams, Carlos M? Rodri-
guez, Joan Solery quien suscribe. Ciertamente, en dicho documento puede encontrarse
la mejor inspiracién para una reforma normativa del marco juridico de la transparencia,
amén de los muchos desarrollos autonémicos y reglamentarios ya existentes.

El presente estudio se realiza en el marco del Proyecto del MINECO excelencia “El avance del Gobierno
Abierto. Régimen juridico constitucional de la implantacién de politicas de transparencia, acceso a la
informacion, datos abiertos, colaboracion y participacién especialmente a\}

través de las TIC y del gobierno electrénico” DER2015-65810-P. v
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Estamos en una situaciéon de propuestas y reformas tanto legales como reglamentarias que
no estan coordinadas ni acompasadas en tiempos politicamente inciertos. En el presente
estudio, con particular atencién del derecho de acceso a la informacion, se hace referencia
al actual proceso de reforma de la ley en las Cortes Generales asi como a los diferentes de-
sarrollos reglamentarios en los distintos niveles estatal, autonémico y local.

A partir de los mismos, entre las muchas posibles se introducen algunas propuestas norma-
tivas respecto de este derecho. En particular, aunque no exclusivamente se tiene en cuenta
la conexidad del derecho de acceso a la informacion publica con derechos fundamentales asi
como con otras regulaciones como el acceso al expediente o el acceso a la informaciéon am-
biental. Sin duda que pueden hacerse muchas mds, mds importantes y mejores propuestas.

1.1. La Proposicion de ley de 2016 que reforma la Ley 19/2013. Valoracion de los cambios
en derecho de acceso a la informacion

El 23 de septiembre de 2016 el Grupo Parlamentario Ciudadanos presentd la Proposicion
de Ley Integral de Lucha contra la Corrupcién y Proteccién de los Denunciantes?. La misma
se articula a través de una reforma de la Ley 19/2013 e incluiria diversas modificaciones del
texto actual de esta ley. Después de un largo periodo, en diciembre de 2017 se publicaron
las 375 enmiendas a esta proposicién por los diversos grupos parlamentarios. Pese a que se
trata de mdas de doscientas paginas?, entre las enmiendas hay muy escasa atencion a la re-
forma de la Ley 19/2013 respecto del derecho de acceso a la informacion, que es el dmbito
de atencion de este estudio.

Casi mas relevante que la actuacion parlamentaria ha sido la reacciéon desde la sociedad
civil, desde el &mbito académico y de las autoridades y consejos de transparencia. Asi, por
orden cronolégico, resulta de interés el amplio documento de “Comentarios” a la proposi-
cién de ley elaborado por Access Info Europe en abril de 2017 y apoyado por numerosas
organizaciones (Access Info, 2017). El mismo, ademas de comentar prolijamente la proposi-
cién, pone el dedo en la llaga respecto de cuestiones pendientes de regulacién en la ley de
transparencia. En el ambito de dicha organizaciéon cabe también tener en cuenta lo sefala-
do por Gutiérrez (2017).

Asimismo, cabe tener en cuenta las propuestas de expertos académicos, mencionadas al
inicio. Por su parte, las autoridades de transparencia, el 23 de enero de 2018 crearon inter-
namente el Grupo de Trabajo Proposicion de Ley Anticorrupcién integrado por miembros
de la autoridad estatal, catalana, andaluza y canaria. Dicho grupo de trabajo ha emitido una
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nota informativa y una comunicacién a la Comisién del Congreso responsable de la tramita-
cién de la ley* con referencia a algunos de los cambios propuestos y las enmiendas.

En la Proposicion de ley, por lo que aqui mas interesa, se proponen algunas modificaciones
de los articulos 12, 14, 18 y 22 vinculadas al derecho de acceso a la informacion. Y cabe ade-
lantar que no han atraido excesivo interés de las enmiendas, pues las ocho relativas a estos
preceptos basicamente lo que pretenden es que no se modifiquen®.

En el nuevo el apartado 2 al articulo 12 Ley 19/2013 de la proposicion se introducen trece
principios relativos al derecho de acceso a la informacion publica. De los mismos, tienen
algdn interés los siguientes: presunciéon de que toda informacién publica es relevante, pre-
suncion de que la informacién en poder de los sujetos obligados es publica; principio de
maxima divulgacion; principio de Facilitar el ejercicio del derecho, y en consecuencia, no
aplicacion de la regulacion del articulo 9 y siguientes Ley 39/2015 con relacién a la identifi-
caciony firma de los interesados en el procedimiento.

Al respecto de esta posible inclusiéon de principios, en la variada normativa autonémica y
local no son pocos los principios que se incluyen. A mi juicio podria tener singular virtua-
lidad incluir expresamente el principio de maxima transparencia. Podria ser del siguiente
modo: la informacion publica en poder de los sujetos comprendidos dentro del &mbito de
aplicacion sera accesible, salvo que proceda la aplicacién siempre restrictiva de alguno de
los limites o excepciones establecidos en una norma con rango de ley, cuya interpretacion
no serd extensiva. Se trata del principio internacional fuente de toda regulacién de la trans-
parencia y del derecho de acceso a la informacion. Su mencién es interesante pues a partir
del mismo se generan deberes interpretativos.

