EL ACCESO A LA INFORMACION EN EL PROYECTO
DE LEY DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA Y BUEN GOBIERNO

SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS

SUMARIO: |. CUESTIONES GENERALES RELATIVAS AL PROYECTO DE LEY: 1. La
elaboracién del Proyecto de Ley. 2. Objeto y cardcter bdsico del Proyecto de Ley.
3. La posicién de la Ley en el ordenamiento: A El acceso a la informacién por los inte-
resados en los procedimientos administrativos. B] Regulaciones especiales del derecho
de acceso a la informacién poblica.— Il. AMBITO SUBJETIVO Y OBJETIVO DEL DERE-
CHO: 1. Sujetos titulares y legitimacién. 2. Sujetos obligados: A) Entidades del sector
publico. B) Otras entidades. 3. El objeto del derecho de acceso: la informacién piblica:
A) Informacién piblica y documentos piblicos. B) Informacién publica elaborada o
adquirida.— lll. LIMITES AL DERECHO DE ACCESO: 1. Consideraciones generales: A La
aplicacién de los limites. B El acceso parcial. 2. Los limites sustantivos. 3. Proteccién de
datos personales: A) Delimitacién de los émbitos de aplicacién LTAIP y LOPD. B) Acceso
a datos especialmente protegidos. C) Acceso a datos no especialmente protegidos. 4. Las
excepciones formales.— IV. EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMA-
CION PUBLICA: 1. Solicitud de acceso a la informacién. 2. Tramitacién. 3. Terminacién:
A) Organo competente. B) Plazos. C) Sentido del silencio. D) Resolucién. 4. Unidades
de Informacién y otras medidas organizativas. 5. Formalizacién del acceso: A] Forma y
formato de acceso. B) Gratuidad y contraprestacién econémica.— V. REGIMEN DE IMPUG-
NACIONES: 1. La Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Publicas
y de la Calidad de los Servicios. 2. Cardcter sustitutorio y potestativo de la reclamacién.
3. Ambito subjetivo de la reclamacién. 4. Régimen de la reclamacién ante la Agencia
Estatal. 5. Memorias e informes estadisticos. 6. Reclamacién en el dmbito autonémico y
local.— VI. MEDIDAS COMPLEMENTARIAS: 1. Informacién al publico. 2. Formacién de
las autoridades y agentes pdblicos. 3. Gestién documental y archivos. 4. Medidas sancio-
nadoras. 5. El papel de la legislacién autonémica.— VII. FINAL.~ Vill. BIBUOGRAFIA.

RESUMEN: En este trabajo se realiza un estudio de urgencia del Proyecto de Ley
de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Buen Gobierno, aprobado por el
Consejo de Ministros el 27 de julio de 2012, tras someterlo previamente, en una decisién
sin precedentes, a consulta piblica. Fundamentalmente, se analiza si el Anteproyecto
responde a los estdndares minimos contenidos en el Convenio sobre acceso a los docu-
mentos pUblicos, adoptado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 27 de
noviembre de 2008, y que presumiblemente habrd de ratificar nuestro pais.
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ABSTRACT: This work is a study of urgency of the project of law of transparency,
access to public information and good government, approved by the Council of Ministers
on July 27, 2012, tested previously, in an unprecedented decision, public consultation.
Fundamentally, we analyse whether the draft responds to the minimum standards con-
tained in the Convention on access to official documents, adopted by the Committee of
Ministers of the Council of Europe on 27 November 2008, and that presumably will
ratify our country.

Key words: transparency of public authorities, right to access to official docu-
ments.

I. CUESTIONES GENERALES RELATIVAS AL PROYECTO DE LEY

1. La elaboracién del Proyecto de Ley

El precedente inmediato del actual Proyecto de Ley de transparencia, acceso
a la informacién piblica y buen gobierno fue la Proposicién de Ley, de idéntica
denominacién, que presenté el Grupo Popular en el Congreso el 28 de junio de
2011, pues constituye la principal fuente de inspiracién del primer anteproyecto
de ley, y que, a diferencia de los borradores anteriores, incluye un capitulo
dedicado al Buen Gobierno (1).

En cumplimiento de uno de los compromisos anunciados por el candidato a
Presidente del Gobierno en el discurso de investidura, a propuesta del Ministerio
de Presidencia, el Consejo de Ministros del 23 de marzo de 2012 adopté dos
decisiones histéricas: aprobar el Anteproyecto de Ley de transparencia, acceso
a la informacién publica y buen gobierno (en adelante LTAIP), y publicarlo en la
web del Ministerio de Presidencia con la finalidad de someterlo a una consulta
publica (2).

Con independencia del mayor o menor acierto del contenido del ante-
proyecto, la decisién de abrir a la ciudadania el proceso de elaboracién del
texto legal es ciertamente plausible, pues nada més nefasto que gestar leyes de
transparencia desde la opacidad. Sin embargo, el proceso no resulté del todo
satisfactorio. Por su parte, la respuesta de la ciudadania fue elevada, pues se
formularon casi 3.700 aportaciones «de muy diversa indole y muy diferente

calado» (3).

(1) BOCG, Congreso de los Diputados, IX Legislatura, Serie B, 15 de julio de 2011, nim.
326-1.

(2) Texto obtenido el 26 de Marzo de 2012.

Fuente: http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/index.htm

(3) El perfil de los sujetos que participaron en la consulta fue diverso: junto a ciudadanos
individuales intervinieron Administraciones Piblicas, asociaciones profesionales, organizaciones acti-
vas en materia de transparencia y ofros colectivos.
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Sin embargo, el proceso ulterior fue, paradéjicamente, poco transparente.
No se publicaron las alegaciones y sugerencias formuladas, ni tampoco el informe
elaborado por la Secretaria de Estado de Relaciones con las Cortes del Minis-
terio de la Presidencia sobre la consulta pdblica. Pero, ademds, este informe
es meramente descriptivo de las alegaciones formuladas que se consideraron
mds destacadas. Falta un informe valorativo de las mismas, cuando es evidente
que un verdadero proceso participativo comporta un didlogo entre las partes,
inexistente en este caso. Ademds, la experiencia fue un tanto desarticulada,
pues no se brindé una participacién especifica a las organizaciones sociales
y profesionales que se han destacado en la promocién de este derecho. Por
tanto, esta primera experiencia se quedé en un esbozo, un tanto frustrado, de
proceso participativo.

Tras la valoracién de la consulta piblica, el Gobierno modificé el 18 de
mayo de 2012 el Anteproyecto, mejorando sobre todo la configuracién de la
reclamacién especial prevista en la versién inicial. Seguidamente se remitié el
Anteproyecto a informe de la Agencia Espafola de Proteccién de Datos, del
Consejo General del Poder Judicial y del Consejo de Estado, curiosamente al
mismo tiempo que se designaba un comité de expertos desde Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, dependiente del mismo Ministerio de Presidencia.

Una vez evacuados los informes de los érganos indicados (a los que tam-
poco se dio publicidad), pero adn sin concluir sus sesiones de trabajo el comité de
expertos, el Consejo de Ministros, aprobé el 27 de julio de 2012 el ya Proyecto
de Ley, acordando su remisién a las Cortes Generales. En general, este nuevo
texto incorpora en materia de transparencia miltiples mejoras, generalmente de
detalle, a sugerencia del Consejo de Estado, asi como sigue casi al pie de la
letra el informe de la AEPD en relacién con la ordenacién de la proteccién de
los datos personales.

Finalmente, el proyecto fue calificado por la mesa del Congreso el 4 de
septiembre, y en la fecha en la que se cierra este trabajo el plazo de presenta-
cién de enmienda ha sido objeto de mdltiples prérrogas (4).

2. Objeto de la Ley y caracter basico del Proyecto de Ley

Segin declara la propia LTAIP —art. 1—, esta Ley «tiene por objeto ampliar
y reforzar la transparencia de la actividad puoblica, reconocer y garantizar el
derecho de acceso a la informacién relativa a aquella actividad y establecer
las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los responsables piblicos
asi como las consecuencias derivadas de su incumplimiento». De este modo, y
por razones anudadas a la coyuntura politico-econémica, en un mismo texto de
Ley se han ordenado las temdticas referentes a la transparencia y al llamado

(4) BOCG 10 A 19-1, 7 septiembre de 2012.
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un tanto ostenfosamente «buen gobierno» (en realidad, un conjunto de modifi-
caciones en el régimen de altos cargos). Ahora bien, la vinculacién de ambos
materias obedece a criterios exclusivamente de politica legislativa, como prueba
el hecho de que la refundada Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de
las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios, a la que se asignan impor-
tantes cometidos en materia de transparencia y acceso a la informacién piblica,
carece, en cambio, de competencia alguna en materia de «buen gobierno». En
todo caso, en este estudio nos limitaremos a los preceptos referentes al acceso
a la informacién publica.

De ofro lado, la propia Ley (disposicién final séptima) declara que trata de
una norma bdsica, dictada al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1.1,
149.1.13 y 149.1.18 de la Constitucién, con la excepcién de un par de precep-
tos (los apartados 1y 2 del articulo 7 y el apartado 2 del articulo 18) referidos
expresamente a la Administracién General del Estado. En nuestra opinidn, la
referencia al articulo 149.1.18 CE debe entenderse referida no al llamado
«procedimiento administrativo comin» (de competencia plena estatal, puesto
que procedimiento administrativo comin sélo puede haber uno), sino al titulo
competencial relativo a las «bases del régimen juridico de las Administraciones
Péblicas», competencia compartida con las Comunidades Auténomas, a las que
corresponde una competencia de desarrollo legislativo, mas alld de la mera
adaptacién de de la ordenacién estatal a las especialidades de su organizacién
propia (que es lo que permitiria el titulo relativo al procedimiento administrativo
comun) (5).

Asimismo, la LTAIP deroga la desafortunada ordenacién del régimen general
de acceso a los archivos y registros contenida en el articulo 37 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comin (en adelante LRIPAC), el cual pasa a tener
la siguiente redaccién (Articulo 37: Derecho de acceso a la informacién publica):
«Los ciudadanos tienen derecho a acceder a la informacién piblica, archivos y
registros en los términos y con las condiciones establecidas en la Constitucién,
en la Lley de transparencia, acceso a la informacién pdblica y buen gobierno y
demds leyes que resulten de aplicacién» (disposicién final primera).

Esta derogacién y remisién expresa a la LTAIP es acertada, para evitar
los problemas de concordancia de textos tan divergentes que habria supuesto
mantener la redaccién original del articulo 37, si quiera con efectos supleto-
rios. Ahora bien, en el ordenamiento espariol, estatal y autonémico, existen
mdltiples remisiones expresas al articulo 37 LRJPAC, que deberdn entenderse
referidas ahora a la LTAIP. En particular, la exigencia de que el procedimiento
administrativo haya terminado, debe entenderse derogada. Con todo, pueden

(5) Asi, todas las Comunidades Auténomas disponen de competencia de desarrollo legislativo
en relacién con el régimen juridico no sélo de la Administracién autonémica sino también de las
Administraciones Locales de su territorio.
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suscitarse algunos problemas de interpretacién en relacién con la exigencia de
un interés legitimo.

3. La posicién de la Ley en el ordenamiento

A) El acceso a la informacién por los interesados en los procedi-
mientos administrativos

Uno de los puntos débiles de la ordenacién de la LRJPAC vino determinado
por la cldusula en virtud de la cual se regirdn por sus disposiciones especificas
el acceso a un conjunto de registros y archivos administrativos —art. 37.6—.
De este modo, la regulacién del derecho de acceso contenida en la LRJPAC en
lugar de constituir una Ley bésica de minimos, se configuré como una simple Ley
general, que puede ser desvirtuada por cualquier norma sectorial en virtud del
principio segin el cual la Ley especial desplaza a la Ley general. El resultado
no es ofro que relegar la ordenacién contenida en la LRIPAC a una mera norma
de referencia general, y que ha dado lugar a situaciones paradéjicas.

Pues bien, a este respecto, la LTAIP (disposicién adicional primera, Regu-
laciones especiales del derecho de acceso a la informacién publica) establece
dos reglas. En primer lugar, se declara que la «normativa reguladora del corres-
pondiente procedimiento administrativo serd la aplicable al acceso por parte de
quienes fengan la condicién de interesados en un procedimiento administrativo en
curso a los documentos que se integren en el mismo». Obsérvese que este régimen
especial presenta dos coordenadas: una subjetiva (los interesados), y ofra tempo-
ral (procedimiento en curso). Y a este supuesto no es de aplicacién la aplicacién
supletoria prevista en el apartado tercero, el cual Gnicamente hacer referencia
al apartado segundo. Se trata, asimismo, de un criterio seguido en ofros paises
que cuentan con una legislacién sobre procedimiento administrativo (6).

El problema es que nuestra LRJPAC no ordena con el suficiente detalle este
acceso de los interesados al expediente. La LRIPAC —art. 35.a)— declara, en
efecto, el derecho de los que tengan la condicién de interesados a conocer, en
cualquier momento, «el estado de tramitacién de los procedimientos y a obtener
copias de los documentos contenidos en ellos». Pero no es claro el alcance de
este derecho a conocer «el estado de tramitacién de los procedimientos», ni sus
limites (el articulo 84.1 se remite al articulo 37.5 que deroga la LTAIP) y plazos
(que no se indican en norma alguna). Mds adn, la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos, parece
consagrar no un acceso, més o menos completo o parcial, al expediente en si,
sino a una «informacién sobre el estado del procedimiento» —art. 37 —.

(6) Esta informacién es calificada tradicionalmente por la legislacién administrativa (en la
actualidad por el Real Decreto 208/1996, de 9 de febrero) como «informacién particular», y su reco-
nocimiento es muy anterior al derecho de acceso a la informacién piblica como derecho ciudadano.
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De este modo, puede suceder que a una persona que tenga la condicién de
interesada en un concreto procedimiento le sea mds ventajoso ejercer el derecho
de acceso de la LTAIP. Y, al menos, una cosa estd clara: tras la modificacién
efectuada de la LRIPAC, no puede restringirse el acceso a procedimientos en curso
de tramitacién a los interesados en los mismos, por lo que si cualquier persona
puede ejercer el derecho de acceso de la LTAIP en relacién con procedimientos
abiertos (ofra cosa serd si es de aplicacién alguna excepcién), spor qué no van
a poder ejercerlo los interesados en el procedimiento?

B) Regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacién
publica

De ofro lado, la LTAIP (disposicién adicional primera, Regulaciones especia-
les del derecho de acceso a la informacién publica) declara que se «regirén por
su normativa especifica, y por esta Ley con cardcter supletorio, aquellas materias
que fengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informacién».
Y, anade, «No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, esta Ley serd de
aplicacién, en lo no previsto en sus respectivas normas reguladoras, al acceso
a la informacién ambiental, a la destinada a la reutilizacién y a la obrante en
los archivos que no tengan la consideracién de archivos de oficina o gestidn».
A la vista del apartado primero, el segundo parece superfluo, pues nada afade
al mandato de supletoriedad del primer apartado.

Esto es asi debido a que, originalmente, en el Anteproyecto de Ley no se
contemplaba la supletoriedad de la Ley en el apartado primero. De este modo,
existia un claro desequilibrio entre el apartado segundo y el tercero de la dis-
posicién, pues el apartado segundo reenviaba sin mds a cualquier «normativa
especifica», mientras que el apartado tercero prevé la aplicacién supletoria de la
LTAIP exclusivamente en tres supuestos, de tal modo que en el resto de los casos
de normativas especificas la LTAIP ni siquiera seria de aplicacién supletoria, lo
cual era una situacién alin més desacertada que la resultante de la LRIPAC, que al
menos se venia entendiendo como norma supletoria. Al menos, esta incoherencia
fue corregida en el Proyecto de Ley, tras el dictamen del Consejo de Estado.

Es evidente que normas especificas en materia de acceso van a existir
necesariamente, y no sélo las referidas por la LTAIP (piénsese en el acceso de
los electos locales a la documentacién de la Corporacién Local regulado en
la Ley Bdsica de Régimen Local, o el llamado derecho a conocer los origenes
biolégicos, reconocido en la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién
infernacional). Sin embargo, de una ley que tiene por objeto garantizar a los
ciudadanos un tratamiento comin en sus relaciones con todas las Administra-
ciones Poblicas (art. 149.1.18 CE) es legitimo reclamar que, sin perjuicio de
normas sectoriales, dicha ley constituya una plataforma de garantias minimas,
que no deben ser menoscabadas por la normativa sectorial. En cambio, la LTAIP
se limita a ordenar una aplicacién supletoria, quedando la Ley en una posicién
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claudicante, que reproduce la defectuosa situacién de la LRIPAC. Asi, el propio
Consejo de Estado seiald en su dictamen que una inferpretacién extensiva de
la disposicién adicional primera podria determinar que la normativa contenida
en el anteproyecto se aplicara Gnicamente de forma residual.

Todavia mds, la LTAIP ni siquiera exige que tales normativas especificas
tengan una adecuada cobertura legal, por lo que permite una simple deslegali-
zacién por via de normativa especial de las garantias establecidas en la misma.
Piénsese que muchas de estas ordenaciones especiales son, en realidad, normas
que se limitan a imponer limites adicionales al derecho de acceso. Ademds,
debe recordarse que el Convenio nim. 205 —art. 3.1— exige que los limites
al derecho de acceso deberdn estar previstos por una ley, ser necesarios en una
sociedad democrdtica.

Finalmente, como se ha dicho, la LTAIP declara su aplicacién supletoria en
tres supuestos. En primer lugar, respecto al acceso a la informacién ambiental.
En este caso, es de aplicacién preferente la Ley 27/2006, de 18 de julio, por
la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacién
pUblica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente, que incorpora
al ordenamiento espafiol la Directiva 2003/4/CE de acceso a la informacién
en materia de medioambiente. No obstante, como se indica a lo largo de este
trabajo, sucede que en general las disposiciones de la Ley 27/2006 son mds
avanzadas que las establecidas en la propia LTAIP, de modo que la aplicacién
de la LTAIP puede ser contraria a la Directiva 2003/4/CE. No obstante, cabe
preguntarse si en caso denegacién o limitacién del derecho de acceso a la
informacién medioambiental spuede el interesado hacer uso de la reclamacién
especial previsto en la LTAIP? Entendemos que en este caso si es de aplicacién
supletoria la LTAIP, pues la informacién medioambiental no deja de ser informa-
cién publica.

En segundo lugar, la LTAIP se refiere al acceso a la informacién destinada a
la reutilizacién. Sucede, sin embargo, que la Ley 37/2007, de 16 de noviembre,
sobre reutilizacién de la informacién del sector piblico, se remite en materia
de acceso al «régimen aplicable al derecho de acceso a los documentos y a
las especialidades previstas en su normativa reguladora» —art. 1—. Y, como
se verd mds adelante, no se puede condicionar el régimen de acceso en virtud
de un potencial uso u ofro.

Por dltimo, y en tercer lugar, la LTAIP se refiere al acceso a la informacién
«obrante en los archivos que no tengan la consideracién de archivos de ofi-
cina o gestién». A este respecto, debe recordarse que la LRIPAC —art. 37.1
y 6.g)— parecia sustentarse en la distincién entre archivos administrativos —a
los cuales seria de aplicacién el régimen de acceso de la LRIPAC— y archivos
histéricos —rigiéndose el acceso a sus fondos documentales por las correspon-
dientes disposiciones especificas—. Sin embargo, esta remisién no dejaba de
ser problemdtica, pues no concordaba con lo establecido en la Ley 16/1985,
de 25 de junio, de Patrimonio Histérico Espafiol.
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En cambio, la LTAIP parece adaptarse a la clasificacién de archivos con-
tenida en la moderna legislacién, dando entrada a los llamados archivos de
oficina o gestién (7). Y, sobre todo, la LTAIP se coordina en este punto con lo
dispuesto en el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se
establece el Sistema Espariol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la
Administracién General del Estado y de sus Organismos Piblicos y su régimen de
acceso, el cual establece el procedimiento comin para el acceso a los documentos
obrantes en los archivos de la Administracién General del Estado, asi como de
las entidades de Derecho publico vinculadas o dependientes de ella, «que no
tengan la consideracién de archivos de oficina o gestién» —art. 23.2—.

De entrada, cabe ya sefalar que, mientras la LRIPAC —art. 37.6.g)—
ordenaba su aplicacién hasta el momento en que el documento ingresaba en un
archivo histérico, de modo que era de aplicacién en todas las etapas previas del
ciclo documental (archivos de oficina, centrales e intermedios), la LTAIP opta por
el criterio inverso: sélo es de aplicacién en la primera etapa del ciclo vital, la
de archivo de oficina, pues a partir de que el documento se transfiere al archivo
central, su acceso pasaria a regirse por la legislacién de archivos (de acuerdo
con el Real Decreto 1708/2011).

Asimismo, debe sefialarse que la nocién indicada de «archivos de gestién o
de oficina», que da por supuesta la LTAIP, y el &mbito de aplicacién del acceso
a los documentos previsto en la legislacién de archivos no se encuentra en una
norma bdésica, sino en una disposicién aplicable exclusivamente a la Administra-
cién General del Estado, por lo que pueden existir divergencias en la aplicacién
de la LTAIP, que no se olvide es una ley bésica, en funcién de la legislacion de
archivos de cada Comunidad Auténoma (que, por cierto, se aplica también a
los archivos locales) (8).