Otro principio que puede ser basico y de interés incluir es el de transparencia en el disefo.
Una redaccién podria ser la que sigue: el disefio, desarrollo y gestion de los sistemas de
informacion municipales tendrdn en cuenta el acceso efectivo de la ciudadania a la infor-
macion publica, incorporando las obligaciones de transparencia dentro del ciclo de vida do-
cumental, permitiendo ademas la trazabilidad de los documentos hasta la fuente de origen
transparencia de modo conjunto como elemento estructural e inspirador de la politica de
gestién de archivos y gestién documental.

De especial importancia es la propuesta de reforma del apartado 1 del articulo 14: el dere-
cho de acceso solo podra ser restringido porque lainformacién tenga caracter reservado o
se encuentre protegida por disposicion legal expresa. En todo caso, se anade, la limitacion
habra de ser por tiempo determinado. Cabe llamar la atencién que la reforma implicaria, de

Debate: El buen gobierno y la transparencia, a caballo entre la Etica y el Derecho

220.-6861 NSSI

6.2-€92 'LZ 0V '(81L02) OL Oue "vivwinqg

265



Lorenzo CotiNno HuEso

ISSN 1989-7022

DiLEMATA, afio 10 (2018), n° 27, 263-279

266

una parte, la desaparicion del test del danoy del amplio listado de restricciones que actualmen-
te contiene el articulo 14.

Frente a esta propuesta, el “Comentario” de Access Info (2017) critica que ello “puede dar lugar
a una mayor arbitrariedad y restricciéon del derecho de acceso en la practica” y a un “marco com-
plejo, confuso y compartimentado de derecho de acceso a informacién puesto que da la posibi-
lidad de generar regulaciones ad hoc y especiales de acceso a informacion. Este aspecto va en
contra de los estandares internacionales y del Convenio del Consejo de Europa sobre acceso a
documentos publicos.” En términos casi idénticos se expresan la autoridades de transparencia
en su nota de 2018 cuando senalan que esta desaparicién “puede conducir al efecto contrario
al pretendido, ampliando el margen discrecional de la Administracién y la inseguridad juridica
en el ejercicio de este derecho.” Que no expresar el listado de excepciones “nos aparta de la
practica internacional y europea”. La reforma propuesta de este articulo 14, por otra parte,
supondria exigir disposicion legal expresa para el limite al derecho de acceso a la informacion.
A este respecto las autoridades de transparencia critican que ello “desvirtda la propia Ley de
Transparencia como norma general en materia de acceso a la informacién y permitiria una dis-
persion de regimenes que podian implicar un perjuicio al ciudadano, no sélo de su conocimien-
to”. La cuarta propuesta del Congreso de Toledo (Martin Delgado 2017) apunta la necesidad
de “acotar los limites del derecho de acceso”, en concreto “precisar algunos de ellos, asi como
eliminar los relativos a politica monetaria y propiedad intelectual e industrial” asi como algunas
precisiones del articulo 15. Por mi parte, entiendo positivo que la ley exija que la restriccién del
derecho exige una norma de rango legal.

La proposicion de ley también propone la supresion de la causa de inadmisién por reelabora-
cién del articulo 18. 1 ¢). Curiosamente no se propone ni la reforma ni la modificacion de otras
causas de inadmision. A este respecto, Access Info en su “Comentario” (2017) lo que critica
es que no se eliminen por completo todas las causas de inadmisién de este articulo porque
“no existe en otras regulaciones. Ademas, contraviene el Convenio del Consejo de Europa”,
el CEDHy la jurisprudencia del TEDH. Por su parte, las autoridades de transparencia en su
comunicado de 2018 sefalan que “no se entiende bien por qué se elimina esta causa de
inadmision y se mantienen las restantes”. Sefalan que bien se podria optar por una mejor
regulacién “como hacen la legislacion catalana y andaluza en esta materia, el requisito de
“complejidad” de la reelaboracion”, en la linea también de la jurisprudencia habida al res-
pecto por el Tribunal Supremo. La sexta propuesta del Congreso de Toledo (Martin Delgado
2017) acertadamente opta por “concretar las causas de inadmisién de la solicitud de acceso” y
regularlas “con caracter restrictivo”.
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La proposicion de ley también incluye un nuevo apartado 4 del articulo 20. Se trata de que
la falta de respuesta a una solicitud de informacion pase a ser estimatoria: que el actual
silencio negativo estatal pase a ser positivo. Ello es acertadamente a mi juicio criticado
también por las autoridades de transparencia en su nota informativa. A tal fin recuerdan
que el silencio negativo es habitual en el ambito comparado, mientras que el positivo ge-
nera no pocos problemas en las legislaciones autonémicas que ya lo reconocen. “[N]o seria
admisible que la inactividad de la Administracién pudiera lesionar estos bienes juridicos
(que responden a intereses generales o particulares legitimos) en beneficio del derecho
de acceso sin la ponderacién casuistica debida.” Por ello, legislaciones como la catalanay
la valenciana que cambian al silencio positivo, cuanto menos incluyen cautelas para que no
opere de forma automatica.

Finalmente, por cuanto al derecho de acceso a la informacion la proposicién de ley prevé
un nuevo apartado 1 del articulo 22. El mismo prescribiria que el acceso a la informacion se
realizard por via electrénicay en un formato que asegure la reutilizaciéon®. Es posible que se
trate de una cuestién que pueda parecer no muy relevante y que bien puede ser concretada
reglamentariamente. No obstante y como mds tarde se concreta entre las propuestas nor-
mativas, cabe llamar la atencién de laimportancia que puede tener el fFormato o soporte en
el que se accede a la informacién con relacion al riesgo de los derechos o bienes en juego.

1.2. Y si no lo arregla la ley estatal, que lo arregle un reglamento

La reforma legal estatal pendiente desde 2016 en buena medida puede implicar cambios
en la legislacién basica. Lo mismo sucederia —aunque no es lo previsto- con un desarrollo
reglamentario estatal con cardcter basico. La posible regulacién estatal basica, obviamen-
te, puede condicionar las reformas legales autonémicas, asi como reglamentarias de todos
los niveles. Ello ha llevado en los Ultimos anos a un impasse de espera tanto para el propio
Estado cuanto para diversas Comunidades Auténomasy entes locales que quieren impulsar
cambios de legislaciéon autonémica y reglamentaria. No obstante, parece que dichos cam-
bios se han retomado dada laincertidumbre politica, la tediosa espera de la reforma estatal
que no llega o debido a que la reforma de la ley estatal parece ser relativamente limitada
en materia de transparencia y derecho de acceso a la informacion.

Pues bien, sin perjuicio de lo que pueda suceder con la reforma de la Ley 19/2013 en tra-
mitacién, quien suscribe estd convencido de que muchos cambios importantes pueden ser
articulados tanto en leyes autonémicas cuanto reglamentariamente. Cabe pues en este
ambito recordar a Romanones en su clasica sentencia “ustedes hagan la ley, que yo haré el
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reglamento”. A falta de una nueva regulacion legal estatal que no llega, cabe un desarrollo
autonémico o reglamentario de la ley puede servir para incorporar los criterios mas rele-
vantes en la jurisprudencia europea, espanola y de autoridades de transparencia.

Hay que recordar que en Espafna son mds de una docena las leyes autondémicas de transpa-
rencia ya aprobadas’. De hecho, algunas Comunidades ya estan en fase de una importante
reforma como la propuesta para la ley murciana en primavera de 20188, O directamente se
han presentado nuevas leyes como la ambiciosa ley de gobierno abierto proyectada en la
Comunidad Valenciana®.

Y para inspirar los cambios que han de darse, ademas de propuestas como las de exper-
tos mencionadas (Martin Delgado, 2017), especialmente cabe tener en cuenta que son ya
cientos los desarrollos en ordenanzas locales de transparencia o gobierno abierto. En este
ambito, cabe recordar que fue pionera la Ordenanza sobre transparencia y libre acceso a
lainformacién de Zaragoza, a partir del valioso borrador de Muinoz Soro y Bermejo que fue
aprobado finalmente el 27-5-2014. La misma inspiré y mucho la Ordenanza tipo de transpa-
rencia, acceso a la informacion y reutilizacion de la FEMP, que ha introducido importantes
concreciones para el dmbito local. También incluyen innovaciones la Ordenanza tipo de la
Federacion Andaluza de Municipios y Provincias de 2015y la del Consorcio catalan Localret
de septiembre de 2016, en su refundida Ordenanza-tipo de Transparencia y administracion
electrénica de la mano de otro experto como Cerrillo. Del ambito municipal sin duda que
destaca como exhaustivo referente la Ordenanza de Transparencia de la Ciudad de Madrid
de 27 de julio de 2016 y para un dmbito particular el Reglamento de acceso a la documen-
tacién municipal de Barcelona, de 25 de julio de 2014.

En todo caso, considero como especial referencia de desarrollo normativo el Decreto
105/2017, de 28 de julio de la Generalitat Valenciana, de desarrollo de la Ley 2/2015, de
2 de abril, valenciana de transparencia. Al momento de cerrar estas lineas, no sélo es el
primer reglamento —no local- de desarrollo de la ley de transparencia, sino que en muchos
apartados es ciertamente novedoso y avanzado.

A nivel estatal, hubo un Ffallido intento de 2015 de desarrollo reglamentario para la AGE
de la Ley 19/2013". No obstante, el desarrollo reglamentario ha sido una de las medidas
incluidas en el Tercer Plan de Accién con la Alianza de Gobierno Abierto''. Por ello, en la
segunda mitad de 2017 se lanzé una consulta publica de la que han derivado diversas con-
tribuciones de interés'. En abril de 2018 se ha difundido el anteproyecto de reglamentoy
se ha sometido a audiencia. Lo cierto es que, al momento y en general, la propuesta no in-
troduce importantes innovaciones. En cualquier caso, hay que destacar que la propuesta de
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reglamento no es de caracter basico, de modo que como se ha adelantado no condicionard
toda la legislacion y desarrollos autonémicos y locales.

2. Algunas propuestas normativas

2.1. El acceso a la informacion por conexidad con un derecho fundamental y la reciente
jurisprudencia del TEDH. No seria obligatoria una ley orgadnica

La importante STEHD Gran Sala, de 8 de noviembre de 2016 caso Magyar afirma que “el
derecho a recibir la informacién no puede ser interpretado como que impone a un Estado
obligaciones positivas de recopilar y difundir informacion de oficio [...] el articulo 10 no
confiere a los particulares un derecho de acceso a lainformacién en poder de una autoridad
pUblica, ni obliga al Gobierno a dar dicha informacién a la persona” (§ 156)'3. Ahora bien “tal
derecho u obligacion puede surgir [...] en circunstancias en que el acceso a la informacién
es fundamental para el ejercicio individual del derecho a la libertad de expresién, en par-
ticular, de “la libertad de recibir y difundir informaciones™" [art. 10 CEDH] y su negacién
constituye una interferencia con este derecho” (§ 156).