En mi opinién, y dejando de lado que la teoria del ciclo de vida de los
documentos y las fases de archivo estd viéndose superada gracias a los avan-

(7) Segin el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el
Sistema Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracién General del
Estado y de sus Organismos Piblicos y su régimen de acceso, los archivos de oficina o de gestién
(que forman parte del Sistema de Archivos de la Administracién General del Estado —art. 8-) son
aquellos archivos existentes en todos los érganos y unidades administrativas para la custodia de los
documentos en fase de tramitacién o sometidos a continua utilizacién y consulta administrativa —art.
9—. De acuerdo con el llamado ciclo vital de los documentos, se afiade que una vez concluida la
tramitacién de dichos documentos o su etapa de utilizacién y consulta, «serdn objeto de transferencia
al archivo central del Departamento respectivo, de acuerdo con los plazos establecidos durante el
proceso de valoracién».

(8) Ademds, no debe olvidarse que practicamente toda la informacién piblica objeto del
derecho de acceso, de acuerdo con la LTAIP, estd contenida en documentos que desde el mismo
momento de su creacién forman parte del patrimonio documental y, por ende, patrimonio histérico
o cultural, y por ello sujeta a las determinaciones también en materia de acceso contenidas en
la legislacién correspondiente, determinaciones que no suelen estar condicionadas al ingreso del
documento a una determinada categoria de archivo.
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ces de la doctrina y la normativa técnica archivistica internacional, mds ain
en el contexto actual de la documentacién electrénica, tanto el planteamiento
de la LRJPAC como el de la LTAIP son erréneos. Al margen de los documentos
depositados en archivos histéricos sujetos al régimen de libre consulta regulado
obviamente en la LPHE —art. 57.1.a)—, en el resto de los casos se aplicard
el régimen general (antes el de la LRIPAC y ahora el de la LTAIP), salvo que
los documentos en cuestién tengan la antigiedad minima fijada en la LPHE art.
57.1.c)—, y ello con independencia de cudl sea el archivo en el que circuns-
tancialmente se encuentre el documento o, como sucede en no pocas ocasiones,
aun cuando no se localice en ningdn archivo propiamente dicho, tal como ha
expresado alguna ley autonédmica con buen criterio, pues en la préctica los
procesos de transferencia de documentos pueden sufrir toda suerte de vicisitudes.
Y este es el criterio que se sigue en ofros ordenamientos. Y, en cualquier caso,
una norma que pretende garantizar un tratamiento comidn de los administrados
en sus relaciones con las Administraciones pdblicas (art. 149.1.18 CE) deberia
establecer un régimen comin, con independencia del archivo en el que, circuns-
tancialmente, se encuentren los documentos publicos.

Il. AMBITO SUBJETIVO Y OBJETIVO DEL DERECHO
1. Sujetos titulares y legitimacién

La LTAIP —art. 9— declara que todas las personas tienen derecho a acceder
a la informacién publica, en los términos previstos en el articulo 105.b) de la
Constitucién Espafiola. En relacién con lo establecido en el propio art. 105.b)
CE que cita las Ley, ésta presenta como novedad la sustitucién del término
«ciudadanos» que emplea la CE y la LRIPAC —art. 37.1—, por la expresién
de «Todas las personas». En este sentido, la Ley se adapta al Convenio nim.
205 el cual declara: «Cada Parte garantizard el derecho de toda persona, sin
discriminacién de ningdn tipo» —art. 2.1—, siguiendo, asimismo, el criterio de
ofras leyes reguladoras de derechos constitucionales.

Y lo cierto es que la jurisprudencia ha admitido expresamente la titularidad
de este derecho por parte extranjeros y de las personas juridicas. No obstante,
en el caso de que la informacién sea solicitada por una Administracién piblica,
se ha suscitado si era de aplicacién, no el articulo 37 LRJPAC, sino el deber de
informacién entre Administraciones ordenado en el articulo 4.¢) LRIPAC. En todo
caso, la LTAIP zanja cualquier duda en este punto. En definitiva, puede afirmarse
que este derecho informativo es de titularidad universal.

Asimismo, debe entenderse que no es exigible que la persona que ejerce
el derecho tenga domicilio o sede en el pais. Asi, aun cuando la LRBRL —art.
18.1.e)— reconoce este derecho a los «vecinos», la jurisprudencia, a partir del
art. 70.3 LRBRL, que habla nuevamente de «ciudadanos», ha rechazado que los
Ayuntamientos exijan la condicién de vecino. En tal sentido, Ley 27 /2006 declara
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el derecho a de «todos» a acceder a la informacién ambiental «cualquiera que
sea su nacionalidad, domicilio o sede» —art. 3.1.a)—.

Ahora bien, sin perjuicio de la titularidad universal del derecho, scual-
quier persona estd legitimada para acceder a cualquier informacién piblica? La
LRJPAC no explicité que para el ejercicio del derecho de acceso a los archivos y
registros administrativos no sea necesario alegar un interés legitimo, si bien era
facil llegar a esta conclusién a partir de una interpretacién conjunta de los arts.
35.a) y 37.1, admitiéndose en el primero el acceso al expediente en cualquier
momento a los interesados en el procedimiento, y exigiendo en el segundo para
el acceso por parte de los ciudadanos (sin mayor cualificacién) la terminacién
del correspondiente procedimiento administrativo.

Destaca en este punto la ejemplar sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
marzo de 1999 (RJ 1999\3246), la cual sefala que las limitaciones establecidas
en el articulo 31 LRJPAC, «resultan sélo de aplicacién a la nocién de interesado
referida a un procedimiento concreto ya iniciado y pendiente de resolucién
o resuelto por la Administracién [Art. 35 a)], y no a los particulares que se
hallan en el trance previo de reunir o recopilar toda la informacién necesaria
para formar un adecuado conocimiento de su situacién y derechos frente a los
poderes pUblicos, pues en este sentido ha de tenerse en cuenta que el art. 37
de dicha Ley a los efectos legitimadores para la obtencién de informacién sélo
exige ostentar la cualidad de civdadano».

Sin embargo, lo cierto es que en la mayoria de las ocasiones los tribunales
entran a valorar la existencia o no de interés legitimo por parte del solicitante
para acceder a la informacién (9). La razén de la persistencia de este plan-
teamiento parece estar en el traslado a este dmbito de las relaciones entre los
ciudadanos y el poder piblico de la legitimacién para acudir a la jurisdiccién
contencioso-administrativa. El criterio asentado en el &mbito jurisdiccional segin
el cual el interés legitimo exigido por el articulo 24 CE, si bien es mds amplio que
el interés directo reclamado por la antigua LICA, requiere un inferés en sentido
propio, cualificado o especifico, de modo que no es suficiente legitimacién el
interés abstracto en el cumplimiento de la legalidad, que sélo legitima en aquellos
campos de la actuacién administrativa en que por ley esté reconocida la accién
pUblica (entre muchas, STC 257/1988), parece llevar a los tribunales a exigir a
la hora de acceder a la documentacién piblica algin tipo de legitimacién que
permita un ulterior control jurisdiccional.

Ciertamente el derecho de acceso a la documentacién piblica es esen-
cialmente un derecho instrumental, esto es se ejercita el derecho no como una
finalidad en si mismo, sino para otros fines de los mds variados: desde finalida-
des altruistas como la proteccién de infereses piblicos —el medio ambiente, el
patrimonio cultural —, a intereses estrictamente personales —como el derecho a
la intimidad—, incluidos los intereses patrimoniales como los comerciales. Pero

(9) Véase por todas la reciente STS 2 de noviembre de 2011, rec. 811/2008.
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lo fundamental es que no deben invertirse los planos: es decir, la Administra-
cién no debe entrar a prejuzgar los eventuales fines del sujeto interesado para
condicionar el acceso, tal como magistralmente ha expresado nuestro Tribunal
Supremo en aplicacién de la LRJPAC (10).

En todo caso, es comin en las leyes de transparencia la regla en virtud de
la cual el solicitante no debe estar obligado a justificar su interés, ni por tanto
a motivar su solicitud. En este sentido, Ley 27/2006 declara el derecho a de
todos a acceder a la informacién ambiental () sin que para ello estén obligados
a declarar un interés determinado —art. 3.1.a)—. La LTAIP trata indirectamente
esta cuestidn al ordenar la solicitud de acceso, estableciendo que el solicitante
podrd incluir los motivos por los que solicita la informacién y que deberdn ser
tenidos en cuenta cuando se dicte resolucién. «No obstante, la ausencia de
motivacién no serd por si sola causa de rechazo de la solicitud» —art. 14.3—.
Con todo, habria sido mejor un precepto que, tal como exige el Convenio nim.
205 —art. 4.1 —, declara expresamente que el solicitante no podrd ser obligado
a dar sus razones para tener acceso a un documento piblico (11).

2. Sujetos obligados

El dmbito subjetivo de aplicacién del derecho de acceso a los archivos y
registros ordenado en la LRJPAC se inferia del &mbito de aplicacién de la propia
ley —art. 2—, constituido exclusivamente por las diferentes Administraciones
pUblicas. Por su parte, la LTAIP declara que las disposiciones del Titulo | relativo
a la transparencia se aplicardn a una serie de entidades mucho mdas amplia.
Podemos diferenciar dos tipos de entidades.

A) Entidades del sector publico

La LTAIP —art. 2.1— declara su aplicacién a las entidades que seguida-
mente se detallan.

a) «La Administracién General del Estado, las Administraciones de las Comu-
nidades Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla y las Entidades que
integran la Administracién local». Este apartado se corresponde bdsicamente con
el articulo 2.1 de la LRJPAC. Se trata de las llamadas Administraciones territoria-
les, que constituyen el nicleo del sector piblico. Unicamente sefialar que, tanto
el Convenio nim. 205 —art. 2.1.a)— como la Lley 27/2006 —art. 2.4.1.a)—,
explicitan la sujecién del 6rgano de gobierno. En la medida en la que el Gobierno
dirige la Administracién General del Estado —art. 1 de la ley 50/1997, de

(10) Antes citada STS de 30-3-1999, RJ 1999\3246.

(11)  En este sentido, la Ley 11/2012 Foral de Transparencia y Gobierno Abierto declara
que para el ejercicio de este derecho no serd necesario motivar la solicitud ni invocar esta Ley Foral
—art. 22.2—.
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27 de noviembre, del Gobierno—, deben entenderse sujetos a la Ley, tanto los
érganos unipersonales (Presidente, Vicepresidentes y Ministros) como colegiados
del Gobierno (Consejo de Ministros y Comisiones Delegadas del Gobierno).

A sugerencia del Consejo de Estado se introdujo el apartado siguiente:
«Se incluyen los 6rganos de cooperacién previstos en el articulo 5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo comidn 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 serdn llevadas a cabo por la
Administracién que ostente la Secretaria del érgano de cooperaciéns.

Se refiere la Ley a los Consejos Sectoriales y Comisiones Bilaterales de
Cooperacién, entre ofros érganos de cooperacién. En el caso de las Conferencias
Sectoriales es cierto que estos érganos suelen crearse mediante acuerdo entre las
Administraciones involucradas (aunque no es infrecuente la creacién mediante
Ley estatal), y sus funciones son de encuentro e intercambio de puntos de vista,
examinar en comin de los problemas y medidas proyectadas para afrontarlos
—arts. 4.1 Lley 12/1983 y 5.1 LRIPAC—, sin embargo, formalmente, no dejan
de estar integrados en la personalidad juridica de la Administracién General
del Estado. Mds confuso puede ser el caso de las Comisiones Bilaterales, que
en algunos casos han sido incluso «estatutorizadas.

b) «Los organismos auténomos, las Agencias Estatales, las entidades publi-
cas empresariales y las entidades de Derecho Pdblico que, con independencia
funcional o con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas
funciones de regulacién o supervisién de cardcter externo sobre un determinado
sector o actividad». Las tres primeras son las categorias de organismos piblicos
dependientes o adscritos a la Administracién General del Estado, de acuerdo con
la LOFAGE —art. 43.1—. La cuarta categoria se refiere a las llamadas Admi-
nistraciones independientes —disposicién adicional 10° LOFAGE—. En puridad,
tanto unos como otras encajan en el apartado siguiente.

c) «Las entidades de Derecho Piblico con personalidad juridica propia, vin-
culadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones publicas, incluidas
las Universidades Pdblicas». A diferencia del apartado anterior, aqui no se hace
referencia a categoria formal alguna, lo que permite abarcar cualquier tipo de
entidad institucional, ya sea instrumental o independiente, tipica o atipica, estatal,
autonémica o local. De hecho, como se ha sefialado, las entidades del anterior
apartado encajan perfectamente en este. En todo caso, este apartado permite
incluir a las Entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social,
que no responden a un molde genérico, asi como a los Consorcios dotados
de personalidad juridica propia a los que se refieren la LRIPAC —art. 6— vy la
legislacién de régimen local.

d) «Las Corporaciones de Derecho Piblico, en lo relativo a sus actividades
sujetas a Derecho Administrativo». Asi, de modo similar, la Ley 27/2006 —art.
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2.4.1.d)— sujeta a las Corporaciones de derecho piblico y demds personas
fisicas o juridicas «cuando ejerzan, con arreglo a la legislacién vigente, funcio-
nes publicas». Lo cierto es que en ya en aplicacién de la LRIPAC se admitié por
la jurisprudencia el ejercicio del derecho frente a Corporaciones de Derecho
Piblico. Asimismo, de acuerdo con la disposicién adicional tercera, para el cum-
plimiento de las obligaciones de transparencia, las Corporaciones de Derecho
Piblico podrén celebrar convenios de colaboracién con la Administracién Piblica
correspondiente o, en su caso, con el organismo que ejerza la representacién
en su dmbito concreto de actividad.

e) «El Congreso de los Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional
y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el Consejo de Estado, el
Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico y Social y
las instituciones autonémicas andlogas, en relacién con sus actividades sujetas
a Derecho administrativo». Se incluyen érganos constitucionales «en relacién
con sus actividades sujetas a Derecho Administrativo», que es lo minimo a lo
que obliga el Convenio nim. 205 —art. 1.2.a)—: «los organismos legislativos
y autoridades judiciales, en cuanto realizan funciones administrativas segin la
normativa nacional propia». Y lo cierto es que ya se habia admitido sin oposicién
la aplicacién del articulo 37 LRJIPAC a la Administracién Parlamentaria (12).

No obstante, el legislador desiste de la posibilidad que ofrece el Convenio
nim. 205 de extender la nocién de autoridad piblica a los organismos legislativos
y autoridades judiciales «en lo que concierne al resto de sus actividades», debiendo
aplicarse las normas ya existentes en relacién a estos poderes piblicos (13).

El Proyecto de Lley estatal extiende el tratamiento del poder legislativo al
Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo
Econémico y Social y las instituciones autonémicas andlogas, de modo que estas
instituciones Gnicamente estdn sujetas a la Ley «en relacién con sus actividades
sujetas a Derecho administrativo». Para nosotros, esta limitacién no se ajusta al
Convenio ndm. 205, pues a lo sumo podrdn excluirse de la Ley las instituciones
vinculadas al poder legislativo, como son el Defensor del Pueblo y el Tribunal de
Cuentas, pero no el Consejo de Estado ni el Consejo Econémico y Social, que en
absoluto pueden calificarse de instituciones dependientes del poder legislativo.
Compdrese con la Ley 27/2006, la cual incluye expresamente en su dmbito de
aplicacién a los érganos piblicos consultivos —art. 2.4.1.c)—.

Asimismo, en el dmbito judicial la LTAIP se limita al Consejo General del
Poder Judicial, cuando el Convenio nim. 205 habla de «y autoridades judiciales.
Ciertamente, la LOP) —art. 104.2 — establece que el gobierno del Poder Judicial

(12) STS de 6 de junio de 2005, rec. 68/2002, Cortes Generales. Y, de modo similar, el
TRLCSP —art. 3.2.f)— incluye expresamente a estos érganos «en lo que respecto a su actividad de
contratacién»

(13)  Articulos 107, 159, 233 y 266 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial;
articulos 63, 64, 95 a 98, 109 y 126 del Reglamento del Congreso de los Diputados, entre ofros.
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corresponde al Consejo General del Poder Judicial. Pero la LOPJ afiade que,
con «subordinacién a él CGPJ), las Salas de Gobierno del Tribunal Supremo, de
la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia ejercerdn las
funciones que esta Ley les atribuyex. Pues bien, el acceso deberia extenderse a
la documentacién relativa a estas funciones de gobierno.

De ofro lado, se omite a la Casa del Rey o Jefatura del Estado. Ciertamente,
el Convenio nim. 205 —art. 3.1 — establece que los Estados pueden declarar
que las comunicaciones oficiales con la Familia Real y su Casa Real o el Jefe
de Estado también estdn incluidas entre las posibles limitaciones. Pero la LTAIP
no hace esto, sino que de un modo un tanto vergonzante se limita a no contem-
plarlos en el dmbito de aplicacién. Se trata de un doble error, pues deja fuera
toda la informacién sobre la Casa Real, y no sélo la que permite el Convenio
nim. 205, esto es la referente a las comunicaciones oficiales.

f) «Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacién, directa
o indirecta, de las entidades previstas en este articulo sea superior al 50 por
100».

En aplicacién de la LRJPAC alguna jurisprudencia habia entendido que
el derecho de acceso alcanza a los documentos en poder de entidades ins-
trumentales dependientes de una Corporacién Local, incluidas las sociedades
mercantiles cuyo capital social pertenezca integramente a la Entidad Local, en
relacién a las cuales el abanico de potestades con que cuenta la Corporacién
local en orden al control contable, econémico y financiero «hace dificil creer
que la demandada no pueda disponer del documento solicitado». Se trataba, en
todo caso, de un acceso mediato o indirecto. En cambio, se habia rechazado
la pretensién dirigida a un Ayuntamiento de acceder a documentacién de una
sociedad privada con participacién minoritaria de capital piblico.

Por su parte, la LTAIP da el paso de incluir estas entidades juridico-privadas
integrantes del sector piblico como sujetos directamente obligados por la Ley,
sujecién que no es exigida por el Convenio ndm. 205, y ni se incluye expresa-
mente en la Ley 27/2006 ni en la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre
reutilizacién de la informacién del sector piblico.

Ahora bien, la LTAIP sigue un criterio tradicional cuantitativo o patrimonia-
lista, que es el que ciertamente prevalece en la legislacién administrativa (art.
2.1 Ley General Presupuestaria, art. 3.1 T.R. Ley de Contratos del Sector Piblico,
art. 166 ley de Patrimonio de las Administraciones Pdblicas). Sin embargo,
debe sefialarse que en el Derecho Comunitario, precisamente a efectos de de
transparencia de las relaciones financieras, se prima un concepto cualitativo, el
cual ha sido incorporado también al ordenamiento espafiol (14).

(14) Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras entre las
Administraciones piblicas y las empresas piblicas, y de transparencia financiera de determinadas
empresas.
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g) «Las fundaciones del sector piblico previstas en la legislacién en materia
de fundaciones». Como sucedia con las entidades del apartado anterior, debe
sefalarse que la sujecién de estos sujetos no es exigida por el Convenio, ni
se incluye expresamente en la ley 27/2006. Sin embargo, la remisién a la
legislacién en materia de fundaciones para determinar cudles son fundaciones
del sector piblico, es una técnica dudosa, pues la Ley estatal 50/2002, de
26 de diciembre, de Fundaciones, se aplica exclusivamente a las fundaciones
del sector publico estatal, mientras que para las fundaciones autonémicas hay
que acudir a la legislacién propia de cada Comunidad Auténoma, y aunque
en la practica el criterio seguido sea similar, no parece razonable que la
delimitacién del dmbito de aplicacién de una ley bdsica quede a criterio de
las propias Comunidades Auténomas. Pero, ademds, sucede que no siempre
coincide el criterio de la legislacién estatal y autonémica. En nuestra opinién,
habria bastado seguir el criterio del TRLCSP, el cual si determina las fundaciones
sujetas al mismo.

h) «Las asociaciones constituidas por las Administraciones, organismos y
entidades previstos en este articulo». Este seria el caso de las asociaciones crea-
das por entidades locales. Asi, de acuerdo con la LRBRL —disposicién adicional
5°—, las entidades locales pueden constituir asociaciones, de dmbito estatal o
autondmico, para la proteccién y promocién de sus intereses comunes, a las que
se les aplicard su normativa especifica y, en lo no previsto en él, la legislacién
del Estado en materia de asociaciones.

En definitiva, a diferencia de la LRIPAC que limitaba su aplicacién a las
Administraciones Piblicas en sentido estricto (territoriales o generales e institu-
cionales o especializadas), la LTAIP extiende expresamente su dmbito subjetivo
a los casi todos los érganos constitucionales y estatutarios (salvo la Jefatura del
Estado), a las Corporaciones de Derecho Pdblico y, sobre todo, a las entidades
juridico-privadas que integran el sector piblico. Lo cierto es que en relacién
con éstas Ultimas, ya alguna Ley autonémica habia ordenado su sujecién de
determinadas normas de transparencia, en los mismos términos que las Admi-
nistraciones publicas.