Sobre esta base, el TEDH de modo sistematico (§ 158-169) elabora un test o escrutinio de
cuatro elementos que deben superarse en cada caso concreto.

1° La solicitud de la informacion ha de ser para “actividades periodisticas u otras activida-
des que creen un foro para el debate publico o constituyan un elemento esencial para el
dicho debate” (§ 158).

2° La informacion solicitada ha de ser de interés publico (§ 160) debe “proporcionar trans-
parencia sobre la forma de gestién de los asuntos piblicos y en los asuntos de interés para
la sociedad en su conjunto y por lo tanto permite la participacion en la gestion puablica por
el publico en general” (§ 161);

3° El solicitante de informacién ha de desarrollar un papel de “perro guardian” de la demo-
cracia frente a los abusos del poder. Asi, ha de tratarse de un “periodista” o “un organismo
de control social o una ONG" (§165). En cualquier caso se insiste que la proteccion especial
“nose limita ala prensa[...] también [...] entre otros, ONG" (§166); la cualidad “se extiende
también a los investigadores académicos [...] y autores de la literatura sobre asuntos de
publico [... y] dada la importancia del papel desempenado por la Internet en la mejora del
acceso del publico a las noticias y facilitar la difusiéon de informacién, la funcién de los blog
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Gers y usuarios populares de los “social media” también puede ser asimilada a la de “vigi-
lantes publicos”” (§168).

4° La informacién solicitada ha de estar lista y disponible para facilitarse (Ready and availa-
ble information, §169-170).

Sise supera este test, el acceso a lainformacion publica solicitado contard con la proteccion
del articulo 10 CEDH y, en virtud del articulo 10.2° CE, de la proteccién iusfundamental de
la libertad de expresién e informacion.

La interiorizacion de esta sentencia en Espafna no es sencilla (Cotino 2017)xxxx. El acceso
a la informacién publica en general no es derecho fundamental si bien puede pasar a ser
contenido de diversos derechos fundamentales (participacion, sindicacion, proteccion de
datos, acceso a la justicia, etc.). Dado que no hay una regulacién especifica en Espana que
desarrolle el derecho de acceso a la informacién publica como libertad de informacion,
en los casos nada extranos en los que se den los requisitos del TEDH seria aplicable la Ley
19/2013 (en razén de la Disposicion adicional primera de la ley).

La concurrencia derecho acceso derecho con otros derechos constitucionales o en su caso
con otros derechos legales ha sido objeto de atencién en distintas resoluciones del Consejo
Valenciano: “Esta concurrencia puede jugar diferentes efectos juridicos, entre ellos y claro
estd, en general cualifica e intensifica la proteccién constitucional del derecho de acceso
a los datos solicitados y, por ende, reduce las posibilidades de restringir el acceso a la in-
formacion solicitado.” (Res. exp. 21/2016, 3.4.2017FJ 4°); «la potenciacién e intensificacion
de la proteccién de este derecho” (FJ 5°). También, de especial relevancia en la (Res. exp.
66/2016, 1.7.2017, FJ 3°).

Con claridad, en la Res. exp. 21/2016, 3.4.2017, FJ 3° se acude a la Disposicion Adicional
primera Ley 19/2013 para articular el régimen juridico aplicable cuando el acceso a la infor-
macion solicitada amparado tanto por derechos fundamentales cuanto el régimen legal de
transparencia. Asi, se considera que la proteccién constitucional y el desarrollo legal del
derecho fundamental es una regulacién especial que no excluye la aplicacién supletoria de
la normativa de transparencia.

No considero que sea singular problema que no sea una ley organica, sino la Ley 19/2013,
quien regule de modo general el acceso a la informacién y la que deba aplicarse en general
respecto de los accesos a la informacion que se dan en razén de un derecho fundamental.
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Ahora bien, en estos supuestos con claridad debe operar el principio de interpretaciéon con-
forme a un derecho fundamental de la normativa general de transparencia.

Es mds, aun para el caso de entender que la regulacion del acceso a la informacion de la Ley
19/2013 habria de ser organica por desarrollar un derecho fundamental (art. 81 CE) consi-
dero que se trataria de un supuesto en el que el texto “ha de ser declarado inconstitucio-
nal, pero no nulo”. Y es que como ya senalara STC 129/1999, respecto del articulo 763.1 de
la Ley 1/2000 reiterada en la Sentencia 131/2010, de 2 de diciembre de 2010 sobre el art.
211 del Cédigo Civil, la regulacion por ley ordinaria de lo que ha de ser orgdnico sin objecion
de constitucionalidad alguna respecto del contenido, no conlleva la nulidad de la norma. En
consecuencia, no se hace imprescindible una regulaciéon orgdnica del derecho de acceso a la
informacion incluso en los supuestos en los que sea el contenido de un derecho fundamental.