B) Otras entidades

Dado el dmbito subjetivo de la LRIPAC era evidente que escapaban a al
mismo las entidades juridico-privadas, aun cuando ejercieran funciones piblicas o
prestaran servicios publicos. No obstante, ya en aplicacién de la LRJPAC alguna
sentencia habia considerado accesibles, de forma mediata o indirecta, determi-
nadas informaciones en poder de una entidad vinculada con la Administracién
en virtud de un convenio de colaboracién.

La LTAIP —art. 3— afiade que las personas fisicas y juridicas que presten
servicios publicos o ejerzan potestades administrativas estardn obligadas a sumi-
nistrar a la Administracién, organismo o entidad de las previstas en el articulo
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2.1 ala que se encuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la informacién
necesaria para el cumplimiento por aquellos de las obligaciones previstas en este
Titulo. Esta obligacién se extenderd a los adjudicatarios de contratos del sector
pUblico «en los términos previstos en el respectivo contrato» (15).

Este es el apartado mds decepcionante en este punto, pues en lugar de
declarar directamente sujetas a la Ley a las personas fisicas y juridicas que pres-
ten servicios pUblicos o ejerzan potestades administrativas, se limita a declarar
que «estardn obligadas a suministrar a la Administracién a la que se encuentren
vinculadas toda la informacién necesaria para el cumplimiento por aquella (de
la Administracién) de las obligaciones previstas en esta Ley».

De este modo, la LTAIP sigue el criterio por el que se decanté en su dia la
derogada Ley 38/1995, de 12 de diciembre, de acceso a la informacién medio-
ambiental, criterio superado por completo por la vigente Ley 27/2006, la cual
considera —art. 2.4.2°— «autoridades publicas» directamente a «las personas
fisicas o juridicas cuando asuman responsabilidades puiblicas, ejerzan funciones
pUblicas o presten servicios publicos relacionados con el medio ambiente bajo
la autoridad de cualquiera de las entidades, érganos o instituciones previstos en
el apartado anterior (es decir, las Administraciones Piblicas).

Pero, sobre todo, esta delimitacién incumple claramente el Convenio nim.
205, que califica directamente como «autoridades piblicas» a «las personas
naturales o juridicas cuando ejercen como una autoridad administrativa». Sin
perjuicio de que si una Parte lo desea considere «también» como «autoridades
pUblicas» a «personas naturales o juridicas que realizan funciones publicas o
actdan financiadas con fondos publicos, segin la normativa nacional propia».
De este modo, el legislador puede no incluir a las personas que presten servi-
cios publicos, pero es indudable que las que ejercen potestades administrativas
(nocién més estricta que la de ejercicio de funciones publicas) actian «como
una autoridad administrativa» (16).

(15) El Consejo de Estado sugirié la modificacién el inciso final de este apartado, que, en
el caso concreto de los adjudicatarios de contratos del sector pdblico, remite la determinacién del
contenido y la extensién de esta obligacién a lo que disponga el respectivo contrato. «Una previsién
de estas caracteristicas permitiria dejar a la voluntad de las partes la regulacién concreta de esta
obligacién, pudiendo llegar a quedar desplazadas las previsiones contenidas en el anteproyecto
y, con ello, modificarse por via contractual los deberes de publicidad activa que la Ley impone. En
consecuencia, se estima que seria mds conforme con el espiritu de la norma disponer que la obligacién
prevista en este apartado “se extenderd a los adjudicatarios de contratos del sector piblico en los
términos previstos en el articulo 6 de esta Ley y de conformidad con lo dispuesto en la legislacién de
contratos del sector piblico”». Sin embargo, esta sugerencia no fue atendida. En todo caso, parece
obvio que el contrato no puede excluir el deber legal de publicidad, sino a lo sumo modular los
aspectos accesorios de su cumplimiento.

(16) Debe sefialarse que la Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracién y del
buen gobierno de las llles Balears —art. 2—, si ha dado un paso mds decidido en la direccién de
sujetas a tales entidades privadas el principio de transparencia.
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Como sefialé el Consejo de Estado, el fundamento de esta obligacién de
facilitar a las Administraciones pdblicas determinada informacién «deriva de la
especial vinculacién de estos sujetos con la Administracién —llegando en algunos
casos a configurarse como una auténtica relacién especial de sujecién—, asi
como de la naturaleza de las actividades que realizan y de las potestades que
pueden llegar a ejercer. Estas circunstancias justifican que se les imponga la
referida obligacién de colaboracién». Con todo, debido a la notoria vaguedad
de las nociones empleadas por la Ley, no es claro el alcance del indicado deber
de colaboracién. Asi, el Consejo de Estado declaré que deberia aclararse el
sentido o alcance que ha de darse al concepto de servicio publico, dada la
heterogénea variedad de actividades y supuestos que pueden quedar compren-
didos dentro de esta expresién.

También indicé el Consejo de Estado que deberia precisarse cudl es la
informacién que deben facilitar, «ya que la expresién que a este respecto uti-
liza el precepto (« toda la informacién necesaria») no acota suficientemente el
alcance de la obligacién que en él se establece». En nuestra opinién, no existe
aqui problema alguno, pues tal «informacién necesaria» serd la que soliciten en
cada caso los ciudadanos. También sefialé el Consejo de Estado la conveniencia
de aclarar si esa informacién debe proporcionarse motu proprio o previo reque-
rimiento del sujeto que haya de recibirla (17). Asimismo, en nuestra opinién,
si bien cuando existe un contrato es indudable la Administracién a la que se
encuentra vinculada la entidad privada, esto no sucede siempre, lo que puede
ocasionar serias incertidumbres acerca de la Administracién competente para
reclamar la informacién.

Ademés, el Consejo de Estado puso de manifiesto que la ley no regulaba
las consecuencias que el incumplimiento de esta obligacién puede conllevar; «la
determinacién de tales consecuencias resulta importante no solo para evitar quie-
bras del principio de seguridad juridica, sino también para reforzar el cardcter
imperativo del deber de suministro de informacién, que podria verse desvirtuado
si no se sancionara de algin modo la falta de colaboracién prevista en este
apartado. Se trata, en definitiva, de cuestiones que deben ser abordadas, siquiera
de manera abstracta y general, en el anteproyecto, a fin de proporcionar los
criterios necesarios para un eventual desarrollo reglamentario». Sin embargo,
tal laguna no fue subsanada por el Proyecto de Ley (18).

(17) No obstante, el propio érgano consultivo responde a la cuestién al sefialar que la Ley
atribuye a las «unidades de informacién» la funcién de «recabar y difundir la informacién a la que
se refiere el capitulo | del titulo | de esta ley», cabe pensar que son estos érganos los que han de
solicitar la remisién de la referida informacién.

(18)  Finalmente, el Consejo de Estado sefialé que la Ley no incluye ni a los partidos politicos
ni a los sindicatos, «opcién esta que, desde el punto de vista de la técnica, el Consejo de Estado
no considera objetable, habida cuenta de que estas entidades no participan de la misma naturaleza
que el resto de los sujetos mencionados en el articulo 2». Ello no obstante, el Consejo de Estado
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3. El objeto del derecho de acceso: la informacién publica
A) Informacién publica y documentos publicos

De acuerdo con el propio titulo de la Ley, la LTAIP —art. 9— declara que
todas las personas tienen «derecho a acceder a la informacién piblicas, en los
términos previstos en el articulo 105.b) de la Constitucién Espariola y en esta
Ley. Y seguidamente afiade —art. 10— que se entiende «por informacién piblica
los contenidos o documentos que obren en poder de cualquiera de los sujetos
incluidos en el &mbito de aplicacién de este Titulo y que hayan sido elaborados
o adquiridos en el ejercicio de sus funciones».

Debe destacarse en primer lugar que la Ley sustituye la expresién «archi-
vos y registros administrativos» que emplean la CE —art. 105.b)— y la LRIPAC
—arts. 35 y 37— por la de «informacién piblicax, utilizando la expresién mds
extendida en el Derecho comparado, lo que puede generar cierta confusién
con los tradicionales tramites de informacién piblica ordenados en la legisla-
cién administrativa (con cardcter general, art. 86 LRJIPAC), los cuales deberian
cambiar de nombre.

Al margen de la cuestién terminolégica se ha suscitado cudl es el verdadero
objeto del derecho de acceso. Ya en aplicacién de la LRIPAC podia defenderse
que, a pesar de las referencias a archivos y registros, el objeto de las solici-
tudes no era otro que los documentos en poder de la Administracién, pues la
propia economia del dispositivo previsto en la LRIPAC —arts. 37.2, 37.3, 37.5,
37.7, 37.8— giraba en torno, como no podia ser de otro modo, de la nocién
de documento. Y lo cierto es que las propias nociones de archivos y registros,
en Ultima instancia, se resuelven en conjuntos (mas o menos organizados) de
documentos.

En este sentido, el Convenio nim. 205 —art. 2— consagra el «derecho de
acceso a los documentos publicos» en posesién de las autoridades publicas. Por
su parte, la LTAIP sigue el criterio de otras normas, como la Ley 27/2006, la cual
refiere el derecho de acceso a la «informacién medioambiental». Ahora bien,
la propia LTAIP entiende «por informacién publica los contenidos o documentos
que obren en poder». Ademés, de la excepcién contenida en la LTAIP relativa
a la informacién «en curso de elaboracién» o que exija una «accién previa de
reelaboracién», se desprende sin ninguna duda que el objeto del derecho, al
fin y al cabo, son documentos, cualquiera que sea su soporte, en poder de los
sujetos obligados. O, como declara el Convenio nim. 205 al definir documento,

consideré oportuno incluir en el anteproyecto alguna referencia expresa a ellos «y a la necesidad
de hacer extensivo a su dmbito de actuacién el principio de transparencia, especialmente en lo
relativo a los fondos publicos que perciben y al uso que de tales fondos realizan, debiendo articular
adecuadamente la previsién que a este respecto se introduzca en el anteproyecto con las contenidas
en la regulacién aplicable a la financiacién de partidos politicos y sindicatos».
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«toda la informacién registrada de cualquier formas, lo que permite incluir tanto
a los documentos tradicionales como a los electrénicos (19).

Esto significa que quedan fuera del &mbito del derecho de acceso a la
informacién piblica las peticiones de informacién cuyo objeto es una activi-
dad prestacién o suministro de informacién a cargo de la Administracién (20).
Y, en este sentido, se ha manifestado el Tribunal Supremo en un reciente
pronunciamiento (21).

Finalmente, han quedado por completo desterradas otras exigencias adicio-
nales contenidas en la LRIPAC —art. 37.1—, como la relativa a que los docu-
mentos en cuestién formen parte de un expediente, y que la jurisprudencia habia
venido a suavizar, admitiendo una nocién amplia de expediente, no limitada a
la existencia de un expediente contradictorio, si bien también hay ejemplos de
interpretaciones restrictivas del ejercicio del derecho de acceso.

(19) En este sentido, puede observarse que aun cuando Ley 37/2007, de 16 de noviembre,
se titula sobre reutilizacién de la informacién del sector publico, su objeto es la regulacién basica
del régimen juridico aplicable a la reutilizacién de los documentos elaborados o custodiados por
las Administraciones y organismos del sector publico —art. 1—, ofreciendo, ademds, una nocién
amplia de documento, como toda informacién cualquiera que sea su soporte material o electrénico
asi como su forma de expresién gréfica, sonora o en imagen utilizada —art. 3.2—, nocién que
podria haber sido adoptada también por la LTAIP.

(20) En este sentido, la Ley Foral 11/2012 de Transparencia y del Gobierno Abierto —art.
28.a)— declara la inadmisién a tramite de las solicitudes cuando se refieran a informacién excluida
del derecho de acceso. «En concreto, quedardn excluidas, entre otras posibles, las consultas juridicas
o las peticiones de informes o dictamenes.

(21) STS 29 de mayo de 2012, recurso de casacién nim. 6622/2009: «lo que la recu-
rrente solicité a la Administracién no fue propiamente informacién. Asi lo demuestra que no
pidié acceso a determinada documentacién recogida en algin archivo o registro administrativo,
ni siquiera genéricamente a la documentacién existente sobre cierto problema. Pidié, mds bien,
que se le diesen explicaciones acerca del desarrollo legislativo —poco importa si ya realizado
o simplemente proyectado— del referido Convenio de la OCDE, asi como de la actividad de la
Administracién en la materia. Esto no es una solicitud de acceso a la informacién y, desde luego,
no es «acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos» en el sentido del art.
105 CE, que es la norma constitucional especificamente reguladora de la cuestién aqui examinada.
Como muy atinadamente observa el Abogado del Estado en su escrito de oposicién al recurso
de casacién, lo solicitado se aproxima mucho a una interpelacién politica; algo que queda fuera
del derecho de acceso a la informacién en manos de los poderes publicos, cualquiera que sea el
fundamento constitucional del mismo. En otras palabras, los ciudadanos tienen derecho —salvo
en determinadas materias protegidas— a conocer la documentacién recogida en los archivos y
registros administrativos; pero no lo tienen a obtener explicaciones del Gobierno y la Administra-
cién sobre cualquier asunto de interés general. Sélo a las Cdmaras les concede la Constitucién
una facultad de esa indole, precisamente para que puedan ejercer el control politico sobre el
Gobierno. La comparacién entre el ya citado art. 105 y los arts. 108 y siguientes del propio texto
constitucional habla por si sola».
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B) Informacién publica elaborada o adquirida

De ofro lado, la LTAIP se refiere a informacién que obre en poder de cual-
quiera de los sujetos incluidos en el dmbito de aplicacién «elaborada o adquiridas.
En este sentido, la Ley 27/2006 se refiere a la informacién que obra en poder
de las autoridades publicas, en el sentido de «informacién ambiental que dichas
autoridades posean y haya sido recibida o elaborada por ellas» —art. 2.5—.
De este modo, debe entenderse que el cardcter «piblico» de la informacién estd
exclusivamente referido a la circunstancia de que se trate de una informacién que
obre en poder de una entidad vinculada al sector piblico, con independencia de
quién la elabord, de modo que es también informacién publica la suministrada
por un particular pero en poder de una entidad sujeta a la Ley.

De ofro lado, la LTAIP Gnicamente se refiere a la informacién en poder de
las entidades directamente sujetas. En cambio, debe recordarse que en la Ley
27/2006 el derecho de acceso a la informacién ambiental alcanza también a
la informacién «que obra fisicamente en poder de una persona juridica o fisica
en nombre de una autoridad piblica» —art. 2.6—. Esta precisién habria sido,
ademds, muy necesaria, pues —como se ha sefialado— la LTAIP no somete a la
Ley directamente a las personas fisicas y juridicas que presten servicios piblicos o
ejerzan potestades administrativas, sino que se limita a disponer que estardn obli-
gadas a suministrar a la Administracién a la que se encuentren vinculadas toda
la informacién necesaria para el cumplimiento por aquella de las obligaciones
previstas en esta Ley. No obstante, a partir de este precepto puede defenderse
que la informacién que obre en poder de tales sujetos puede ser reclamada a la
Administracién a la que se encuentren vinculadas, de tal modo que la exigencia
de que la informacién obre en poder de una Administracién debe entenderse
no sélo en un sentido material, de detentacién fisica, sino juridico, al disponer
de las facultades precisas para su obtencién.

Asimismo, tras el dictamen del Consejo de Estado, de la definicién de
informacién pdblica contenida inicialmente en el Anteproyecto desaparecieron
dos aspectos que eran seriamente cuestionables. En primer lugar, el Anteproyecto
se referia a informacién «elaborada o adquirida en el ejercicio de sus funciones
publicas». De modo més aséptico el texto del Proyecto de Ley omitié el calificativo
de funciones publicas, el cual no era compatible con el Convenio nim. 205, para
el cual es indiferente si la autoridad que elaboré o recibié el documento actia
conforme al Derecho Piblico o al Derecho Privado y, menos ain, si la actividad
en cuestién estd o no vinculada a una funcién pdblica. Asimismo, esta exigencia
era contradictoria con la sujecién a la Ley de las sociedades mercantiles y fun-
daciones del sector pdblico, las cuales por Ley tienen terminantemente prohibido
el ejercicio de potestades publicas. Con todo, si se mantiene una limitacién
similar en relacién con las Corporaciones de Derecho publico, respecto a las
cuales el propio Anteproyecto ya se cuidaba de cefir su sujecién a lo relativo
a sus actividades sujetas a Derecho Administrativo —art. 2.1.e)—. Aqui si tiene
sentido, debido a la naturaleza mixta de estas organizaciones.
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Y, en segundo lugar, el Anteproyecto excluia de la nocién misma de informa-
cién piblica roda aquella que perjudique «a la seguridad nacional, la defensa,
las relaciones exteriores, la seguridad piblica o la prevencién, investigacién y
sancién de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios». De este modo,
se llevaba a la propia nocién de informacién piblica algunos de los limites del
derecho, de tal modo que la informacién en poder de los sujetos obligados por la
Ley referida a dichas materias no seria «informacién publica». Afortunadamente,
este modo de proceder, que no tenia equivalencia en el Derecho comparado, ni
en la Ley 27/2006 ni tiene cobertura en el Convenio nim. 295, fue rectificado
en la redaccién definitiva del Proyecto de Ley.

ll. LIMITES AL DERECHO DE ACCESO
1. Consideraciones generales

A) La aplicacién de los limites

La LTAIP regula los limites del derecho de acceso en varios preceptos: en
el articulo 11 que lleva por ribrica precisamente limites al derecho de acceso;
en el articulo 12 relativo a la proteccién de datos personales; en el articulo 15
relativo a las llamadas «Causas de inadmisién»; y en el articulo 16.4 referente
a la tramitacién de las solicitudes.

De entrada, como cuestién terminolégica, pero que no deja de tener impor-
tancia, la LTAIP habla de limites en el articulo 11, cuando habria sido mejor seguir
el criterio de la Ley 27/2006 —art. 13—, que utiliza para todos los casos la
expresién de «Excepciones a la obligacién de facilitar la informacién ambiental».
Y debe sefialarse que la jurisprudencia en aplicacién del articulo 37 LRJPAC ha
venido declarando esta naturaleza de excepciones al ejercicio del derecho.

Asimismo, el Convenio nim. 205 —art. 3.1— exige que los limites al
derecho de acceso deberdn estar previstos por una ley, ser necesarios en una
sociedad democrética y tener como objetivo la proteccién de alguno de los
bienes juridicos previstos en el Convenio, de donde se infiere que las Partes
no deben incluir limite alguno que no encaje en las excepciones previstas en el
Convenio. Pues bien, dejando de lado la dudosa correspondencia de todos los
limites previstos en la Ley con el Convenio, es evidente la falta de una reserva
formal de ley.

En concreto, el articulo 10.2 establece que la «aplicacién de los limites serd
justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccién y atenderd a las
circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés
pUblico o privado superior que justifique el acceso». Este apartado es también
respetuoso con el Convenio nim. 205, pues permite que aun cuando el acceso
a la informacién pueda dafiar los intereses mencionados en los limites, el interés
pUblico puede prevalecer imponiendo su revelacién —art. 3.2—.
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No obstante, se echan en falta dos aspectos. De un lado, una declaracién
expresa segin la cual los motivos que justifican la limitacién del acceso deben
interprefarse de manera restrictiva, teniendo en cuenta el interés pdblico que
ampara la garantia de acceso, tal como expresamente se reconoce en la Ley
27/2006 —art. 13.4— y en la Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las infra-
estructuras y los servicios de informacién geogréfica en Espafia —art. 13.4—.
Ademds, los tribunales espafioles asi lo han declarado en aplicacién de la
LRJPAC. De otro lado, la LTAIP no ha hecho uso de la posibilidad prevista en el
Convenio nim. 205 —art. 3.3— de fijar unos plazos més allé de los cuales los
limites dejen de ser aplicables.

Finalmente, debe subrayarse que los deberes estatutarios de secreto que
afectan a determinados servidores piblicos no constituyen, en si mismos, una
excepcién al derecho de acceso, pues se desenvuelven en planos diferentes.
Como tantas veces se ha fratado de demostrar, el derecho de acceso no consiste
en un deber de elaborar informacién, frente al cual podria alegarse el secreto
profesional, sino que su objeto no es otro que la informacién que obre en poder
del Estado, de modo que la peticién de acceso no puede eludirse alegando
deberes subjetivos sino los bienes y derechos objetivos a los que puede afectar
la comunicacién de la informacién solicitada.

B) El acceso parcial

Uno de los aspectos mds censurados de la LRJPAC fue la falta de reconoci-
miento, consecuencia directa del principio de proporcionalidad en la aplicacién
de los limites al derecho de acceso, del derecho a la comunicacién parcial de
documento en aquellos casos en que fuese factible disociar las informaciones
protegidas por una excepcién, si bien hubo algin pronunciamiento judicial en
esta linea.

La LTAIP —art. 13— establece que en «los casos en que la aplicacién de
alguno de los limites previstos en el articulo 11 no afecte a la totalidad de la
informacién, se concederd el acceso parcial previa omisién de la informacién
afectada por el limite salvo que de ello resulte una informacién distorsionada o
que carezca de sentido» (22).

La redaccién de la LTAIP («se concederd») permite respetar el cardcter pre-
ceptivo, y no facultativo, de este acceso parcial. Asimismo, el precepto permite

(22) Inicialmente, el Anteproyecto limitaba el limitado dmbito de aplicacién de esta comuni-
cacién parcial a los limites del articulo 11, de modo que quedaba fuera el articulo 12, es decir, los
casos de proteccién de datos de cardcter personal, precisamente el supuesto para que el que mds
utilidad practica presenta este acceso parcial. Esta limitacién del acceso parcial no se compadecia
con el Convenio nim. 205 —art. 6.2=, el cual establece que si una limitacién (por tanto cualquier
limitacién) se aplica a parte de la informacién de un documento piblico, la autoridad publica debe,
sin embargo, conceder el acceso al resto de la informacién que contiene [el documento].
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excluir el acceso parcial «cuando de ello resulte una informacién distorsionada o
que carezca de sentido». Esta condicién puede tener apoyo en el Convenio nim.
205 —art. 6.2—, el cual establece que si una limitacién se aplica a parte de la
informacién de un documento publico, la autoridad poblica debe, sin embargo,
conceder el acceso al resto de la informacién que contiene [el documento]. No
obstante, si la versién parcial (expurgada) del documento es engafiosa o carece
de sentido, tal acceso puede ser rechazado».

Ahora bien, aun cuando tenga apoyo en el Convenio nim. 205, se trata
de un claro ejemplo de paternalismo del legislador. Si no hay lesién a un interés
legitimo que justifique la denegacién, debe ser el solicitante el que valore la
calidad de la informacién suministrada. Por ello, habria sido preferible seguir, una
vez mds, el criterio de la Ley 27/2006 —art. 14—: «La informacién ambiental
solicitada que obre en poder de las autoridades pUblicas o en el de otro sujeto en
su nombre se pondré parcialmente a disposicién del solicitante cuando sea posi-
ble separar del texto de la informacién solicitada la informacién a que se refiere
el articulo 13, apartados 1.d), 1.e) y 2». La Unica condicién es que sea posible
separar del texto de la informacién solicitada la informacién protegida.

Finalmente, en cuanto a la préctica de la comunicacién parcial, el Convenio
nim. 205 establece que cualquier omisién debe ser indicada claramente, cautela
de que no recoge la LTAIP.

2. Los limites sustantivos

Segin la ley —art. 11.2—, el derecho de acceso podrd ser restringido
cuando acceder a la informacién suponga un perjuicio para:

a) «La seguridad nacional». b) «La defensa». Estos limites presentan cober-
tura directa en el art. 105.b) CE, segin el cual la Ley «regulard el acceso
de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que
afecte a la seguridad y defensa del Estado». Asimismo, también estdn recogi-
dos expresamente en el Convenio nim. 205 —art. 3.1.a)—. Debe sefialarse
que esta excepcién no se aplica exclusivamente a los documentos previamente

clasificados (23).

c) «Las relaciones exteriores». d) «La seguridad pUblica». Curiosamente se
trata de limites no incluidos expresamente en la LRIPAC, si bien la exclusién de
las relaciones internacionales se inferia de la excepcién referida a los expedientes
«que contengan informacién sobre la actuaciones del Gobierno del Estado o de
las Comunidades Auténomas, «en el ejercicio de sus competencias constituciona-
les no sujetas a Derecho Administrativo» —art. 37.5.a)—. En todo caso, ambas

(23) Asi, de acuerdo con el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, serdn de acceso
restringido los documentos clasificados segin lo dispuesto en la normativa sobre secretos oficiales «y
los documentos que contengan informacién cuya difusién pudiera entrafiar riesgos para la seguridad
y la defensa del Estado» —art. 26.1—.
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excepciones se encuentran explicitadas en la Ley 27/2006 —art. 13.2.¢c)— vy
en el Convenio nim. 205 —art. 3.1—. Otra cosa es, naturalmente, el uso que
se haga de estas excepciones.

e) «La prevencién, investigacién y sancién de los ilicitos penales, adminis-
trativos o disciplinarios». Debe significarse que la excepcién constitucional —art.
105.b)— se refiere a «la investigacién de los delitos». Igualmente, el Convenio
ném. 205 —art. 3.1.c)— se refiere a «la prevencién, la investigacién y el pro-
cesamiento de actividades criminales». Sin embargo, ya la Ley 27/2006 —art.
13.2.c)]— excepciona del derecho de acceso a la informacién medioambiental
cuando la revelacién de la informacién solicitada pueda afectar negativamente a
«la capacidad para realizar una investigacién de indole penal o disciplinaria»,
de modo que se amplia al dmbito de las sanciones administrativas. Con todo la
LTAIP va mucho mds allé al extender el limite a la prevencién y sancién de los
delitos y de las infracciones administrativas y disciplinarias.

f) «La igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial
efectiva». Esta excepcién no coincide exactamente con la prevista en el Conve-
nio ndm. 205 («la igualdad de las partes en los procedimientos judiciales y la
administracién eficaz de la justicia» —art. 3.1.i)—. La referencia al derecho a
la tutela judicial efectiva parece inspirada en la Ley 27/2006 —art. 13.2.¢)—,
la cual excepciona del derecho de acceso a la informacién medioambiental
cuando la revelacién de la informacién solicitada pueda afectar negativa-
mentfe a «causas o asuntos sujetos a procedimiento judicial o en trdmite ante
los tribunales, al derecho de tutela judicial efectiva». No obstante, esta Ley
contiene una precisién ausente en la LTAIP: «Cuando la causa o asunto estén
sujetos a procedimiento judicial o en trdmite ante los tribunales, deberd, en
todo caso, identificarse el 6rgano judicial ante el que se tramita». Ahora bien,
lo cierto es que en general el principio procesal de igualdad de las partes
(también principio de contradiccién), estd orientado mdés bien a justificar el
acceso a la informacién, pues comporta el derecho de las partes procesales
de obtener comunicacién de las pruebas y alegaciones presentadas ante el
juez y de discutirlas.

g) «las funciones administrativas de vigilancia, inspeccién y control». El
Convenio de 2008 permite excepcionar las investigaciones disciplinarias —art.
3.1.d)— vy la inspeccién, control y supervisién por autoridades publicas —art.
3.1.e]—. Por su parte, una excepcién de este tipo no estd contemplada en la Ley
27/2006. Lo cierto es que este limite se solapa con el referido a la informacién
que perjudique la prevencién, investigacién y sancién de los ilicitos administra-
tivos o disciplinarios. Con todo, debe sefalarse que determinados funciones
inspectoras estdn sujetas a un régimen de transparencia, como sucede con la
inspeccién medioambiental.

h) «los intereses econémicos y comerciales». Se trata de una excepcién
no contemplada ni en la LRIPAC ni en la Ley 27/2006, pero si prevista en el
Convenio nim. 205 —art. 3.1.g)—. Tal vez podrd tener juego en relacién con
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las sociedades mercantiles del sector piblico que actien en régimen de mercado
o de concurrencia.

i) «la politica econémica y monetaria». Ya la LRIPAC —art. 37.5.e)—
excluyé del derecho de acceso a los expedientes «relativos a actuaciones admi-
nistrativas derivadas de la politica monetaria». Sin embargo, la Ley 27/2006
no contempla esta excepcién. Por su parte, la LTAIP no sélo la mantiene (a pesar
de que —como es notorio— la politica monetaria no se encuentra ya en manos
del Gobierno) sino que la amplia a una nocién tan vaga como la politica eco-
ndémica, si bien debe sefalarse que esta excepcién también tiene cobertura en
el Convenio 2009 («las politicas estatales de cambio de moneda, monetarios y
econdmicas» —art. 3.1.h)—.

i) «El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial». Ya la LRIPAC
—art. 37.5.d)— excluyé del derecho de acceso a los expedientes «relativos a
las materias protegidas por el secreto comercial e industrial». Igualmente, la Ley
27/2006 se refiere a «los derechos de propiedad intelectual e industrial» —art.
13.2.e)—. El secreto empresarial presenta una gran relevancia prdctica sobre
todo en materia de contratacién piblica. Pero, en contra de algunas prdcticas
administrativas, debe destacarse que la entidad antes de resolver debe poder
disponer necesariamente de la informacién precisa para estar en condiciones
de pronunciarse con pleno conocimiento de causa, incluidos la informacién
confidencial y los secretos comerciales. En cambio, el respeto al derecho de
propiedad intelectual afecta no tanto al acceso a la informacién en si mismo
como a la utilizacién de la misma por el solicitante, en el sentido de que no
podrd reproducirla o destinarla a ofros fines econémicos sin la autorizacién
previa del titular de los derechos de autor (24).

k) «La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de
toma de decisién». Este limite puede ser problemdtico, sobre todo si se tiene en
cuenta que la LTAIP ya excepciona las comunicaciones internas. Ciertamente, el
Convenio ndm. 205 se refiere a «las deliberaciones dentro o entre autoridades
piblicas en lo referente al examen de un asunto». Mds correctamente, la Ley
27/2006 —art. 13.2.a)— se refiere a la confidencialidad de los procedimientos
(Iéase, deliberaciones) de las autoridades publicas, cuando tal confidencialidad
esté dispuesta por la ley. Aunque la LTAIP no contenga expresamente esta cautela,
debe entenderse igualmente aplicable, pues el principio debe ser justamente la
transparencia de la actuacién piblica, y tan solo por norma con rango de ley
podrd imponerse la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma

(24) Asi, por ejemplo, el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se
establece el Sistema Espafol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracién
General del Estado y de sus Organismos Piblicos y su régimen de acceso, establece que la estimacién
de la solicitud de acceso o de consulta conllevard el derecho a obtener copia de los documentos
solicitados, salvo cuando la reproduccién suponga vulneracién de los derechos de propiedad inte-
lectual —art. 31.1.¢)—.
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de decisién. Y a este respecto, en el ordenamiento espafiol existen determinadas
disposiciones que ordenan la confidencialidad de las deliberaciones de deter-
minados 6rganos de gobierno (25).

l) «La proteccién del medio ambiente». Esta excepcién estd expresamente
prevista en el Convenio nim. 205 —art. 3.1.k)]—, y se encuentra contenida en
la Ley 27/2006 —art. 13.2.g)—, que menciona el caso particular de la infor-
macién que se refiera a la localizacién de las especies amenazadas o a la de
sus lugares de reproduccién. Por ello, es dificil que se aplique desde la LTAIP,
dado el cardcter preferente de la Ley 27/2006 en relacién con la informacién
medioambiental —disposicién adicional primera—.

Por ¢ltimo, afortunadamente no se han recogido varios limites. En primer
lugar, la exclusién prevista en el LRIPAC —art. 37.5.a)— referida a los expe-
dientes «que contengan informacién sobre la actuaciones del Gobierno del
Estado o de las Comunidades Auténomas, «en el ejercicio de sus competencias
constitucionales no sujetas a Derecho Administrativo», y que remitia a la vieja
nocién de «acto politico». En segundo lugar, no se ha recogido la excepcién
contenida en la Ley 27/2006 —art. 13.2.g)—, relativa a «los intereses o a la
protecciéon de un fercero que haya facilitado voluntariamente la informacién
solicitada sin estar obligado a ello por la legislacién vigente», y que presenta
miltiples problemas de aplicacién.

Pero, sobre todo y en tfercer lugar, no se ha recogido la cldusula residual
contenida en la LRIPAC —art. 37.4—, seg0n la cual el «ejercicio de los derechos
que establecen los apartados anteriores podrd ser denegado cuando prevalezcan
razones de inferés piblico, por intereses de terceros més dignos de proteccién o
cuando asi lo disponga una ley, debiendo, en estos casos, el 6rgano competente
dictar resolucién motivada». Como es conocido, una cldusula idéntica habia sido
contenida en la Ley Orgdnica 15/1999 de Proteccién de los Datos Personales,
para excepcionar el derecho de acceso a los ficheros que contengan datos
personales por parte de los interesados, fue reputado anticonstitucional por el
Tribunal Constitucional (STC 292/2000), por suponer una defraudacién a la
reserva de Ley, al constituir una cesién en blanco del poner normativo, carente
de certeza y previsibilidad.

(25) Asi, laley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, establece que las deliberaciones
del Consejo de Ministros y de las Comisiones Delegadas del Gobierno son secretas —arts. 5.3 y
6.5—. Y disposiciones similares se contienen en la legislacién autonémica respecto de sus érganos
de gobierno. Ahora bien, debe subrayarse la interpretacién estricta de este tipo de disposiciones
realizada por la sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 20 de septiembre de 2011,
en relacién con el conflicto de jurisdiccién suscitado entre la Junta de Andalucia y el Juzgado de
Instruccién n.° 6 de Sevilla, y en aplicacién de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de
la Comunidad Auténoma de Andalucia.
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3. Proteccién de datos personales

Como es sabido, el propio articulo 105.b) Constitucién refiere expresamente
la intimidad de las personas como limite al derecho de acceso a los archivos
y registros administrativos. En cambio, siguiendo el criterio de otras normas,
como la Ley 27/2006 —art. 13.f]—, la LTAIP refiere el limite a la proteccién
de los datos personales, lo cual puede plantear alguna discordancia, dado que
intimidad y proteccién de datos personales son derechos diversos, segin el
Tribunal Constitucional. No obstante, como se verd mas adelante, la referencia
a la intimidad reaparece en la Ley.

A) Delimitacién de los ambitos de aplicacién LTAIP y LOPD

En primer lugar, debe recordarse que la premisa para la aplicacién de la
LOPD —art. 2.1— es que la informacién en cuestién contenga datos de cardcter
personal en el sentido de la propia LOPD, esto es, cualquier informacién concer-
niente a personas fisicas identificadas o identificables —art. 3.a)—. Por tanto,
si la informacién solicitada no contiene datos personales evidentemente no serd
de aplicacién la LOPD. Pero, aun cuando los documentos solicitados contengan
datos personales, la LOPD tampoco serd de aplicacién si la entidad requerida
lleva a cabo un previo procedimiento de disociacién. En este sentido, la LTAIP
—art. 12.5, introducido tras el informe de la AEPD— establece los siguiente:
«No serd aplicable lo establecido en los apartados anteriores si el acceso se
efectia previa disociacién de los datos de cardcter personal de modo que se
impida la identificacién de las personas afectadas». En realidad, este precepto
es el paralelo al articulo 11.6 de la LOPD. Por tanto, sin perjuicio de que el
tratamiento de los datos por la Administracién o sujeto obligado por la LTAIP se
encuenire sometido a las normas de proteccién de datos, la cesién misma del
dato disociado, no estd sujeta a dicha normativa.

En segundo lugar, la LTAIP —art. 12.1— establece que cuando «la solici-
tud de acceso se refiera a informacién piblica que contenga datos de cardcter
personal se aplicardn las disposiciones previstas en esta Ley...». Se trata de un
criterio coherente, pues a diferencia de la LRIAPC, la LTAIP si tiene presente la
ordenacién general de la LOPD, estableciendo un régimen especifico de pro-
teccién de los datos personales en caso de peticién de acceso a la informacién
pUblica, de modo que ahora puede decirse que la LTAIP es ley especial frente a
la LOPD. Con todo, lo cierto es que la LTAIP concuerda con la economia de la
LOPD, segin la cual «el consentimiento exigido en el apartado anterior no serd
preciso cuando la cesién estd autorizada en una ley» —art. 11.2.a)—.

En tercer lugar, el anteproyecto de la ley —art. 12.1— precisaba que se
«aplicard la normativa de proteccién de datos personales cuando los datos que
contenga la informacién se refieran dnicamente al solicitante. Como es conocido,
la LOPD —art. 15.1— establece que el interesado tendrd «derecho a solicitar y
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obtener gratuitamente informacién de sus datos de cardcter personal sometidos a
tratamiento, el origen de dichos datos, asi como las comunicaciones realizadas
o que se prevén hacer de los mismos». El problema es que la LOPD no garan-
tiza exactamente al inferesado el acceso al documento en el que se contienen
sus datos personales. Para cubrir esta posible laguna, la AEPD propuso que se
afadiera al precepto que la aplicacién de la LOPD sea «sin perjuicio de que, en
este caso, el otorgamiento del acceso permita el conocimiento por el solicitante
no sélo de los datos que contenga la informacién de los que sea titular, sino de
ésta en su totalidads.

En estos casos no existe una cesién de datos a terceros, de modo que el
derecho de acceso ordenado en la LOPD para los propios titulares de los datos
personales seria una norma especial en relacién con el derecho de acceso general
previsto en la LTAIP, derecho que, ademds, contempla facultades adicionales,
como son los derechos de rectificacién y cancelacién, en su caso, de los datos de
cardcter personal inexactos o incompletos —art. 16 LOPD, con las excepciones
previstas en el art. 23—. Por tanto, en caso de denegacién de este derecho de
acceso, corresponderd a la AEPD ejercer la tutela del mismo.

Finalmente, y en cuarto lugar, la LTAIP —art. 12.6— declara que la normativa
de proteccién de datos personales seré de aplicacién al tratamiento posterior de
los datos personales obtenidos a través del ejercicio del derecho de acceso. Este
apartado es plenamente congruente con la LOPD, la cual se declara de aplicacién
a todo tratamiento de datos de cardcter personal —art. 2—. Ello significa que
la informacién que contenga datos de cardcter personal Gnicamente podré ser
utilizada para las finalidades que justificaron el acceso a la misma.

No obstante, no puede dejar de observarse que esta sujecién a la LOPD
comporta una seria limitacién para la divulgacién de los datos obtenidos en
aplicacién de la LTAIP, al aplicarse el régimen de comunicacién de datos previsto
en dicha Ley —art. 11—. Es decir, que un eventual intento de ulterior difusién
pUblica del dato al que se accede de esta forma exigird el consentimiento del
titular del dato. En todo caso, como ha declarado expresamente en alguna
ocasién el Tribunal Supremo, no cabe oponer las consecuencias que se podrian
producir en funcién de la utilizacién que el recurrente haga del conocimiento
que va a obtener y de las copias que va a recibir. «De ello serd, ciertamente
responsable el propio actor, pero no hay razén para presumir que va a condu-
cirse de manera antijuridica.

B) Acceso a datos especialmente protegidos

El Anteproyecto de Ley exigia el consentimiento previo por escrito en todos
los casos en los que «la informacién solicitada contuviera datos especialmente
protegidos en los términos de la normativa de proteccién de datos personaless.
Ahora bien, como es conocido, la LOPD —art. 7— diferencia tres tipos de datos
especialmente protegidos:
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— Apartado 2: «Sélo con el consentimiento expreso y por escrito del afec-
tado podrdn ser objeto de tratamiento (nocién que incluye la comunica-
cién de datos) los datos de carécter personal que revelen la ideologia,
afiliacién sindical, religién y creencias».

— Apartado 3: «los datos de cardcter personal que hagan referencia al
origen racial, a la salud y a la vida sexual sélo podrén ser recabados,
tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo dis-
ponga una Ley o el afectado consienta expresamente».

— Apartado 5: «los datos de cardcter personal relativos a la comisién
de infracciones penales o administrativas sélo podrdn ser incluidos en
ficheros de las Administraciones Piblicas competentes en los supuestos
previstos en las respectivas normas reguladoras».

Atendiendo a esta diversidad de tratamiento, y siguiendo los sugerido
por la AEPD, la LTAIP —art. 12.2— establece que si «la informacién solicitada
contuviera datos especialmente protegidos a los que se refiere el apartado 2 del
articulo 7 de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de
datos de carécter personal, el acceso Unicamente se podrd autorizar en caso
de que se contase con el consentimiento expreso y por escrito del afectado, a
menos que dicho afectado hubiese hecho manifiestamente piblicos los datos con
anterioridad a que se solicitase el acceso».

Ademds, afiade la LTAIP: «Si la informacién incluyese datos especialmente
protegidos a los que se refiere el apartado 3 del articulo 7 de la Ley Orgé-
nica 15/1999, de 13 de diciembre (esto es, los datos de cardcter personal
que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual), o datos
relativos a la comisién de infracciones penales o administrativas (apartado
5) que no conllevasen la amonestacién pdblica al infractor, el acceso sélo
se podrd 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». De este modo, aun cuando el apartado 5 del articulo 7 de la LOPD no
exige expresamente una Ley, sino que habla de «normas reguladoras», se ha
seguido el criterio de la AEPD segin el cual debe ser el propio legislador quien
establezca en la normativa especial aplicable los supuestos en los que puede
ser posible este acceso. Asi, debe recordarse que diversas leyes ordenan o
autorizan la publicacién de sanciones graves en ciertas materias (como sucede
en materia de prevencién de riesgos laborales o en materia de mercado de
valores, entre otras).

Con todo, la opcién de la LTAIP de hacer primar en todo caso la privacidad
cuando se trate de datos especialmente protegidos puede ser excesivamente
rigida. Desde la Coalicién Pro-acceso se defendié aplicard a estos casos el test
de dafio (del interés que se salvaguarda con el limite) y de interés piblico en
la divulgacién (que en el caso concreto no prevalezca el interés pdblico en la
divulgacién de la informacién). Y lo cierto es que puede suceder que determi-
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nados datos especialmente protegidos (como los relativos a la comisién de una
infraccién) deban ser accesibles cuando afectan a personas de la vida publica
y estén relacionados con su cargo o funcién (piénsese en la comisién de un
fraude tributario por parte de un politico con responsabilidades en el ramo). Aun
tratdndose de datos protegidos, en este caso prevaleceria el interés piblico en
la divulgacién de la informacién. Ello sin tener en cuenta, ademds, que en otros
casos pueden existir derechos fundamentales de terceros afectados.