2.2. Una mejor regulacion de los distintos regimenes especiales y privilegiados de acceso
a la informacion publica y su garantia por la autoridad independiente

La disposicion adicional primera de la Ley 19/2013 es muy criticable y necesitada de refor-
ma, maxime teniendo en cuenta la disparidad de interpretaciones de la misma por los di-
ferentes Consejos y autoridades de transparencia en Espana. Hoy dia hay grave disparidad,
por ejemplo, sobre el régimen juridico aplicable y si procede acudir a la garantia de recla-
mar ante una autoridad de transparencia por quienes tienen un régimen privilegiado de
acceso a la informacién. Asi sucede respecto de peticiones de informacién por concejales,
parlamentarios, interesados en un expediente administrativo, si cabe el acceso a un expe-
diente administrativo en fase de tramitacion por un no interesado, acceso a la informacion
en materia ambiental, etc. Y algo similar debe suceder cuando quien solicite informacion
pUblica, de interés publico lo haga con finalidades de interés publico en el marco de la liber-
tad de informacion.

Todo ello resulta, en buena medida, por la concurrencia de derechos fundamentales que
pueden incluir en su contenido el acceso a la informacion. Es por ello que puede ser opor-
tuno que una norma expresamente aclare que el régimen general (Ley 19/2013) quedara
modulado cuando el acceso a la informaciéon publica confluya con el ejercicio de un dere-
cho fundamental. Y dada esta habitual conexidad, no estd de mas que la propia normativa
“recuerde” al operador juridico que si hay concurrencia de derechos fundamentales ello
implicard tener en cuenta el régimen juridico especifico y una mas intensa proteccién y res-
triccién de los limites que constitucional e internacionalmente corresponda.
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Cabria incluso disponer que la Ley 19/2013 no sélo es norma general, sino norma de mini-
mos que sélo permite regimenes mas generosos del acceso a la informacioén.

Asi, por ejemplo, podria expresarse que en ningln caso la solicitud de informacién por con-
cejales, parlamentarios, sindicalistas, interesados en un expediente, o solicitantes de in-
formaciéon ambiental tendra un régimen juridico menos favorable que el régimen juridico
general del acceso a la informacién publica.

Otra forma de apuntalar un régimen cualificado e intenso del acceso a la informacién pue-
de darse si se regula expresamente que cuando el acceso a la informacién publica solici-
tado concurra con la aplicacién de legislacién de la Unién Europea, se aplicara el régimen
especifico de derecho fundamental reconocido en el articulo 42 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea modulando en su caso el régimen general de acceso.

Ademas de que resulte aplicable un régimen cualificado e intenso del acceso a la informa-
cion, procede dejar clara la competencia de la autoridad de transparencia en estos supues-
tos. En esta direccién, el Consejo valenciano no ha dudado en su propia competencia en los
supuestos en los que se dan estos regimenes privilegiados: «Esta autoridad de transparen-
cia obviamente es la competente en razén del derecho de acceso a la informacion recono-
cido constitucional y legalmente. Ello no empece que para acometer adecuadamente su
funcion deba tener en cuenta no sélo el derecho de acceso a lainformacion y su regulacién,
sino que deba tener en cuenta todos los elementos juridicos relevantes para determinar
si procede reconocer o no el derecho de acceso a la informaciéon reclamado.” (Res. exp.
21/2016, 3.4.2017, FJ 3°).

Y en este sentido y para aclarar la garantia de la autoridad independiente procedente, pue-
de resultar Gtil senalar que “en todo caso las autoridades independientes de transparencia
seran competentes para conocer de las reclamaciones relativas a solicitudes de informa-
ciéon ambiental, de informacién a fines de reutilizacién, relativas a cualquier informacion
obrante en cualquier tipo de archivosy las presentadas por los representantes politicos en
su condicién de tales, asi como cuantas otras carezcan de un régimen especifico de recurso
distinto a los recursos generales administrativos.” (Martin Delgado, 2017). En esta linea, el
borrador de anteproyecto de ley valenciana de Gobierno abierto de 2018 dispone que “La
aplicacion del régimen especifico tendrd como minimo los mecanismos de garantia que
establece con caracter general esta ley, que seran compatibles con la aplicacién de los me-
canismos previstos en la normativa especifica.”
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Respecto del acceso por los interesados cabe remitir a la normativa especifica correspondien-
te —por lo general inexistente mas alld del reconocimiento del derecho por el articulo 53 Ley
39/2015, de 1 de octubre. En cualquier caso, cabria disponer que en la medida de lo posible se
aplicara el régimen sustancial general del derecho de acceso a lainformacion y que los limites
o restricciones aplicables seran determinados por norma con rango de ley. Cabe recordar que
el Consejo de transparencia valenciano —siguiendo a la autoridad catalana- ha afirmado que
“el acceso a la informacion publica puede incluir también el acceso a informacién contenida
en expedientes —abiertos o cerrados- e incluso cuando la informacién ha sido requerida por
quienes no tienen la condiciéon de interesados.” (CTCV Res. exp. 12/2016, 10.3.2017, FJ 3°,
sigue la Resolucion de 23.12.2015, Reclamacién 17/2015, GAIP catalana).