C) Acceso a datos no especialmente protegidos

La LTAIP —art. 12.3 — establece que, con «cardcter general, y salvo que en
el caso concreto prevalezca la proteccién de datos personales u otros derechos
constitucionalmente protegidos sobre el interés publico en la divulgacién que lo
impida, se concederd el acceso a informacién que contenga datos meramente
identificativos relacionados con la organizacién, funcionamiento o actividad
pUblica del érgano». La finalidad de este apartado es garantizar la accesibilidad
de determinadas informaciones de interés piblico («informacién que contenga
datos vinculados con la organizacién, funcionamiento o actividad piblica del
érganoy), informacién que —como nos consta— la propia Lley —art. 5.1—
ordena que debe ser de accesibilidad general.

Con todo, la referencia a la «actividad pdblica del érgano» es harto ambi-
gua, como destacé la propia AEPD en su informe. 3Supone que todos las resolu-
ciones que poden fin a un procedimiento administrativo, salvo los sancionadores
y disciplinarios, deban ser, con cardcter general, accesibles? Parece que debe
responderse afirmativamente, de modo que actos como autorizaciones, licencias,
concesiones, ayudas, subvenciones, entre ofros, debe ser accesibles, salvo que
contengan datos personales més allé del dato de identificacién de una persona
(por ejemplo, una ayuda a una mujer victima de maltrato).

Tras el informe de la AEPD, el Proyecto de Ley, dispuso la siguiente redac-
cién: «Cuando la informacién solicitada no contuviera datos especialmente
protegidos, el érgano al que se dirija la solicitud concederd el acceso previa
ponderacién suficientemente razonada del interés piblico en la divulgacién de
la informacién y los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la
informacién solicitada, en particular su derecho fundamental a la proteccién de
datos de cardcter personal» (26). Este precepto responde al texto del articulo 7,

(26) Inicialmente, el Anteproyecto de Ley dispuso que se «podrd conceder el acceso a infor-
macién que contenga datos personales que no tengan la consideracién de especialmente protegidos
si, previa ponderacién suficientemente razonada, el érgano competente para resolver considera que
no se perjudica ningdn derecho constitucionalmente protegido». Este apartado era confuso, pues
pareceria que todos los datos que no tienen el cardcter de especialmente protegidos serian accesi-
bles salvo que exista otro derecho constitucional que pueda verse afectado (3qué ofro derecho més
procedente que el de la intimidad y proteccién de datos personales?).
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letra f), de la Directiva 95/46, el cual permite el tratamiento de datos personales
cuando «es necesario para la satisfaccién del interés legitimo perseguido por el
responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuniquen
los datos, siempre que no prevalezca el interés o los derechos y libertades fun-
damentales del interesadon.

Ahora bien, a instancia de la AEPD, y haciendo uso de la posibilidad
admitida por la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 24 de noviembre
de 2011 (asunto ASNEF y FECEMD) de que los Estados miembros, en ejerci-
cio del margen de apreciacién que les confiere el articulo 5 de la Directiva
95/46, establezcan «los principios que deben regir dicha ponderacién» para
todos los supuestos que no se encuentren cubiertos por las restantes causas
legitimadoras del tratamiento de los datos y siempre que no se refieran a datos
especialmente protegidos (a los que no resulta de aplicacién el articulo 7 de
la Directiva 95/46/CE), la Ley introduce establece que para la realizacién de
la citada ponderacién, el érgano tomard particularmente en consideracién los
siguientes criterios:

a) «El menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de los plazos
establecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Histérico Espafiol». Debe recordarse que, segin el articulo 57 LPHE, los «docu-
mentos que contengan datos personales de cardcter policial, procesal, clinico o
de cualquier otra indole que puedan afectar a la seguridad de las personas, a
su honor, a la intimidad de su vida privada y familiar y a su propia imagen, no
podrén ser piblicamente consultados sin que medie consentimiento expreso de
los afectados o hasta que haya transcurrido un plazo de veinticinco afos desde
su muerte, si su fecha es conocida, o, en ofro caso, de cincuenta afios, a partir
de la fecha de los documentos».

Lo cierto es que este precepto siempre ha suscitado un gran nimero
dudas. Sobre todo, cuando la LPHE dice «en ofro caso» caben dos interpre-
taciones. Una estricta, que parte de la premisa segin la cual la Ley exige el
consentimiento del afectado siempre que esté vivo. De tal modo que la Ley se
refiere «en otro caso», a aquellos supuestos en los que conste el fallecimiento
del afectado pero no la fecha del ébito, porque en tal caso se aplicaria el
plazo de 25 afos. Ahora bien, es un supuesto dificil, pues si se acredita la
realidad del fallecimiento generalmente se conocerd la fecha. Por el contrario,
una inferpretacién laxa consistiria en que «en ofro caso» se refiere tanto a la
constancia de la fecha de fallecimiento como al propio hecho del fallecimiento.
De este modo, el plazo de 50 afios podria aplicarse a documentos referidos
a personas no fallecidas (hipétesis ésta cada vez mds plausible, dada la lon-
gevidad actual de la poblacién).

Pues bien, la AEPD se habia inclinado por la segunda interpretacién, en
el sentido de que en caso de que no conste si una persona a fallecido o no,
los datos podrdn ser tratados con fines histéricos, cientificos o estadisticos una
vez que hayan transcurrido cincuenta afios desde la fecha del documento, de
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tal modo que este plazo habilitaria para el acceso a informaciones de personas
tanto fallecidas como no fallecidas (27).

b) «La justificacién por los solicitantes de su peticién en el ejercicio de un
derecho o el hecho de que tengan la condicién de investigadores y motiven el
acceso en fines histéricos, cientificos o estadisticos». Como puede verse, se trata
de dos supuestos.

— Ejercicio de un derecho.

En relacién con el supuesto puede recordarse que la propia LRIPAC —art.
37.3— admitia el acceso a los documentos de cardcter nominativo que sin
incluir ofros datos pertenecientes a la intimidad de las personas figuren en los
procedimientos de aplicacién del Derecho, salvo los de carécter sancionador o
disciplinario, ademds de por sus titulares, por terceros que acreditaran un «interés
legitimo y directo». Y la jurisprudencia, tras algunas vacilaciones iniciales, acabd
por interpretar la exigencia del articulo 37.3 LRJPAC de un «interés legitimo y
directo» modo amplio.

Por su parte, la propia AEPD —segin se indicé mds arriba— habia admitido
la aplicacién de este acceso previsto en la LRIPAC, a partir de la previsién del
art. 11.2 de la LOPD, con el limite de que los datos no afecten a la intimidad
del afectado (28). Ahora bien, debe subrayarse que, a diferencia de la LRIPAC
y del Real Decreto 1708/2011 (condicionado por ésta), la LTAIP no limita este
acceso a los datos de cardcter meramente identificativo, cuyo acceso ya se
contempla en la letra siguiente c). Asimismo, es evidente que estos supuestos el
solicitante deberd incluir los motivos por los que solicita la informacién, tal como
permite la ley —art. 14.3—.

Con todo, la exigencia de «ejercicio de un derecho» entendemos que debe
interpretarse de forma amplia, no limitada a la posibilidad de plantear un even-
tual recurso contencioso, pues en tal caso el légico vencimiento del plazo para

(27)  Asi, el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema
Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracién General del Estado y
de sus Organismos Piblicos y su régimen de acceso, siguiendo el criterio del informe de la AEPD,
establece lo siguiente: «Cuando no fuera posible conocer la fecha o el hecho del fallecimiento y el
documento o documentos solicitados posean una antigiedad superior a cincuenta afios, el acceso
se concederd si, atendidas las circunstancias del caso, se entiende razonablemente excluida la
posibilidad de lesién del derecho a la intimidad personal y familiar o el riesgo para la seguridad
del afectado y siempre de conformidad con la normativa de proteccién de datos».

(28) Y, en este sentido, el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se
establece el Sistema Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracién
General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen de acceso, establece que el acceso
a documentos que contengan datos nominativos o meramente identificativos de las personas que no
afecten a su seguridad o su intimidad, ser& posible cuando el titular de los mismos haya fallecido
o cuando el solicitante acredite la existencia de un interés legitimo en el acceso. A estos efectos, se
entenderd que poseen interés legitimo quienes soliciten el acceso para el ejercicio de sus derechos
—art. 28.3—.
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recurrir determinaria también la imposibilidad de que prosperase el ejercicio del
derecho de acceso. Y en tal sentido puede traerse a colacién alguna destacada
sentencia del Tribunal Supremo, en la que se declara que, aunque el solicitante
de la informacién ya no pueda interponer recurso Contencioso-Administrativo
contra la resolucién que puso fin al procedimiento relativo a la documentacién
que solicita (un proceso selectivo), «eso no significa que no tenga a su disposicién
otras vias juridicas para reaccionar contra lo que entienda que es injusto».

— Acceso de investigadores con fines histéricos, cientificos o estadisticos.

Por su parte, el acceso a datos personales con fines de investigacién no tenia
hasta ahora un tratamiento adecuado. Lo cierto es que el desarrollo actual de
no pocas ciencias sociales y juridicas precisa de un acceso amplio a los fondos
documentales del sector piblico, tal como viene reconociéndose en otros paises,
con las garantias necesarias para garantizar el buen uso de la informacién.

Ciertamente, la LOPD —art. 11.2.d)— excluye la exigencia de consenti-
miento del afectado cuando la cesién tenga por objeto «el tratamiento posterior
de los datos con fines histéricos, estadisticos o cientificos», pero la premisa
para aplicar este supuesto es que la cesién se produzca entre Administraciones
Péblicas, lo cual ha llevado a la AEPD a entrar en una serie de pormenores
para determinar o no si la investigacién puede imputarse a una Administracién
pUblica y no a un particular (29).

En todo caso, y al igual que en el supuesto de ejercicio de un derecho,
debe subrayarse que, a diferencia del Real Decreto 1708/2011 (condicionado
por la LRJPAC), la LTAIP no limita este acceso a los datos de cardcter meramente
identificativo. Ahora bien, de la LTAIP se desprende un doble requisito:

— Que los solicitantes tengan la condicién de investigadores. A este res-
pecto, entendemos que esta exigencia debe entenderse de modo muy
amplio y funcional (es investigador el que investiga) (30).

— Que motiven el acceso en fines histéricos, cientificos o estadisticos. Este
si es el aspecto mds importante. Asi, deberia apreciarse, de un lado,
la seriedad y solvencia del estudio o investigacién —metodologia del

(29) Por su parte, el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece
el Sistema Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracién General del
Estado y de sus Organismos Piblicos y su régimen de acceso, ofrecié la misma solucién que al supuesto
anterior: el «acceso a documentos que contengan datos nominativos o meramente identificativos de
las personas que no afecten a su seguridad o su intimidad, serd posible cuando solicitante acredite
la existencia de un interés legitimo en el acceso. A estos efectos, se entenderd que poseen interés
legitimo quienes soliciten el acceso para el ejercicio de sus derechos y los investigadores que acrediten
que el acceso se produce con una finalidad histérica, cientifica o estadistica —art. 28.3—.

(30) Asi, cabe recordar que mediante Real Decreto 1266/2006, de 8 de noviembre, se
derogé el Real Decreto 1969/1999, de 23 de diciembre, por el que se regula la expedicién de
la tarjeta nacional de investigador para la consulta en los archivos de titularidad estatal y en los
adheridos al sistema archivistico espafiol.
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proyecto, avales académicos...—, y, de ofro lado, la acreditacién de
que el acceso a la informacién pretendida es estrictamente necesario
para satisfacer dicho interés.

Finalmente, en estos casos de acceso por motivos de una investigacién cobra
una méxima importancia la imposicién de condiciones a dicho acceso.

c) «El menor perjuicio de los derechos de los afectados en caso de que los
documentos Gnicamente contuviesen datos de cardcter meramente identificativos
de aquéllos». Como se sefialé antes, la LRIPAC —art. 37.3 — admitia el acceso a
los documentos de cardcter nominativo que sin incluir otros datos pertenecientes
a la intimidad de las personas figuren en los procedimientos de aplicacién del
Derecho, salvo los de cardcter sancionador o disciplinario, ademds de por sus
titulares, por terceros que acreditaran un «interés legitimo y directo». En cambio,
a partir de la LTAIP no se exige ya la acreditacién de un inferés legitimo, si bien
qué duda cabe que podrd alegarse, como nos consta. En todo caso, se trata de
un criterio acertado, pues en la aplicacién de la exigencia de interés legitimo
de la LRJPAC se habia llegado a criterios absolutamente dispares.

d) «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 seguri-
dad». Debe observarse que no se trata de datos especialmente protegidos, a los
cuales se aplica el régimen antes indicado (esto es, la exigencia de consentimiento
previo y cierto), sino de una categoria intermedia entre los datos especialmente
protegidos y los documentos nominativos o meramente identificativos, a los que
se aplicaria la letra anterior.

Por tanto, los criterios que contiene la LTAIP para valorar el acceso a datos
personales no especialmente protegidos son los siguientes:

— Que los documentos contengan datos meramente identificativos rela-
cionados con la organizacién, funcionamiento o actividad piblica del
érgano.

— Que los documentos Gnicamente contengan datos de cardcter meramente
identificativos de los afectados.

— Que los solicitantes justifiquen de su peticién en el ejercicio de un
derecho

— Que los solicitantes tengan la condicién de investigadores y motiven el
acceso en fines histéricos, cientificos o estadisticos.

Que los datos contenidos en el documento puedan afectar a su intimidad
o a su seguridad.

Que los documentos que contienen los datos personales, incluidos aquellos
que puedan afectar a la seguridad de las personas y a la intimidad de su
vida privada y familiar, tengan una fecha de més de cincuenta afios.

Finalmente, a instancia una vez mds de la AEPD, la LTAIP ordena una colabo-
racién con la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, para lo cual la Agencia
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Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Pdblicas y la Calidad de
los Servicios y la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos adoptardn conjun-
tamente las resoluciones que sean necesarias a fin de determinar los criterios de
aplicacién de las reglas contenidas en la Ley en materia de proteccién de datos
personales —art. 12—, en particular en lo que respecta a la ponderacién del
interés pUblico en el acceso a la informacién y la garantia de los derechos de
los interesados cuyos datos se contuviesen en la misma, de conformidad con lo
dispuesto en la LTAIP y en la LOPD (disposicién adicional quinta).

4. Las excepciones formales

La LTAIP —art. 15— declara que se inadmitirdn a trdmite un conjunto de
solicitudes por razones que en el dmbito del acceso a la informacién medioam-
biental se consideran como excepciones formales. Ciertamente, en estos casos,
no existird una ponderacién de bienes juridicos y, por su naturaleza, no cabe
un acceso parcial, pero no dejan de ser excepciones al derecho de acceso que
requieren de una resolucién motivada en los plazos marcados por la Ley, tal como
se cuida de precisar la Ley. La principal diferencia consiste en que no es preciso,
en estos casos, conceder a audiencia a terceros afectados por la solicitud.

En concreto, se inadmitirdn a trdmite, mediante resolucién motivada, las
solicitudes siguientes:

a) «Que se refieran a informacién que esté en curso de elaboracién o de
publicacién general». La excepcién referida a informacién en curso de elabora-
cién es comin en todas las leyes de acceso a la informacién, pues forma parte
de la légica de las mismas. Asi, la ley 27/2006 —art. 13.1— excepciona
del acceso: «Que la solicitud se refiera a material en curso de elaboracién o
a documentos o datos inconclusos. Por estos Ultimos se entenderdn aquellos
sobre los que la autoridad puoblica esté trabajando activamente». Igualmente,
en aplicacién de la LRJPAC, la jurisprudencia ya ha venido a establecer que el
derecho de acceso a los archivos y registros no comprende la obligacién de
elaborar datos a partir de los archivos y registros (31). Asimismo, esta exigencia
permite diferenciar el derecho de acceso a la informacién piblica del derecho a
formular «consultas» a la Administracién, reconocido en ciertas materias, como
el urbanismo [art. 6.b) Texto Refundido Ley Suelo].

Ahora bien, la Lley 27/2006 afiade una cautela que no recoge la LTAIP: «Si
la denegacién se basa en este motivo, la autoridad piblica competente deberd
mencionar en la denegacién la autoridad que estd preparando el material e infor-
mar al solicitante acerca del tiempo previsto para terminar su elaboracién.

En todo caso, debe subrayarse que ha desaparecido la exigencia conte-
nida en la LRIPAC —art. 37.1— segin la cual el documento al que se pretenda

(31) STS 2 de junio de 2000 (recurso 4289/1994).
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acceder debe contenerse en expedientes que «correspondan a procedimientos
terminados en la fecha de la solicitud», exigencia ésta que se ha reproducido en
mdltiples normas tanto del ordenamiento estatal como autonémico, y que habia
llevado en algunos casos a exigir no ya la terminacién del procedimiento sino
también la ejecucion del mismo.

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial recaida en aplicacién del dere-
cho de acceso a la informacién ambiental, del cual también se eliminé esta
exigencia, «sdlo estd vedado el acceso de los interesados a los documentos incon-
clusos, pero no a los procedimientos inconclusos y, por tanto, a los documentos
de los expedientes que, siendo separables, estuviesen terminados». Asimismo,
como ha declarado el Defensor del Pueblo, tampoco deben las Administraciones
pUblicas confundir el concepto de documento «inconcluso» con el de documento
«provisional». Un documento o un dato conclusos pueden ser provisionales, e
incluso haber sido después modificados.

De otro lado, la LTAIP se refiere a informacién «Que esté en curso de
elaboracién o de publicacién general». Ciertamente, el Convenio nim. 205
—art. 6.3— establece que la autoridad piblica puede dar a acceso a un
documento pdblico remitiendo al solicitante a fuentes alternativas facilmente
accesibles. Igualmente, la Ley 27/2006 —art. 11.1.a)— permite denegar el
acceso a una informacién que «ya haya sido difundida». Estas disposiciones
son razonables, pues suponen un aliciente a la difusién activa de la informa-
cién por el poder poblico. Pero de la redaccién del precepto no queda claro si
permite denegar el acceso cuando la informacién solicitada «esté en curso de (
) publicacién general, lo cual seria cuestionable. El problema es que, ademds,
en otro precepto de la LTAIP —art. 19.3— se prevé que «cuando la informacién
ya ha sido publicada, la resolucién podré limitarse a indicar al solicitante cémo
puede acceder a ella». De este modo, cabe pensar que el precepto que se
comenta permite excluir del acceso informacién atn no publicada pero en curso
de publicacién, lo cual no tendria apoyo en el Convenio nim. 205. En todo
caso, debe entenderse que el sujeto obligado no puede limitarse a inadmitir
la solicitud, sino que debe suministrar al solicitante los datos necesarios para
localizar la informacién publicada.

b) «Referidas a informacién que tenga cardcter auxiliar o de apoyo como
la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, informes y comunica-
ciones infernas o entre érganos o entidades administrativas». En este apartado
se incluyen elementos muy diversos. La excepcién referida a borradores y notas
entra dentro de la nocién de documento inconcluso. Asimismo, la referida a
«comunicaciones internas o entre érganos y Administraciones» encontraria cober-
tura en el Convenio ndm. 205, el cual se refiere a «las deliberaciones dentro o
entre autoridades poblicas en lo referente al examen de un asunto». No obstante,
debe sefialarse que la Ley 27/2006 —art. 13.1— dnicamente contempla la
excepcién consistente en que «la solicitud se refiera a comunicaciones internas,
teniendo en cuenta el interés poblico atendido por la revelacién». Es decir, no
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se incluyen las comunicaciones entre distintas Administraciones piblicas, que
evidentemente no son comunicaciones infernas.

Con todo, el aspecto més cuestionable es la referencia a «informes». De la
expresién «informes infernos» parece desprenderse que se trata de informes que
no forman parte de un procedimiento, pues en ofro caso, ya sean preceptivos
o ya sean facultativos, los informes deben formar parte del expediente y ser
tenidos en cuenta en su resolucién, y por todo ello deben ser accesibles. Esta
interpretacién puede apoyarse también en el hecho de que el precepto exige
que los documentos exceptuados tengan en todo caso «cardcter auxiliar o de
apoyo», y el resto no son mds que ejemplificaciones («como»). No obstante,
habria sido preferible la supresién de la referencia a los informes.

c) «Relativas a informacién para cuya divulgacién sea necesaria una accién
previa de reelaboracién». Esta excepcién no es mds que una consecuencia de
la primera, y por ello no se recoge usualmente.

d) «Dirigidas a un érgano en cuyo poder no obre la informacién cuando se
desconozca el competente». Esta causa de inadmisién si es aceptable. En este
caso el érgano que acuerde la inadmisién deberd indicar en la resolucién el
drgano que, a su juicio, es competente para conocer de la solicitud —art. 15.2—.
Lo cierto es que este modo de proceder ya se infiere del articulo 16.1.

e) «Que sean manifiestamente repetitivas o tengan un cardcter abusivo
no justificado con la finalidad de transparencia de esta Ley». Aun cuando esta
casusa de admisién puede tener apoyo en el Convenio ndm. 205 en la excepcién
relativa a peticiones manifiestamente irrazonables, no deja de ser una excepcién
y como tal requiere resolucién sobre el fondo.

f) «Que afecten a una pluralidad de personas cuyos datos personales pudie-
ran revelarse con el acceso a la peticién, en nimero tal que no sea posible
darles traslado de la solicitud en el tiempo establecido para su resolucién». Este
supuesto en ningdn caso deberia ser una causa de inadmisién sino, a lo sumo,
de prérroga del plazo para resolver. Baste recordar que la LRIPAC —art. 42.6—
establece que cuando el nimero de las solicitudes formuladas o las personas
afectadas pudieran suponer un incumplimiento del plazo méximo de resolucién,
el 6rgano competente para resolver podré excepcionalmente acordar «la amplia-
cién del plazo méximo de resolucién y notificacién mediante motivacién clara
de las circunstancias concurrentes y sélo una vez agotados todos los medios a
disposicién posibles».