Y para el ambito del medio ambiente especialmente regulado en la Ley 27/2006, de 18
de julio, entiendo acertado el criterio de la autoridad catalana (GAIP) desde su resolucién
211/2017, de 27 de junio, “No tendria sentido que el acceso a una informaciéon como la el
ambiental, que ha contado tradicionalmente con un régimen de acceso especialmente re-
forzado, no disfrutara del mecanismo bdsico de garantia ante la GAIP que la LTAIPBG y la
LTAIPBGE reconocen en caso de que se quiera acceder a cualquier otro tipo de informaciéon
publica.” (Resolucion 336/2017, de 6 de octubre GAIP). Un criterio también seguido por el
Consejo Valenciano desde su resolucion del expediente 89/2017 desde mayo de 2018.

Resultaria de interés que la propia Disposicién adicional primera expresara este mismo
criterios para su generalizacién y consolidacion. De lo contrario la dispersién y disparidad
estd garantizada.

2.3. La existencia de la informacién. La importancia de dar motivos de la solicitud y del
formato de acceso

Las necesidades de mejora del procedimiento de acceso son muchas (Martin Delgado,
2017). Centro ahora la atencién en dos cuestiones puntuales. Aunque pueda resultar una
obviedad, puede entenderse que el derecho de acceso a la informaciéon da derecho a serin-
formado de la existencia o no de la informacién o documentos solicitados. Ello puede con-
siderarse implicito del articulo 20. 3° 0 en el articulo 18. 1°d) y 2° Ley 19/2013. En algunas
ordenanzas se afirma el derecho a ser informado si los documentos o informacién «obran
o no en poder del 6rgano o entidad, en cuyo caso, éstos daran cuenta del destino dado a
dichos documentos.” (art. 4 b) (Ordenanza Federaciéon Andaluza, 2015).

La negacién de la existencia de la informacion por un sujeto obligado es una afirmacion que
debe hacerse con una relevante seguridad, puesto que su consecuencia obvia es la dene-
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gacion radical del acceso a la informacion. El Consejo valenciano en su Res. exp. 19/2015,
28.10.2016, FJ 4°indica que “afirmada la inexistencia de lainformacion sélo puede exigirse,
como ha hecho el sujeto obligado, una informacion detallada de la causa de la inexistencia
de lainformacion y de todas las acciones realizadas para conseguir que la que se brinda a la
ciudadania es la maxima. [...] el sujeto obligado ha satisfecho en la mejor manera que le era
materialmente posible la solicitud de informacién”. Resulta importante aclarar el deber de
informar de los sujetos obligados sobre la existencia de la informacion solicitada, salvo que
dar dicha informacién en si suponga una excepcién del articulo 14 o 15.

Por cuanto a la importancia de que el solicitante dé motivos de su solicitud para que tenga
mayores probabilidades de éxito, con apoyo de jurisprudencia europea, el Consejo valen-
ciano hainsistido en que no motivar e informar de fundamentos y circunstancias al solicitar
lainformacién puede tener consecuencias negativas para el solicitante a la hora de ponde-
rar si concurren limites al acceso (CTCV Res. exp. 29/2016, 10.3.2017, FJ 4°):

“la Administraciéon puede requerir al solicitante algunos detalles sobre el tipo de infor-
macién concreta que pretende, al tiempo de aclararle la finalidad que la pretende. Obvia-
mente, el solicitante no esta obligado a facilitar informacién concreta de los motivos de su
solicitud si bien ello podria tener consecuencias al momento del alcance definitivo de la
informacion a la que tiene derecho a acceder”. En esta misma linea se ha insistido en CTCV
Res. exp. 21/2016, 3.4.2017, FJ 11°. También en la Res. exp. 55/2016, 3.4.2017, FJ 5°.

Es por ello, que seria muy conveniente regular la importancia de que se insista al solicitante
para que pueda dar motivos de su solicitud y sepa que ello es para que tenga mayores probabi-
lidades de éxito, como especialmente el TJUE subraya. Una regulacién podria ser como sigue:

El ejercicio de este derecho no obliga a dar razones de los motivos por los que solicita la
informacion publica, no obstante los sujetos obligados habran de advertir de la importan-
cia que puede tener para que se reconozca el acceso a la informacién publica solicitada la
exposicion del tipo de sujeto del que se trata por su posible importancia en el control social
de la accién publica; la explicacién de la relevancia e interés publico que puede tener la
informacion que solicita o el tratamiento de la misma que tenga previsto y su posible cone-
Xién con intereses que no sean soélo particulares.

Las plantillas y sistemas electrénicas para el ejercicio del derecho de acceso bien harian en
incluir la posibilidad de dar razones de la solicitud, e incluso aconsejarlas expresamente.
Eso si, dejando claro que no es obligatorio.
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Puede incluso disponerse con base al articulo 19. 2° Ley 19/2013 que podria requerirse al
solicitante para expresion de finalidades de la solicitud de informacion. Seria obviamente
una subsanaciéon impropia pero considero que posible.