IV. EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA

1. Solicitud de acceso a la informacion

Segin la LTAIP —art. 14.1—, el procedimiento para el ejercicio del dere-
cho de acceso se iniciard con la presentacién de la correspondiente solicitud
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que deberd dirigirse al titular del érgano administrativo o entidad que posea la
informacién. La exigencia de que la solicitud se dirija al érgano administrativo
o entidad competente (en este caso, la que posea la informacién), no constituye
novedad alguna, pues es una exigencia propia de toda solicitud —art. 70.1.¢)
LRIPAC —.

Asimismo, la LTAIP —art. 14.2— dispone que la solicitud deberd especi-
ficar:

La identidad del solicitante. Como es evidente, se trata de un requisito
general a toda solicitud —art. 70.1 LRIPAC—.

— La informacién que se solicita. El problema es el nivel de identificacién
de la informacién que puede exigirse al solicitante para que la solicitud
no sea calificada de impresa (32).

— Una direccién de contacto, preferentemente electrénica, a efectos de
comunicaciones.

— En su caso, la modalidad que se prefiera para acceder a la informacién
solicitada, lo que otras normas llaman la forma o formato preferido de
acceso a la informacién solicitada. Puede entenderse que este apartado
satisface la exigencia del Convenio nim. 205 —art. 4.3—, el cual insta
a que las formalidades para realizar peticiones se limiten a lo esencial
para poder procesar la peticién.

Ademds, como se sefialé mds arriba, la Ley —art. 14.3— prevé que el
solicitante podrd incluir los motivos por los que solicita la informacién y que
deberdn ser tenidos en cuenta cuando se dicte resolucién. No obstante, la
ausencia de motivacién no serd por si sola causa de rechazo de la solicitud.
Habria sido preferible explicitar, tal como hace el Convenio nim. 205 —art.
4.1—, siguiendo de nuevo lo previsto en la Recomendacién 2002, que el
solicitante no podrd ser obligado a dar sus razones para tener acceso a un
documento piblico. Ciertamente, la Ley declara que la ausencia de motivacién
no serd por si sola causa de rechazo de la solicitud, pero cabe preguntarse si
esto significa que esta falta de motivacién puede fundamentar parcialmente la
denegacién del acceso. Asimismo, como nos consta de lo tratado mds arriba,
en el caso de acceso a datos personales no especialmente protegidos en ejer-
cicio de de un derecho o por razones de investigacién, es evidente que el
solicitante deberd motivar estas circunstancias en la solicitud para que sean
adecuadamente ponderadas.

(32) A este respecto, el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, dispuso que en
la solicitud deberd «indicarse con claridad el documento o conjunto de documentos a los que se
refiere» —art. 24.2—. En cambio, con mejor criterio la Ley Foral 11/2012 de Transparencia y
del Gobierno Abierto —art. 26.3— que no es requisito indispensable identificar un documento o
expediente concreto.
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En todo caso, debe entenderse derogado el precepto de la LRBRL —art.
18.1.e)— segin el cual la peticién de informacién debe ser «razonada, al menos
en lo que se refiere a solicitudes de acceso a la informacién piblica.

La LTAIP —art. 14.2— dispone que la solicitud podré presentarse por cual-
quier medio. Sin embargo, es dudoso que esto suponga el derecho a utilizar,
frente a las Administraciones autonémicas y locales, ademds de los medios pre-
vistos en la LRIPAC —art. 38.4—, los contemplados Ley 11/2007. Si ésta era
la intencién, deberia de haberse establecido de forma mds clara e inequivoca,
en el sentido de obligar al menos a todas las Administraciones piblicas a incluir
entre sus procedimientos telemdticos los relativos a la resolucién de solicitudes
de informacién puiblica.

Finalmente, no hace uso la Ley de la posibilidad prevista en el Convenio
nim. 205 —art. 4.2—, segin la cual las Partes puedan otorgar a los solicitan-
tes el derecho a mantener su anonimato, excepto cuando la identificacién sea
esencial para procesar la peticién.

2. Tramitacién

— Solicitudes de informacién que no obran en poder del sujeto reque-
rido.

La LTAIP —art. 16.1— declara que si la solicitud se refiere a informacién
que no obre en poder del sujeto al que se dirige, éste la remitird al competente,
si lo conociera, e informard de esta circunstancia al solicitante. Este criterio se
corresponde en lo esencial con lo previsto en el Convenio nim. 205 —art. 5.2—:
«Si la autoridad piblica no tiene el documento oficial solicitado (o si no estd
autorizada para tramitar esa peticién), tendrd, cuando sea posible, que remitir la
peticién del solicitante a la autoridad pdblica competente». En todo caso, debe
recordarse que el procedimiento no se inicia hasta la recepcién de la solicitud
por el 6rgano competente para resolver —art. 17.1—. Por lo demds, se trata
de una regla general tradicional en nuestro ordenamiento.

En el caso de que el 6rgano requerido desconozca cual sea el 6rgano com-
pefente, como se vio mds arriba, procede acordar la inadmisién de la solicitud
—art. 15.1.d)—, si bien deberd indicar en la resolucién el érgano que, a su
juicio, es competente para conocer de la solicitud —art. 15.2—.

— Solicitudes imprecisas.

Cuando la solicitud no identifique de forma suficiente la informacién, la
ley —art. 16.2— dispone que «se pedird al solicitante que la concrete en un
plazo de 10 dias, con indicacién de que, en caso de no hacerlo, se le tendré
por desistido». Este precepto supone un importante avance en relacién con lo
dispuesto en la LRIPAC —art. 37.7 —, segin el cual el «derecho de acceso serd
ejercido por los particulares de forma que no se vea afectada la eficacia del
funcionamiento de los servicios pUblicos debiéndose, a tal fin, formular peticién
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individualizada de los documentos que se desee consultar, sin que quepa, salvo
para su consideracién con cardcter potestativo, formular solicitud genérica sobre
una materia o conjunto de materias. De este modo, se exigia al solicitante a
formular una peticién individualizada de los documentos, nocién ésta que ha
sido muy controvertida en la jurisprudencia, al tiempo que se concedia a la
Administracién discrecionalidad para atender las peticiones no individualizadas
(podrdn considerarse «con carécter potestativo»).

Las modificaciones son por tanto dos. De un lado, ya no se exige una «peti-
cién individualizada» de documentos, sino que basta que la solicitud «identifique
de forma suficiente la informacién». De otro lado, aun en el caso de que la
solicitud no cumpla esta exigencia, la Administracién carece de discrecionalidad
para actuar, sino en aplicacién de las reglas generales de subsanacién de soli-
citudes defectuosas de la LRIPAC —art. 71.1—, el sujeto requerido debe pedir
al solicitante que concrete la informacién solicitada.

No obstante, la LTAIP omite la obligacién prevista en el Convenio nim. 205
—art. 5.1 — segin la cual la autoridad publica debe ayudar al peticionario, tanto
como razonablemente sea posible, a identificar el documento oficial solicitado.
En este sentido, la Ley 27/2006 —art. 10.1.q) establece lo siguiente: «Cuando
una solicitud de informacién ambiental esté formulada de manera imprecisa, la
autoridad poblica pedird al solicitante que la concrete y le asistird para concretar
su peticién de informacién lo antes posible». Igualmente, la Ley 37/2007, de 16
de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector pdblico establece
que el 6rgano competente asistird al solicitante para delimitar el contenido de
la informacién solicitada —art. 10.2- (33).

En aplicacién de las reglas generales de la LRIPAC —art. 42.5.0)—, el
transcurso del plazo méximo legal para resolver un procedimiento y notificar
la resolucién se podrd suspender por el tiempo que medie entre la notifica-
cién del requerimiento y su efectivo cumplimiento por el destinatario, o, en
su defecto, el transcurso del plazo concedido. Igualmente, debe entenderse,
conforme a la LRIPAC —art. 71.1—, que la autoridad no puede dar por
desistido automdticamente al solicitante, sino que debe, al menos, dictar la
resolucién formal (34).

(33) Al menos, debe recordarse que el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre,
establece que con el fin de facilitar la identificacién de los documentos solicitados, el responsable del
archivo pondré a disposicién del piblico los instrumentos de referencia y descripcién de los fondos
documentales que lo integran, con excepcién de los que en aplicacién de las limitaciones legalmente
previstas no deban constar —art. 24.4—.

(34) En este sentido, la Ley Foral 11/2012 de Transparencia y del Gobierno Abierto —art.
27.2— dispone que la declaracién de tener al solicitante por desistido, y el archivo de la solicitud,
«se hard mediante resolucién, que se le notificard a efectos de que pueda, en su caso, presentar
una nueva solicitud concretando su peticién o la informacién demandadas.
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Por ¢ltimo, la Ley no determina la actuacién en caso de que una vez
atendido el requerimiento la solicitud siga considerdndose excesivamente
imprecisa (35).

— Solicitudes de informacién que afecten a terceros.

Si la informacién solicitada pudiera afectar a derechos o intereses de terce-
ros, debidamente identificados, la Ley —art. 16.3— ordena que se les conceda
un plazo de 15 dias para que puedan realizar las alegaciones que estimen
oportunas. En realidad, la llamada al tercero interesado estd ya impuesta por
la LRIPAC —arts. 34 y 84.1—, y en determinados supuestos constituye una
exigencia del Derecho Comunitario. Asimismo, la LTAIP afiade que el solicitante
deberd ser informado de esta circunstancia asi como de la suspensién del plazo
para dictar resolucién hasta que se hayan recibido las alegaciones o haya
transcurrido el plazo para su presentacién. Esta causa de suspensién del plazo
para resolver tendria también apoyo en la LRIPAC —art. 42.5.a0)— («Cuando
deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacién de deficiencias y
la aportacién de documentos y otros elementos de juicio necesarios»). Sucede,
sin embargo, que esta circunstancia serd, previsiblemente, muy frecuente, lo
que supone, de hecho, que el plazo en lugar de un mes, sea de un mes y
medio.

Finalmente, la LTAIP no dispone nada en el caso de que el tercero intere-
sado no responda en el plazo requerido (36). En el caso de afeccién de datos
personales, ya sabemos que la LTAIP (siguiendo lo dispuesto en la LOPD) exige
el consentimiento expreso y por escrito del afectado. Pero la atribucién de un
significado (presunto) a la no intervencién del tercero interesado es dtil para
aquellos ofros limites que pueden ser disponibles por el titular de la informacién,
como las referidas intereses econdmicos y comerciales y la propiedad intelectual
e industrial.

— Solicitudes de informacién elaborada por ofro sujeto.

En aplicacién de la LRJIPAC se habia planteado en alguna ocasién si una
Administracién que posee materialmente un documento puede negarse a facili-
tarlo a un tercero por entender que ha sido producido por otra Administracién.
A este respecto, la LTAIP —art. 16.4— dispone que cuando la informacién
objeto de la solicitud, «aun obrando en poder del sujeto al que se dirige, haya
sido elaborada o generada en su integridad o parte principal por ofro, «se le
remitird la solicitud a éste para que decida sobre el acceso» (37). Ahora bien,

(35) En tal caso, la Ley Foral 11/2012 de Transparencia y del Gobierno Abierto —art.
28.d)— permite inadmitir las solicitudes que estén formuladas de manera excesivamente general.

(36) En este caso, la Ley Foral 11/2012 de Transparencia y del Gobierno Abierto —art.
29.2— establece que «se presumird que no estd conforme con que se otorgue el acceso a la infor-
macién solicitadas.

(37) Esta regla, que tiene origen en la Proposicién de Ley del Grupo Popular de 28 de
junio de 2011 —art. 20.2—, puede estimarse que cuenta apoyo en el Convenio nim. 205 —art.
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técnicamente, nos encontramos ante una limitacién adicional al ejercicio del
derecho. Ademds, puede dar lugar a conflictos negativos de competencia que
dilaten el acceso a informaciones pdblicas. Cuestién distinta, que no aborda
la LTAIP, es la de solicitudes de informacién calificadas por otro érgano como
reservadas o confidenciales (38).

— Solicitudes de informacién que requieren el consentimiento del afec-
tado.

No aborda la LTAIP cémo debe actuar el sujeto obligado en el caso de
que sea necesario aportar el consentimiento para comunicar la informacién
por parte de la persona afectada, lo cual es importante en caso de datos de
cardcter personal (sobre todo si son especialmente protegidos) y en caso de
secrefo comercial e industrial. A nuestro modo de ver, tal supuesto debe tratarse
como de aportacién de un documento necesario para tramitar la solicitud, de tal
modo que si no se aporta con la solicitud el consentimiento el sujeto obligado
deberd al solicitante para que subsane el defecto en plazo —art. 71.1 LRIPAC—,
suspendiéndose el plazo para resolver por el tiempo que medie entre la notifi-
cacién del requerimiento y su efectivo cumplimiento por el destinatario, o, en su
defecto, el transcurso del plazo concedido —art. 42.5.a) LRIPAC—. Otra cosa
serd que se alegue que en ese caso no es necesario el consentimiento, debiendo
la autoridad publica resolver sobre el fondo, tras conceder al afectado el plazo
antes sefialado para que formule sus alegaciones (39).

3. Terminacion

A) Organo competente

Como norma bdsica que es, no determina la LTAIP cudl deba ser el 6rgano
competente para resolver las solicitudes de acceso a la informacién publica,

5.2— segin el cual: «Una peticién para acceder a un documento oficial serd atendida por cualquier
autoridad publica poseedora del documento. Si la autoridad piblica no tiene el documento oficial
solicitado o si no estd autorizada para tramitar esa peticién, tendrd, cuando sea posible, que remitir
la peticién del solicitante a la autoridad piblica competentes.

(38) Asi, el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, establece que cuando la solici-
tud de consulta se refiera a documentos o series documentales que incorporen marcas de reserva o
confidencialidad, el érgano competente para resolver remitira la solicitud a su superior jerarquico o,
segun lo que establezcan las normas de organizacién de los respectivos Departamentos Ministeriales
y entidades de Derecho Piblico, al 6rgano que realizé la declaracién de reserva o confidencialidad,
para que decidan sobre la concesién de autorizacién de la consulta —art. 27.2—.

(39) Finalmente, debe sefalarse que el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre,
dispone que se tramitarén con cardcter preferente las solicitudes que tengan por objeto el acceso a
documentos necesarios para el ejercicio de derechos —art. 29.4—, disposicién que no ha recogido
la LTAIP.
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especificacién que queda, por tanto, reenviada al ordenamiento de cada érgano
e entidad sujeta a la Ley (40).

Ahora bien, en el caso de entidades juridico-privadas también renuncia la
LTAIP a establecer criterio alguno. Debe recordarse que la Ley 27/2006 dispuso
que la Administracién General del Estado podrd reservarse la facultad de resolver
las solicitudes de informacién ambiental que reciban las autoridades piblicas a
las que se refiere el articulo 2.4.2 cuando tales personas asuman responsabilida-
des publicas, ejerzan funciones piblicas o presten servicios pUblicos relacionados
con el medio ambiente bajo su autoridad (disposicién adicional cuarta). (41).

B) Plazos

La LRJPAC no fijé plazo alguno para resolver (y notificar) las resoluciones
de acceso, de modo que era preciso acudir al plazo supletorio trimestral —art.
42.3—, a todas luces excesivo. De hecho, normas posteriores tanto estatales
como autonémicas redujeron este plazo generalmente a un mes.

Por su parte, la LTAIP —art. 17.1— dispone que la resolucién en la que
se conceda o deniegue el acceso (debiendo incluirse aqui las resoluciones de
inadmisién) deberd notificarse al solicitante y a los terceros afectados que asi lo
hayan solicitado en el plazo méximo de un mes desde la recepcién de la solicitud
por el érgano competente para resolver. A este respecto, debe recordarse que el
Convenio ndm. 205 —art. 5.4— se limita a disponer que la peticién de acceso
a un documento puUblico «serd atendida con prontitud. La decisién deberd ser
resuelta, comunicada y ejecutada tan pronto como sea posible o dentro de un
limite de tiempo razonable que debe ser especificado de antemano». De este
modo, el Convenio renuncia a fijar un plazo méximo. Respecto al plazo mensual
fijado por la LTAIP, puede considerarse que responde al estdndar, y coincide con
matices con el fijado en la Ley 27/2006. No obstante, si el solicitante pretende
también reutilizar la informacién, pueden presentarse discordancias, pues la Ley
37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector
publico, fija un plazo de 20 dias —art. 10.3—.

(40) A este respecto, la Ley Foral 11/2012 de Transparencia y del Gobierno Abierto —art.
26.1— establece que en el ambito de la Administracién Piblica se atribuye la competencia para
resolver las solicitudes de informacién a los superiores jerdrquicos de las unidades en cuyo poder se
encuentre la misma, siempre que tengan atribuidas competencias resolutorias de conformidad con
las distintas normas reguladores de las estructuras orgdnicas.

(41)  Asi, de modo similar, la Ley Foral 11/2012 de Transparencia y del Gobierno Abierto
—art. 26.2— dispone que la Administracién Poblica podré reservarse la facultad de resolver las
solicitudes de informacién piblica que reciban las sociedades y fundaciones piblicas, entidades
de derecho piblico a ella vinculadas y las personas que ejerzan funciones piblicas o potestades
administrativas o presten servicios pUblicos bajo su autoridad. En tal caso, especificard los érganos
de cada Departamento competentes para resolver estas solicitudes.
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En cuanto al cémputo del plazo, la regla para el cémputo del dies ad
quem (desde la recepcién por el érgano competente para tramitar la solicitud)
coincide con la establecida con carécter general en la LRIPAC —art. 42.3—.
Y, de acuerdo con lo establecido en la LRIPAC —arts. 42.2 y 58.4—, el plazo
de un mes corre hasta la notificacién o intento de notificacién de la resolucién
que se adopte.

La LTAIP afiade que este plazo podrd ampliarse por otro mes en el caso
de que el volumen o la complejidad de la informacién que se solicita asi lo
hagan necesario. Los motivos para ampliar el plazo son similares a los de la Ley
27/2006 —art. 10.2.c)— («si el volumen y la complejidad de la informacién
son fales que resulta imposible cumplir el plazo antes indicado). Ademds, la LTAIP
explicita que la ampliacién debe tener lugar «previa notificacién al solicitante».
Lo cierto es deben entenderse aplicables las reglas generales de la LRIPAC, de
la que se desprende que la ampliacién del plazo para resolver debe adoptarse
mediante acuerdo expreso —art. 42.6—, el cual debe producirse, en todo caso,
antes del vencimiento del plazo de que se trate —art. 49.3—.

No aborda, la LTAIP con carécter general los motivos de suspensién del
plazo del procedimiento. Unicamente contempla el supuesto de en el cual se
concede una plazo de 15 dias a terceros afectados para que aleguen en defensa
de sus derechos e intereses —art. 16.3—. En aplicacién de las reglas generales
de la LRJIPAC —art. 42.5.a)—, ya hemos sefialado la suspensién del plazo en que
el caso de que sea necesario requerir al solicitante que precise la informacién
que solicita —art. 16.2 Ley—.

De ofro lado, la LTAIP pretende reforzar el cumplimiento del deber legal de
resolver en plazo al establecer que el incumplimiento reiterado de la obligacién
de resolver en plazo tendrd la consideracién de infraccién grave a los efectos
de la aplicacién a sus responsables del régimen disciplinario previsto en la
correspondiente normativa reguladora —art. 17.4—. Con todo, debe recordarse
que conminaciones similares ya se establecen en la LRIPAC —art. 42.7—, sin
que parezcan muy efectivas.

Finalmente, cabe plantear la cuestién de si las Comunidades Auténomas
pueden fijar un plazo mds breve (42). En nuestra opinién, dado el cardcter
basico y la finalidad derivados del titulo competencia en el que se sustenta la
LTAIP —art. 149.1.18° CE— no existe inconveniente alguno para admitir que
una Ley autonédmica determine, para las entidades de su dmbito de aplicacién,
un plazo mas breve al fijado con cardcter general en la LTAIP.

(42) De hecho, la Ley Foral 11/2012 de Transparencia y del Gobierno Abierto —art. 30.1—
fija, con carécter general, un plazo méximo de quince dias desde la recepcién de la solicitud en el
registro del érgano competente para resolverla.
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C) Sentido del silencio

Al tratarse de un procedimiento iniciado a solicitud de particular, en estos
casos, sin perjuicio de las eventuales (e hipotéticas) responsabilidades disci-
plinarias antes indicadas, es de aplicacién la tradicional figura del silencio
administrativo —art. 43 LRIPAC—. En aplicacién de la LRIPAC la cuestién de si
procede el silencio estimatorio o desestimatorio ha sido harto confusa, si bien,
en la prdctica, se ha actuado como si fuese aplicable el silencio desestimatorio,
pues con frecuencia se recurre ante una desestimacién «presuntax de la solicitud.
Por su parte, las normas estatales y autonémicas suelen declarar el cardcter
desestimatorio del silencio.