La Resolucién 60/2017 del Consejo valenciano (expediente 103/2016), de 6 de octubre ha
senalado asimismo que el modo de facilitar el acceso puede llegar a variar mucho el riesgo
en el que quedan los intereses y derechos en juego. En ocasiones, restringir la facilitacion
del acceso a un modo determinado puede ser la férmula adecuada y proporcional para
conciliar el derecho de acceso a la informacién con una desproporcionada carga de trabajo
y con los derechos e intereses a proteger. Se ha afirmado que en ocasiones puede ser una
buena opcidn facilitar el acceso sin permitir medios de digitalizaciéon o limitando posibili-
dades de conservar o guardar informacién concreta respecto de documentos o conjuntos
de ellos que considere de potencial sensibilidad. Aunque restringido en su modalidad, este
acceso a lainformacién por el solicitante puede servir para que la propia Asociacion pueda
delimitar mas concretamente la informacién que realmente necesita. Ya sobre este ambito
mucho mas restringido es posible que el solicitante pueda formular peticiones mds concre-
tas y la Administracién podra dedicar su tiempo y recursos concretos a valorar facilitar la
informacion bajo modalidades de acceso parcial o anonimizado de la informacion.”

Cabria la plasmacién de estos criterios en la normativa.

2.4. Inadmision. Especial atencién a las solicitudes abusivas por cuanto implican una muy
elevada carga administrativa

Ya se ha hecho alguna referencia a las causas de inadmisiéon enumeradas en el articulo 18 de
la Ley 19/2013. Entre las muchas propuestas normativas posibles al respecto, me permito
en general al Decreto 105/2017, de 28 de julio valenciano. En todo caso, cualquier normati-
va podria expresar que serdn interpretadas restrictivamente a favor del principio de maxi-
ma transparenciay en la consideracion de que se trata de unarestricciéon al derecho, que en
todo caso habra de motivarse de modo expreso y particular.

Asimismo puede disponerse que no serd causa de inadmisién o denegaciéon que la infor-
macion solicitada se contenga en un expediente en fase de tramitacién, salvo que exista
una concreta normativa que regule el determinado procedimiento administrativo de que
se trate. En estos supuestos y en su caso, la denegacion del acceso a la informacién habra
de serlo por el concurso de las excepciones de los articulos 14 0 15 de la Ley 19/2013 u otra
norma legal.
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Especial atencion merece la regulacién de las solicitudes que implican una muy elevada
carga administrativa. La Ley 19/2013 Gnicamente prescribe en su articulo 20. 1° una posible
ampliacién de plazo por “volumen o la complejidad”, pero en principio la carga de trabajo
no parece ser un motivo de inadmisiéon o denegacion de una solicitud. Sin embargo, la cau-
sa de inadmisién del articulo 18.1.e) Ley 19/2013 (solicitudes “Que sean manifiestamente
repetitivas o caracter abusivo no justificado con la finalidad de transparencia de esta ley”)
resulta ser hoy dia en buena medida la Unica via normativa para abordar supuestos en los
que la facilitacién del acceso a la informacién publica solicitado por una persona implica
una desproporcionada carga de trabajo, gestion o destinaciéon de recursos humanos, eco-
noémicos o materiales. Resulta de interés la regulacién al respecto en el Decreto 105/2017,
de 28 de julio, que desarrolla la Ley 2/2015, de 2 de abril valenciana de transparencia en
su articulo 49 . 2°: “Se entiende que una solicitud tiene un caracter abusivo [...] o existe
desproporcion entre la relevancia de la informacion solicitada y el tiempo y los recursos
necesarios para obtenerla.” El anteproyecto de reglamento estatal de abril de 2018 incluye
también algunas mejoras a este respecto. En buena medida sigue el Criterio Interpretativo
003 de 2016 de 14 de julio del Consejo Estatal de Transparencia ha considerado genérica-
mente que “una solicitud puede entenderse abusiva:

“Cuando, de ser atendida, requiriera un tratamiento que obligara a paralizar el resto de la
gestién de los sujetos obligados a suministrar la informacién, impidiendo la atencién justa
y equitativa de su trabajo y el servicio publico que tienen encomendado, y asi resulte de
acuerdo con una ponderacién razonada y basada en indicadores objetivos”.

Y afirma que considerara que la solicitud estd justificada con la finalidad de la ley cuando se
fundamenta en el interés legitimo de:

e Someter a escrutinio la accion de los responsables publicos
e Conocer como se toman las decisiones publicas
» Conocer como se manejan los fondos publicos

» Conocer bajo qué criterios actian las instituciones publicas

Sobre estas bases, en la Resoluciéon 60/2017 del Consejo valenciano (expediente 103/2016),
de 6 de octubre se ha analizado con profundidad esta cuestion. Asi, se ha sefnalado que
“puede considerarse abusiva una solicitud por la desproporcionada carga de trabajo, ges-
tién, tiempo y dedicacion de medios humanos, materiales o econémicos que implica con
relacién a las finalidades que se persiguen con el acceso a la informacion requerido. Para
poder aplicarse esta inadmisiéon debe requerirse, por una parte, la objetivacion de esta des-
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proporcionada carga administrativa que puede incluso impedir o dificultar gravemente la
eficacia del propio 6rgano administrativo para el cumplimiento de sus fines. Otro elemento
que habra de tenerse en cuenta es que la misma carga administrativa puede afectar de
manera diferente a diversas administraciones, unidades u 6rganos y que no todo sujeto
obligado tiene el mismo potencial de respuesta a las exigencias de medios que implicar
facilitar la informacién publica.”