A este respecto, la LTAIP —art. 17.4— establece que transcurrido «el plazo
méximo para resolver sin que se haya dictado y notificado resolucién expresa se
entenderd que la solicitud ha sido desestimada». De este modo, la LTAIP opta por
establecer expresamente el silencio administrativo con efectos desestimatorios, lo
cual ha sido muy criticado por distintas organizaciones sociales y profesionales.
El silencio estimatorio en este tipo de procedimientos es, aparentemente, muy
plausible, pero no estd exento de inconvenientes que no podemos aqui exponer.
A este respecto, el Consejo de Estado consideré que la solucién adoptada resulta
légica y adecuada a Derecho (43). En todo caso, este criterio no contradice
al Convenio ném. 205, pues prevé que el acceso puede denegarse de forma
expresa «o implicitamente» —art. 8.1—.

Ahora bien, la LTAIP presenta dos incorrecciones en este punto. De un lado,
debe recordarse que la LRIPAC —art. 43.2— (tras la modificacién efectuada
por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre) exige que se expresen las «razones
imperiosas de inferés general» que determinan la opcién del legislador la Ley

(43) «Debe tenerse en cuenta, ante todo, el especial objeto sobre el que se proyecta el derecho
de acceso que regula el anteproyecto, que no es otro que la informacién publica tal y como se define
en el articulo 9. Esta informacién puede versar sobre una multiplicidad de actividades piblicas y puede
incluir en muchos casos datos relativos a materias o a terceros dignos de una especial proteccién.
Desde esta perspectiva, es evidente que el derecho reconocido en el articulo 105.b) de la Constitucién
y regulado més extensamente en la Ley proyectada puede potencialmente entrar en conflicto con ofros
derechos e intereses (el derecho a la intimidad, el derecho al honor o el derecho a la proteccién de
datos de cardcter personal, asi como el secreto profesional, la propiedad intelectual o la proteccién
del medio ambiente, entre otros) que, en determinados supuestos, hayan de prevalecer sobre aquel.
Siendo ello asi, no cabe admitir la posibilidad de que, como consecuencia de la falta de resolucién
expresa en plazo de una solicitud de acceso, esos derechos puedan resultar vulnerados. La sola
necesidad de protegerlos frente a la posibilidad de que puedan verse afectados o vulnerados como
consecuencia de la estimacién presunta de las solicitudes de acceso a la informacién piblica justifica
per se la regla del silencio negativo contenida en el precepto examinado, por cuanto «la proteccién
de los derechos» se configura en el articulo 3 de la Ley 17/2009, de 23 noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, como una razén imperiosa de interés general,
categoria en la que también se incluyen el orden piblico, la seguridad piblica, la lucha contra el
fraude o la proteccién del medio ambiente, entre ofros ejemplos que igualmente permitirian sustentar
en este caso la regla del silencio negativo».

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
ISSN 1133-4797, XIV, Zaragoza, 2013, pp. 233298 277



SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS

que opte por el silencio desestimatorio, extremo que no cumple la LTAIP. De
otro lado, la LTAIP establece que «Transcurrido el plazo mdximo para resolver
sin que se haya dictado y notificado resolucién expresa se entenderd que la
solicitud ha sido desestimada». Esta imposicién del silencio desestimatorio no se
compadece con el régimen general de esta institucién establecido en la LRIPAC
—art. 43.3—. Habria sido mds respetuoso establecer que el interesado «podré»
entender desestimada.

Por ¢ltimo, cabe plantear si las Comunidades Auténomas pueden optar por
establecer un silencio estimatorio. En principio, en clave competencial, no habria
inconveniente en admitir esta posibilidad (siempre dentro del dmbito subjetivo de
aplicacién de las normas autonémicas), pues se supone que el silencio estimatorio
es mds ventajoso que el desestimatorio. Sin embargo, como se ha tratado de
exponer, es dudoso que, en la prdctica, sea correcta esta opcién (44).

D) Resolucion

— Resolucién estimatoria.

La LTAIP no trata la resolucién estimaria de la solicitud, salvo para estable-
cer que serdn motivadas las resoluciones que permitan el acceso cuando haya
habido oposicién de un tercero —art. 17.2—. Y ello a pesar de que el anterior
Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, dispuso que en el supuesto de
ser estimatorias, especificardn la forma y, en su caso, el plazo en el que se faci-
litardn al interesado los documentos solicitados o serd posible la consulta directa
—art. 29.1—. Mds ain, la Ley 37/2007 de reutilizacién de la informacién del
sector publico dispone que en todo caso la resolucién estimatoria supondrd la
puesta a disposicién del documento en el mismo plazo previsto para resolver

—art. 10.4— (45).

(44)  Un buen ejemplo, del voluntarismo del legislador es, en este punto, la Ley Foral 11/2012
de Transparencia y del Gobierno Abierto —art. 30.2—, la cual establece que si en el plazo méximo
previsto para resolver y notificar no se hubiese recibido resolucién expresa, «se entenderd estimada la
solicitud salvo con relacién a la informacién cuya denegacién, total o parcial, viniera expresamente
impuesta en una norma con rango de ley». Ahora bien, si como nos consta las informaciones excluidas
del derecho de acceso deben estar establecidas, precisamente, en normas con rango de ley, como
de hecho asi sucede, cabe preguntarse, zen qué caso se aplicard este silencio estimatorio?

(45) Por su parte, de forma mds completa, la Ley Foral 11/2012 de Transparencia y del
Gobierno Abierto —art. 31.1— afiade varias precisiones oportunas. De un lado, cuando sea esti-
matoria, total o parcialmente, de la solicitud, indicard la forma o formato de la informacién, v,
cuando proceda, el plazo y las circunstancias del acceso, que deberdn garantizar la efectividad del
derecho y la integridad de la informacién en el menor plazo posible. De ofro lado, en una medida
de economia administrativa encomiable, la Ley afiade que siempre que las caracteristicas de la
informacién solicitada lo permitan se acompafiard conjuntamente a la notificacién de la resolucién
—art. 31.5—.
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Asimismo, la LTAIP —art. 19. 2— declara que si ha existido oposicién de
tercero el acceso sélo tendrd lugar cuando, habiéndose concedido dicho acceso,
haya transcurrido el plazo para interponer recurso contencioso administrativo sin
que se haya formalizado o haya sido resuelto confirmando el derecho a recibir la
informacién. De este modo, se hace uso de la posibilidad prevista en la LRIPAC
—art. 111.1—, segin la cual la interposicién de cualquier recurso, «excepto
en los casos en que una disposicién establezca lo contrario», no suspenderd la
ejecucién del acto impugnado. Y esta suspensién automdtica es légica, pues en
caso de comunicacién indebida de la informacién solicitada, la ejecucién del
acta causa un dafo de rigurosa imposible reparacién —art. 111.2 LRJPAC—.

— Resolucién total o parcialmente desestimatoria.

De modo més completo que la LRJPAC [la cual se limitaba a contemplar
expresamente la motivacién en un supuesto concreto —art. 37.4—, debiendo
acudirse a las reglas generales del articulo 541.q)], la LTAIP —art. 17.2—
declara que serén «motivadas las resoluciones que denieguen el acceso, las que
concedan el acceso parcial o a través de una modalidad distinta a la solicitada
( )». En este sentido, el Convenio nim. 205 —art. 5.6— establece que si la
autoridad puUblica «rechaza el acceso total o parcial a un documento oficial
deberd dar las razones de la denegacién». Pero la Lley afiade lo siguiente:
«Cuando la mera indicacién de la existencia o no de la informacién supusiera
la vulneracién de alguno de los limites al acceso, se indicard esta circunstancia
al desestimar la solicitud». Otra cosa es, naturalmente, el nivel de exigencia del
deber de motivacién.

4. Unidades de Informacién y otras medidas organizativas

Con carécter bdsico, la LTAIP afiade dos disposiciones organizativas. De
un lado, establece que las Administraciones Piblicas incluidas en el dmbito de
aplicacién del Titulo | «establecerdn sistemas para integrar la gestién de solicitu-
des de informacién de los ciudadanos en el funcionamiento de su organizacién
interna» —art. 18.1— (46).

De ofro lado, establece que el resto de las entidades incluidas en el dmbito
de aplicacién del Titulo | (ademds de la Administracién General del Estado)
identificardn claramente el érgano competente para conocer de las solicitudes
de acceso —art. 18.3—. Ahora bien, este precepto realmente no es alternativo

(46) Lo cierto es que la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informa-
cién del sector pdblico, ya dispuso que las Administraciones y organismos del sector piblico facilitaran
mecanismos accesibles electrénicamente que posibiliten la bisqueda de los documentos disponibles
para su reutilizacién, «creando sistemas de gestién documental que permitan a los ciudadanos la
adecuada recuperacién de la informacién, tales como listados, bases de datos o indices y portales
que enlacen con listados descentralizados» —art. 4.5—.
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al anterior referido a la Administracién General del Estado, sino complementario
del mismo, razén por la que deberia ser también de aplicacién a la Adminis-
tracién General del Estado. De nuevo debe recordase que Ley 27/2006 —art.
5.1.c)]— dispuso que las Administraciones pdblicas deberdn realizar, entre otras
actuaciones: «Elaborar listas de autoridades piblicas en atencién a la informacién
ambiental que obre en su poder, las cuales se hardn pdblicamente accesibles.
A tal efecto, existird al menos una lista unificada de autoridades puiblicas por
cada Comunidad Auténomas.

Por ofra parte, con carécter de norma no bdsica, la ley —art. 18.2—
dispone que en el dmbito de la Administracién General del Estado, existirdn
unidades especializadas que tendrén las siguientes funciones: a) Recabar y
difundir la informacién a la que se refiere el Capitulo | del Titulo | de esta
Ley. b) Recibir y dar tramitacién a las solicitudes de acceso a la informacién.
c) Realizar los trdmites internos necesarios para dar acceso a la informacién
solicitada. d) Realizar el seguimiento y control de la correcta tramitacién de las
solicitudes de acceso a la informacién. e) Llevar un registro de las solicitudes
de acceso a la informacién. f) Asegurar la disponibilidad en la respectiva
pdgina web o sede electrénica de la informacién cuyo acceso se solicita con
mds frecuencia (de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.2). g) Mantener
actualizado un mapa de contenidos en el que queden identificados los distintos
tipos de informacién que obre en poder del érgano. h) Todas aquellas que
sean necesarias para asegurar una correcta aplicacién de las disposiciones
de esta ley.

En general, se trata de funciones muy plausibles, si bien se aprecia una
cierta confusién en algunas de las proposiciones. En efecto, si corresponde a las
unidades de informacién la tramitacién misma de las solicitudes, no se entiende
que también se les asigne la funcién de realizar el control de la correcta tra-
mitacién de las solicitudes de acceso a la informacién, cuando son las mismas
unidades las que tramitan. Asimismo, se echa en falta la funcién de asistencia al
pUblico en el correcto ejercicio del derecho de acceso, ordenada expresamente

en la ley 27/2006 —art. 5.b) y d)—.

Como se ha sefialado antes, este apartado se aplica exclusivamente a la
Administracién General del Estado, tal vez por considerar el legislador que la
creacién de las unidades de informacién es una medida organizativa, y por
ello no se impone a otras Administraciones. Sin embargo, puede recordarse
que ofra Ley bdsica estatal, como la Ley 27/2006, no tuvo reparos, tal vez por
tratarse de incorporar una Directiva comunitaria, en establecer lo siguiente: «Las
autoridades publicas adoptarén cuantas medidas sean necesarias para hacer
efectivo el ejercicio del derecho de acceso a la informacién ambiental y, entre
ellas, al menos alguna de las que se sefiala a continuacién —art. 5.3—: q)
Designacién de unidades responsables de informacién ambiental. b) Creacién y
mantenimiento de medios de consulta de la informacién solicitada. c) Creacién
de registros o listas de la informacién ambiental que obre en poder de las auto-
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ridades publicas o puntos de informacién, con indicaciones claras sobre dénde
puede encontrarse dicha informacién».

En el caso de la Administracién General del Estado, de acuerdo con la
LOFAGE —art. 20.1— corresponde a los servicios comunes de los Ministerios,
bajo la direccién de los Subsecretarios —arts. 15.1 y 21—, entre ofros, los sis-
temas de informacién, funcién que suele recaer en la Secretaria General Técnica,
a la que corresponde de ordinario la direccién, organizacién y gestién de las
bibliotecas, los archivos y servicios de documentacién del Departamento. En la
organizacién territorial, corresponde a los Delegados del Gobierno la coordina-
cién de la informacién sobre los programas y actividades de la Administracién
General del Estado —art. 24.1—. Y, en el &mbito local, debe recordarse que
el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales —art. 230.1— establece que existird en la organizacién
administrativa de cada Entidad Local una Oficina de Informacién que canali-
zard toda la actividad relacionada con la publicidad e informacién que facilite
la Entidad. La obtencién de copias y certificaciones acreditativas de acuerdos
municipales o antecedentes de los mismos, asi como la consulta de archivos y
registros, se solicitardn a la citada Oficina que, de oficio, realizard las gestiones
que sean precisas para que el solicitante obtenga la informacién requerida en
el plazo més breve posible y sin que ello suponga entorpecimiento de las tareas
de los servicios municipales (47).

En todo caso, este es uno de los aspectos mds débiles de la Ley, que tiene
su reflejo en la memoria de impacto econémico del Proyecto de Ley, cuando
manifestaba que, desde el punto de vista presupuestario, no se aprecia que la
aplicacién de la Ley haya de suponer un incremento de gastos o una disminu-
cién de ingresos de las Administraciones Pdblicas, ya que «el aumento de las
solicitudes de informacién que se genere (...) se realizard progresivamente y
serd distribuido de forma generalizada por toda la Administracién, de modo
que podré ser absorbido por la estructura orgénica actual y atendido con los
presupuestos ordinarios». Para nosotros, la implementacién de una auténtica
politica de transparencia debe comporta necesariamente un coste, si bien es
indudable que tal coste se verd sobradamente compensado con las ventajas,
incluidas econémicas, que aportard para la civdadania.

(47) Por su parte, la Ley Foral 11/2012 de Transparencia y del Gobierno Abierto —art.
10— establece que la Administracién Publica, con objeto de hacer efectivo el derecho a la informa-
cién piblica de los ciudadanos y ciudadanas, designard unidades responsables de la informacién
publica, que serdn las encargadas, en coordinacién con el sistema archivistico existente y, en par-
ticular, con el archivo digital, de la tramitacién, en tiempo y forma, de las obligaciones establecidas
por esta Ley Foral.
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5. Formalizacién del acceso

A) Forma y formato de acceso

La LRJPAC —art. 37.8— dispuso que el derecho de acceso «conllevard el
de obtener copias o certificados de los documentos cuyo examen sea autorizado
por la Administracién», si bien a pesar de la claridad de la Ley, ha habido
pronunciamientos que ha denegado el derecho a obtener fotocopias.

Por su parte, la LTAIP —art. 19.1 — dispone que el acceso a la informacién
se realizard preferentemente por via electrénica, salvo cuando no sea posible o
el solicitante haya sefialado expresamente otro medio para formalizar el acceso.
Es plausible dar preferencia al acceso por medios telemdticos. Ademds, la Ley
37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector
pUblico, ya dispuso que las Administraciones y organismos del sector piblico
facilitardn sus documentos en cualquier formato en que existan previamente,
procurando proporcionarlos por medios electrénicos (48).

Ahora bien, se echa en falta un claro reconocimiento del derecho del soli-
citante a elegir la forma y formato de acceso. Por su parte, el Convenio nim.
205 —art. 6.1 — es mds explicito al declarar el derecho de eleccién solicitante:
«el solicitante tiene 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, a
menos que la preferencia expresada sea irrazonable». Asimismo, la Ley 27/2006
—art. 11.1.b)— establece que cuando «se solicite que la informacién ambiental
sea suministrada en una forma o formato determinados, la autoridad piblica
competente para resolver deberd satisfacer la solicitud» a menos que «considere
razonable poner a disposicién del solicitante la informacién en ofra forma o
formato y lo justifique adecuadamentex. Por tanto, se exige expresamente que
la autoridad justifique las razones en las que se fundamenta su decisién de no
atender la solicitud en el formato elegido.

Por Gltimo, si la informacién ya ha sido publicada, segin la ley —art.
19.3—, la resolucién podrd limitarse a indicar al solicitante cémo puede acceder
a ella. Como ya se indicé antes, se trata de un criterio admitido en el Convenio
nim. 205 —art. 6.3—: «la autoridad pdblica puede dar a acceso a un docu-
mento oficial remitiendo al solicitante a fuentes alternativas fécilmente accesibles».
Lo cierfo es que esta cuestién ya se ha suscitado en la préctica, resolviendo
los tribunales en un sentido opuesto, esto es que la remisién a pdginas web no
satisface el derecho a obtener copia de los documentos administrativos.

(48) Mds ain, la Ley Foral 11/2012 de Transparencia y del Gobierno Abierto —art. 32.2—
establece que la Administracién Poblica procuraré conservar la informacién piblica que obre en su
poder, o en el de otros sujetos en su nombre, en formas o formatos de facil reproduccién y acceso
mediante telecomunicaciones informéticas o por otros medios electrénicos.
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B) Gratuidad y contraprestacién econémica

La LTAIP —art. 19.4— establece que el «acceso a la informacién serd gra-
tuito. No obstante, la expedicién de copias o la trasposicién de la informacién
a un formato diferente al original podrd dar lugar a la exigencia de exacciones
en los términos previstos en la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios
Péblicos y, en su caso, conforme a la normativa autonédmica o local que resulte
aplicable». En este punto la LTAIP es similar a lo ya establecido en la LRIPAC
—art. 37.8—.

De este modo, debe entenderse que es gratuito tanto el acceso in situ, como
el acceso electrénico. De este modo, se cumple con el Convenio ndm. 205 —art.
7.1—, el cual establece que la consulta de documentos publicos en las oficinas
de la autoridad puiblica debe ser gratuita.

En el caso de Administraciones Piblicas las exacciones deben ser tasas,
pues se trata de una actividad (expedicién de documentos) que, por su pro-
pia naturaleza, no puede ser realizada por la iniciativa privada. Ahora bien,
siguiendo nuevamente lo previsto en la Recomendacién de 2002, el Convenio
nim. 205 establece que se podrd cobrar unos honorarios al solicitante por una
copia del documento piblico, «siempre que sean razonables y no excedan los
costes reales de la reproduccién y de la entrega del documento. Las tarifas
deberén estar publicadas». Y, al margen de la exigencia de publicidad que
se cumple necesariamente al tratarse de tasas, estas cautelas estdn ausentes
en la LTAIP, de modo que debe acudirse a la legislacién tributaria correspon-
diente. Habria sido interesante explicitar, ademds, la prohibicién expresa de
aprobar tasas disuasorias, asi como el deber de publicitar adecuadamente las
contraprestaciones econémicas. De otro lado, se echa en falta una ordenacién
en la propia LTAIP, en sus disposiciones adicionales, de la tasa aplicable en la
Administracién General del Estado, algo que ya llevé a cabo la Ley 27/2006
—disposicién adicional primera—.

Finalmente, debe recordarse que el tratamiento posterior de la informa-
cién obtenida a través del ejercicio del derecho de acceso estard, en su caso,
sujeto a la LOPD —art. 12.6—, y la reutilizacién de tales documentos estard
sometida a la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la
informacién del sector piblico.

V. REGIMEN DE IMPUGNACIONES

1. La Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas
Publicas y de la Calidad de los Servicios

La LTAIP —art. 21.1— establece que frente a toda resolucién expresa o
presunta en materia de acceso podrd interponerse una reclamacién ante la
Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Publicas y de la
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Calidad de los Servicios. Esta reclamacién responde a una de las exigencias del
Convenio nim. 205 —art. 8.1—, el cual establece, siguiendo una vez més lo
previsto en la Recomendacién de 2002, que el solicitante que pida un documento
pUblico cuyo acceso le haya sido denegado expresa o implicitamente, parcial-
mente o por completo, tendrd acceso a un procedimiento de reclamacién antes
de la apelacién ante un tribunal «u ofra institucién independiente e imparcial
establecida por la ley».

Frente a ello es claro que los recursos administrativos ordinarios no cumplen
estos estdndares de independencia e imparcialidad, pues o bien se resuelven
por el mismo érgano que denegé la solicitud (recurso de reposicidn) o por su
superior jerdrquico (recurso de alzada). Para crear esta reclamacién especial,
la Ley (disposicién final tercera) modifica la Ley 28/2006, de 18 de julio, de
Agencias estatales para la mejora de los servicios pUblicos, ampliando las com-
petencias de la hasta entonces Agencia Estatal de Evaluacién de las Politicas
Piblicas y la Calidad de los Servicios (AEVAL), y que entidad pasa a denomi-
narse Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Piblicas y
de la Calidad de los Servicios (obsérvese que la misién de transparencia pasa
a ocupar el primer lugar) (49).