Y esta carga debe ponerse en relacion y ponderarse para analizar su posible irrazonabilidad
o desproporcién con relacion a la finalidad de la transparencia de la Ley podran considerarse
abusivas solicitudes de ingentes cantidades de informacion formuladas, por asi decirlo, para
ver sise “pesca algo”, es decir, puede considerarse abusivo generar una muy importante carga
administrativa sin una suficiente delimitacion previa de lo que se busca o investiga.” En este
sentido, en el dmbito anglosajén se inadmiten solicitudes por “Fishing Expedition”, esto es,
por “Expedicion de Pesca”. Se viene a considerar abusiva una solicitud de acceso por fishing
expedition o solicitud aleatoria con la finalidad de “pescar” alguna informaciéon que pudiera
ser relevante ICO (2015, 21). Suele tratarse de solicitantes como lideres de redes sociales o
asociaciones —lo cual como se ha sefialado no es problema en si- en los que se percibe que se
busca cierto grado de notoriedad en la bisqueda de temas escandalosos.

Como se expone en el trabajo de Gutiérrez en esta obra, hay que profundizar en los “es-
fuerzos razonables” que debe hacer un sujeto obligado para facilitar la informacién.

2.5. ¢Identificaciéon o no identificacion?

Resulta conveniente en razén de la STEDH Magyar de 2016 antes comentada que la norma
advierta a la ciudadania y a los sujetos obligados la importancia que puede tener para que
se reconozca el acceso a la informacién publica, la exposicion del tipo de sujeto del que se
trata por su posible importancia en el control social de la accién publica; la explicacion de
la relevancia e interés publico que puede tener la informacion que solicita o el tratamiento
de la misma que tenga previsto y su posible conexién con intereses que no sean sélo parti-
culares.

También puede ser util una regulacién de un régimen especifico de acceso sin previa iden-
tificacion del solicitante. La Ley 19/2013 exige la identificacién (articulo 17. 2. a) y hay que
remitirse a la Ley 39/2015 sobre medios de identificacién de la ciudadania. La proposicién
de ley en los principios del articulo 12 propone la no aplicacién de dicha normativa. Cabe
destacar la Ley 2/2015, de 2 de abril valenciana de transparencia que en su articulo 15. 2 se-
nala “sin que sea requisito la acreditacién mediante certificacién electrénica en caso de que
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la tramitacion sea por vias telematicas” (ver también el art. 43 del Decreto 105/2017, de 28
de julio de desarrollo). Y hay que tener en cuenta que muchos sujetos obligados no estan
requiriendo ningin medio cierto de identificacién al solicitante de informacion. Ello resulta
dudosamente admisible. Del lado contrario, la exigencia de sistemas robustos de identifica-
cién como el portal del Estado, implican una barrera efectiva al ejercicio del Derecho.

Por todo ello, resulta de especial interés el modelo de la Ordenanza de transparencia de
Madrid (articulos 23 y ss.). Se trata de regular que en aquellos supuestos en los que el soli-
citante de informacién publica no haga constar sus datos de identidad, solo podra facilitar-
sele aquella informacién que ya se halle publicada o que no sea aplicable ninguna causa de
inadmisién o ningan limite de los articulos 14 o 15 de la Ley 19/2013. Si es aplicable causa
de inadmisién o limites, si que habra de ejercerse formalmente el derecho de acceso a la
informacion. La regulacion madrilefa dispone que en estos supuestos que se facilita la in-
formacién por correo electrénico no cabe el régimen de reclamaciones de la Ley 19/2013,
sin perjuicio de que se haga la solicitud acorde a esta ley.

Como se senalé al inicio del estudio, a lo largo de estas paginas se ha expuesto los tiempos
de cambios en la normativa de transparencia en nuestro pais. Y me he permitido incluir
algunas propuestas normativas para que, en su caso, puedan acogerse en los variados de-
sarrollos normativos legales o reglamentarios.
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incluyen irrelevantes cambios respecto del articulo 21.1.

6. Laenmienda 165 (Unidos Podemos y otros) propone afadir que no se pueda exigir el DNI electrénicoy la
328 (GP Popular) en el Congreso sélo anade que el acceso en formato reutilizable se “preferiblemente”.
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9. Setratadel borrador de ley de gobierno abierto presentado en febrero de 2018 y en tramitacion legislativa.
http://www.transparencia.gva.es/es/consulta-publica/procesos-abiertos/-/asset_publisher/mgc21JVWZ-
9vU/content/anteproyecto-de-ley-de-la-generalitat-de-gobierno-abierto-de-la-comunitat-valencia-1

10.http://transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:328f1e5f-86de-4f59-83f9-fad26b902649/proyec-
to-reglamento-ley-de-transparencia.pdf

11.http://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia Home/index/GobiernoParticipacion/Gobier-
no-abierto/llIPlan.html

12. http://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/GobiernoParticipacion/Participa-
cionCiudadana/ParticipacionProyectosNormativos/proyectoRDTransparencia.html

Ademas del acceso a las diversas contribuciones, algunas singularmente valiosas, puede accederse al docu-
mento Nota de valoracion de las aportaciones recibidas en la consulta publica previa a la elaboracion del
proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso
alainformacion Publicay Buen gobierno. En el mismo de modo sistematico se exponen algunas propuestas
que se han tenido en cuenta de cara al borrador de reglamento.

13. En adelante, traduccién libre de la version inglesa.

14. Afirma en este parrafo que tendra la proteccion iusfundamental, si bien del debido proceso, cuando la
divulgacion de la informacion ha sido impuesta por una orden judicial que ha adquirido fuerza legal (que
no es un problema en el presente caso)”.
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