De entrada, parece mejor solucién que el criterio de anteriores antepro-
yectos que asignaban esta misién a la Agencia Espaiiola de Proteccién de
Datos, pues seria atribuir a una misma organizacién finalidades contrapuestas
(privacidad — transparencia). El problema que puede suscitarse es debido a la
circunstancia de que la Agencia va a tener encomendadas dos tipos de funciones:
las de evaluacién de politicas piblicas y las de transparencia, y la posicién de
la Agencia frente al Gobierno es diferente en un caso y ofro.

En efecto, la AEVAL no disponia de un estatuto que garantizara un minimo
de autonomia. Asi, el Real Decreto 1418/2006, de 1 de diciembre, por el que
se aprueba el Estatuto de la Agencia, se limité a declarar que el Presidente
de la Agencia serd nombrado y separado por el Consejo de Ministros, a pro-
puesta del Ministro de Administraciones Publicas —art. 10—. Por ello, la LTAIP
modifica algunos aspectos referidos a la designacién y cese del Presidente de
la Agencia Estatal.

Segin la LTAIP (disposicién final tercera), el «Presidente de la Agencia Estatal
de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Publicas y de la Calidad de los
Servicios serd nombrado por un periodo de cuatro afios mediante Real Decreto, a
propuesta del Ministro de Hacienda y Administraciones Pdblicas, entre personas
de reconocido prestigio y competencia profesional previa comparecencia de la
persona propuesta para el cargo ante la Comisién correspondiente del Congreso
de los Diputados». Hasta aqui se trata de un sistema similar al establecido en

(49) Desde su creacién la AEVAL viene realizando informes de evaluacién de determinados
planes y programas piblicos, como el plan espafol de energias renovables o el programa de vaca-
ciones para personas mayores.
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la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, para la designacién
del Presidentes y Consejeros de los Organismos Reguladores —art. 13.1—, si
bien debe recordarse que la duracién del mandato suele ser de seis afios, no
de cuatro. Pero la LTAIP afiade lo siguiente: «El Congreso, a través de la Comi-
sién competente, y por acuerdo adoptado por mayoria absoluta, podré vetar
el nombramiento del candidato propuesto en el plazo de un mes natural desde
la recepcién de la correspondiente comunicacién. Transcurrido dicho plazo sin
manifestacién expresa del Congreso, se entenderd aceptado el correspondiente
nombramientos.

En cuanto al cese, la LTAIP establece que el Presidente de la Agencia Estatal
de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Piblicas y de la Calidad de los
Servicios cesard de su cargo por la expiracién de su mandato, a peticién propia
o por separacién acordada por el Gobierno, previa instruccién del correspon-
diente expediente por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Pdblicas,
por incumplimiento grave de sus obligaciones, incapacidad permanente para
el ejercicio de su funcién, incompatibilidad sobrevenida o condena por delito
doloso. Por tanto, el Gobierno no puede cesar libremente al Presidente de la
entidad, como si se tratase de un cargo mds de libre designacién. No obstante,
no se contiene una prohibicién de reeleccién, medida ésta que reforzaria la
independencia, y que si se establece para ofros organismos.

Estas medidas van en la direccién correcta de transformar esta agencia de
entidad instrumental en entidad de las calificadas «independientes», tal como
exige el Convenio nim. 205. No obstante, son claramente insuficientes. De
entrada, se echa en falta la declaracién expresa de que la Agencia actuaréd en
el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus fines con autonomia
orgdnica y funcional, y plena independencia del Gobierno y de las Administra-
ciones Publicas, tal como se declara en relacién con los organismos reguladores
y ofras agencias. Ademds, ya se han indicado la limitacién de la duracién del
mandato a cuatro afios y la no previsién de una prohibicién de reeleccién.

Pero, sobre todo, las garantias de independencia se centran en exclusiva en
la figura del Presidente de la Agencia, al que parece confiarse la competencia
en exclusiva, obviando el estatuto de los consejeros, de modo que se configura
una agencia presidencialista, al estilo de la AEPD. Frente a este criterio debe
observarse que la ya dilatada experiencia de otros paises en materia de conflictos
de acceso a la informacién, recomienda la atribucién de esta competencia a
érganos colegiados de composicién técnica y plural (50). En definitiva, la Ley
no garantiza de modo suficiente la independencia de la Agencia.

En todo caso es previsible que las escasas previsiones sobre la Agencia
Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas Pdblicas y de la Calidad

(50) Cabe también recordar que incluso una agencia de cardcter tan presidencialista como
la Agencia Espafola de Proteccién de Datos cuenta con un consejo consultivo de composicién plural
—art. 38—, del cual se extrae la figura del Director de la Agencia —art. 36.1—.
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de los Servicios contenidas en la LTAIP sean objeto de desarrollo en el futuro
Real Decreto por que el apruebe el nuevo Estatuto de la Agencia. En tal caso,
seria conveniente atribuir a la Agencia ofras competencias, como la vigilar el
cumplimiento por parte de las entidades obligadas de los deberes de publicidad
activa, o las de difundir la informacién a la ciudadania sobre los derechos que la
Ley reconoce, e, incuso, informar preceptivamente los proyectos de disposiciones
generales que desarrollen la Ley.

2. Caracter sustitutivo y potestativo de la reclamacién

Haciendo uso de la posibilidad prevista en la LRIPAC —art. 109.d)—, la
LTAIP —art. 17.5—, establece que las resoluciones dictadas en materia de acceso
a la informacién piblica ponen fin a la via administrativa y son recurribles ante
la jurisdiccién contencioso-administrativa. Este criterio presenta dos ventajas indu-
dables, pues de un lado permite unificar el régimen de impugnacién y, de otro
lado, deja expedito el acceso a la tutela contencioso-administrativa.

Pero, ademds, la LTAIP —art. 20.1 — establece que la reclamacién prevista
en la Lley [y que se trata en el epigrafe siguiente) tendré «la consideracién de
sustitutiva de los recursos administrativos de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 107.2 de la LRJPAC». En realidad, dado que estos actos agotan siempre
la via administrativa, sélo procederia el recurso de reposicién, de modo que
bastaria con referirse a éste. En todo caso, contra las resoluciones en esta materia
no cabe interponer el recurso de reposicién establecido en la LRJPAC.

Asimismo, dado que la reclamacién viene a sustituir al recurso de reposi-
cién, ya podia inferirse que su interposicién es potestativa. En este sentido, y
para despejar cualquier duda, la LTAIP —art. 21.1 — declara que «Frente a toda
resolucién expresa o presunta en materia de acceso dictada de conformidad
con el procedimiento regulado en este capitulo podrd interponerse una recla-
macién ante la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las Politicas
Piblicas y de la Calidad de los Servicios, con cardcter potestativo y previo a
la impugnacién en via contencioso— administrativa». Y, a sugerencia del Con-
sejo de Estado, se afiadié al articulo 17.5, que «las resoluciones dictadas en
materia de acceso a la informacién poblica ponen fin a la via administrativa
y son recurribles ante la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, sin perjuicio
de la posibilidad de interposicién de la reclamacién potestativa prevista en el
articulo 21».

Asimismo, la creacién de esta reclamacién especial presenta la virtualidad
de que, a diferencia de los recursos administrativos de la LRIPAC, no esté limitada
a las Administraciones puiblicas, sino que es aplicable a las entidades sujetas a
la LTAIP y que no tienen la condicién de Administracién piblica.
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3. Ambito subjetivo de la reclamacién

la ley —art. 20.2— precisa que contra las resoluciones dictadas por los
érganos previstos en el articulo 2.1.f), esto los érganos constitucionales y esta-
tutarios, sélo cabrd la interposicién de recurso contencioso-administrativo. Este
criterio, aun cuando ha sido criticado por alguna organizacién social (como la
Coalicién Pro-acceso) es consecuente que la autonomia constitucional o estatua-
ria de dichos érganos, que se compadece mal con el control a cargo de una
Administracién Pdblica. No obstante, no puede dejar de sefialarse que en otro
supuesto similar no se ha tenido en cuenta esta posicién de autonomia.

Ahora bien, a sensu contrario, de este precepto legal —art. 20.2— se des-
prende que la reclamacién que nos ocupa serd aplicable al resto de entidades
sujetas a la Ley de acuerdo con articulo 2.1, y debemos recordar que aqui se
incluyen entidades juridico-privadas del sector piblico. De este modo, se esta-
blece una reclamacién administrativa (la Ley —art. 21.3 — declara expresamente
que la tramitacién de la reclamacién se ajustard a lo dispuesto en materia de
recursos en la LRJPAC) frente a un acto de una entidad juridico-privada, lo que
nos lleva a afirmar que se trata de actos administrativos dictados por un sujeto
que no es Administracién pidblica en sentido formal, fenémeno por otra parte
no exclusivo de este dmbito.

4. Régimen de la reclamacién ante la Agencia Estatal

La LTAIP —art. 21.2— establece que la reclamacién se interpondrd en el
plazo de un mes a contar desde el dia siguiente al de la notificacién del acto
impugnado «o desde el dia siguiente a aquel en que se produzcan los efectos
del silencio administrativo». La aplicacién del plazo de un mes al supuesto de
resolucién presunta no se ajusta a los pardmetros del recurso de reposicién, del
cual —no se olvide— es sustitutorio la reclamacién. Debe recordarse que la
LRIPAC —art. 117.1— fija un plazo de tres meses en caso de recurrir en repo-
sicién una resolucién desestimatoria presunta, mientras que la LTAIP mantiene el
mismo plazo de un mes para los dos supuestos de acto expreso y presunto.

Cuando la denegacién del acceso a la informacién se fundamente en la
proteccién de derechos o intereses de terceros se otorgard, previamente a la
resolucién de la reclamacién, trémite de audiencia a las personas que pudieran
resultar afectadas para que aleguen lo que a su derecho convenga. Precepto
que no es mds que la aplicacién de la regla general contenida en el articulo
112.2 LRJPAC.

Ahora bien, nada dice la Ley sobre la competencia de la Agencia (u 6rgano
independiente) para acceder los documentos en cuestién, y resolver con pleno
conocimiento. A la vista de lo dispuesto en el articulo 21.3, segin el cual la
tramitacién de la reclamacién se ajustard a lo dispuesto en materia de recursos
en la LRIPAC, cabe plantear la aplicacién analégica del articulo 114.2 LRJIPAC
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(referido al recurso de alzada), segin el cual el érgano que dicté el acto impug-
nado deberd remitir al competente para resolver el recurso en el plazo de diez
dias, una copia completa y ordenada del expediente, con su informe.

La LTAIP —art. 21.4— establece que el plazo méximo para resolver y noti-
ficar la resolucién serd de tres meses. De este modo, se sigue el plazo fijado
para el recurso de alzada —art. 115.2 IRJPAC—. Lo cierto es que el plazo de
un mes del recurso de reposicién (que era el que contemplaba el Anteproyecto
de Ley) es excesivamente breve, pues la Agencia precisard reclamar informe
al érgano correspondiente y, con frecuencia, conceder la audiencia a terceros
antes indicada. Ademds, queda la incégnita de si la resolucién de la reclo-
macién corresponderd al Presidente de la Agencia (como parece apuntar el
art. 21.5) o a un érgano colegiado, en cuyo caso serd necesario convocarlo
debidamente (51).

De ofro lado, la LTAIP —art. 21.4— establece que transcurrido el plazo
indicado de tres meses la reclamacién se entenderd desestimada. De este modo,
se sigue el criterio del sentido del silencio administrativo establecido para el
recurso de reposicién, el cual es siempre desestimatorio —art. 117.2 LRIPAC—.
Este criterio ha sido censurado, pues permite el solapamiento de dos silencios
desestimatorios (primero en via de solicitud, y después en via de recurso), algo
que se descarta por la LRJIPAC —art. 43.1 — en relacién con el recurso de alzada,
si bien lo cierto es que la reclamacién viene a sustituir al recurso ordinario de
reposicion.

5. Memorias e informes estadisticos

Como una manifestacién del propio principio de transparencia, la LTAIP
—art. 21.5— establece que las resoluciones de la Agencia Estatal de Transpa-
rencia, Evaluacién de las Politicas Pdblicas y de la Calidad de los Servicios se
publicardn, previa disociacién de los datos de cardcter personal que contuvieran,
por medios electrénicos y en los términos en que se establezca reglamentaria-
mente, una vez se hayan notificado a los interesados. Esta publicacién es muy
importante, pues la aplicacién de la Ley generard una enorme casuistica, y de
este modo tanto a las Administraciones como los ciudadanos podrén conocer
los criterios de la Agencia en la aplicacién de la Ley.

Asimismo, el Presidente de la Agencia Estatal de Transparencia, Evalua-
cién de las Politicas Pablicas y de la Calidad de los Servicios comunicard al
Defensor del Pueblo las resoluciones que dicte en aplicacién de este articulo «y
elaborard anualmente una memoria en la que se analice el cumplimiento de las
disposiciones contenidas en este Titulo» —art. 21.5—.

(51) Asi, debe recordarse que para un procedimiento similar de reclamacién para la tutela
del derecho de acceso ante la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, se ha fijado un plazo de
seis meses.
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Pero, ademds, a sugerencia del Consejo de Estado, se incluyé en la dis-
posicién adicional primera, un precepto segin la cual la Agencia Estatal de
Transparencia, Evaluacién de las Politicas Piblicas y la Calidad de los Servicios
elaboraré anualmente un informe estadistico sobre «el grado de cumplimiento de
las obligaciones de transparencia y acceso a la informacién publica contenidas
en la Ley».

Obsérvese que el precepto no limita el informe a la aplicacién del derecho
de acceso, como sucede con la memoria del articulo 21.5, sino que se refiere de
modo genérico a las «obligaciones de transparencia y acceso a la informacién
pUblica», por lo que debe entenderse que el informe se deberd extender al grado
de cumplimiento de los deberes de transparencia activa, al menos, por parte de
la Administracién del Estado y demds entidades vinculadas a la misma. No se
especifica que este informe sea presentado al Congreso, pero parece que asi
debe entenderse por analogia con el informe que la misma Agencia debe realizar
en materia de calidad de los servicios —apartado 3 de la misma disposicién
adicional primera—. Mds discutible es que este informe pueda extenderse mas
allé de la Administracién del Estado (52).

6. Reclamacién en el ambito autonémico y local

La LTAIP (disposicién adicional tercera) establece que la resolucién de la
reclamacién prevista en el articulo 21 corresponderd, en los supuestos de reso-
luciones dictadas por las Administraciones de las Comunidades Auténomas [y
Ciudades con Estatuto de Autonomia), sus Asambleas Legislativas y las insti-
tuciones autonémicas andlogas al Consejo de Estado, Consejo Econdémico y
Social, Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, asi como en los de resolucio-
nes dictadas por las Entidades Locales comprendidas en su dmbito territorial,
al érgano independiente que aquéllas determinen. Se sigue, pues, un criterio
similar al previsto en la LOPD —art. 41— en relacién con la Agencia Espariola
de Proteccién de Datos, o en relacién con el recurso especial en materia de
contratacién poblica —art. 41 TRLCSP—.

El problema es que no existen pardmetros universales para determinar
cudndo un érgano es «independiente». Habria sido mds conveniente estable-
cer que el érgano en cuestién deberd cumplir unas exigencias similares a las
establecidas para la Agencia estatal (que son bien escasas, como nos consta).
Se da, ademds, la circunstancia de que algunas Comunidades Auténomas han

(52) En cuanto al contenido del informe estadistico, la Ley no lo especifica, pero por analogia
con otros informes similares, deberd incluir informacién comprensiva del nimero de reclamaciones
planteadas por los ciudadanos a la Agencia, objeto de las mismas, resoluciones estimatorias y
desestimatorias adoptadas. Ni que decir tiene que tal informe deberd ser piblico.
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previsto en su legislacién de archivos érganos que intervienen en conflictos sobre
el acceso a la documentacién piblica (53).

Asimismo, la LTAIP permite que las Comunidades Auténomas y las Ciudades
con Estatuto de Autonomia puedan atribuir la competencia para la resolucién de
la reclamacién prevista en el articulo 21 a la Agencia Estatal de Transparencia,
Evaluacién de las Politicas Piblicas y Calidad de los Servicios. A tal efecto,
deberdn celebrar el correspondiente convenio con la Administracién General
del Estado, en el que se estipulen las condiciones en que la Comunidad sufra-
gard los gastos derivados de esta asuncién de competencias. En una situacién
de imperiosa necesidad de economizar gastos, como la actual, puede ser una
buena opcién. Ahora bien, cabe preguntarse 3qué sucede si las Comunidades
Auténomas no crean un érgano independiente propio ni acuerdan con la Admi-
nistracién General del Estado, lo que al fin y al cabo también supone asuncién
de gastos? No se ha previsto esta posibilidad.

En cuanto al dmbito subjetivo de esta reclamacién pueden sefialarse tres
cuestiones. En primer lugar, en relacién con los érganos estatutarios, este pre-
cepto puede entrar en contradiccién con el articulo 20.2, segin el cual contra
las resoluciones dictadas por los érganos previstos en el articulo 2.1.1) (entre los
que se incluyen los érganos estatutarios) sélo cabrd la interposicién de recurso
contencioso-administrativo.

En segundo lugar, en relacién con las resoluciones de las entidades loca-
les, no se prevé que las entidades locales puedan celebrar un convenio con
la Administracién General del Estado, ni tampoco se prevé que puedan crear
un érgano «independiente» propio, por lo que parece que quedan engloba-
das necesariamente en el 6rgano independiente que establezca la Comunidad
Auténoma (54).

En tercer lugar, no se mencionan a las Universidades publicas, si bien
parece, que por exclusién, debe entenderse comprendidas junto a las Entidades
locales de su &mbito territorial. En cuarto lugar, se echa en falta previsiones
expresas sobre la competencia en el caso de entidades juridico-privadas, de
modo similar a lo establecido en materia de contratacién piblica.

(53) Esel caso de la Comisién Andaluza de Valoracién y Acceso a los Documentos, creada por
la Ley 7/2011, de 3 de noviembre, de Documentos, Archivos y Patrimonio Documental de Andalucia,
a la que corresponde evacuar «informe preceptivo en los recursos o reclamaciones presentados contra
las denegaciones del derecho de acceso a los documentos custodiados en los archivos del Sistema»
—art. 31.3—. Tal vez el presidente de esta comisién no sea designado con la parafernalia prevista
para la agencia estatal, pero su cardcter colegiado y composicién marcadamente técnica determinan
que se trate de un érgano mucho mds adecuado para infervenir en esta materia.

(54) Tal vez, habria mds sido respetuoso con las competencias autondmica el criterio del
TRLCSP —art. 41.4—, segin la cual en el supuesto de que no exista previsién expresa en la legislacién
autondmica, la competencia corresponderd al mismo érgano al que las Comunidades Auténomas en
cuyo ferritorio se integran las Corporaciones Locales hayan atribuido la competencia para resolver
los recursos de su dmbito.
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Vi. MEDIDAS COMPLEMENTARIAS

1. Informacién al publico

El Convenio ném. 205 —art. 9—, siguiendo otra vez a la Recomendacién
de 2002, obliga a las Partes a informar al publico sobre su derecho de acceso
a los documentos piblicos y cémo puede ser ejercido ese derecho. Ademds, el
Convenio obliga a las Partes a adoptar una serie de medidas, también tomadas
de la Recomendacién de 2002 a «proporcionar informacién sobre las materias
o las actividades de las cuales son responsables». Ciertamente, la Ley contiene
un conjunto importante de medidas de publicidad activa. No obstante, deberia
completarse con medidas de informacién sobre la informacién en poder de las
autoridades piblicas (55).

2. Formacién de las autoridades y agentes publicos

El Convenio nim. 205 —art. 9—, siguiendo otra vez a la Recomendacién
de 2002, obliga a las Partes a «formar a las autoridades piblicas en sus debe-
res y obligaciones con respecto a la puesta en préctica de este derecho». Sin
embargo, se echan en falta en la Ley una previsién de este tipo, a pesar de
que ya estaba contemplada en la Proposicién de Ley del Grupo Popular de 28
de junio de 2011.

3. Gestion documental y archivos

El Convenio nim. 205 —art. 9—, siguiendo otra vez a la Recomendacién
de 2002, obliga a las Partes a b) «proporcionar informacién sobre las materias
o las actividades de las cuales son responsables»; ¢) «gestionar sus documen-
tos eficientemente de modo que sean fécilmente accesibles»; y d) «seguir los
procedimientos claros y preestablecidos para la preservacion y destruccién de
sus documentos».

Lo cierto es que de nada sirve aprobar la mejor de las Leyes de acceso a la
informacién pdblica si la documentacién objeto del derecho, aun existente en un
momento dado, ha sido destruida indebidamente o, sencillamente, se ha perdido,
sustraido o alterado. En estos casos estariamos ante supuestos de imposibilidad
material para el ejercicio del derecho de acceso. Asimismo, zcémo cumplir los

(55) De conformidad con el apartado IIl.8 de la Recomendacién R(2000)13 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre una politica europea de acceso a
los archivos, la futura ley deberia obligar a los sujetos que componen su dmbito de aplicacién a
describir y difundir la totalidad de los documentos que componen sus respectivos fondos documen-
tales —al menos en los niveles superiores de agrupacién—, conforme a los criterios y estédndares
internacionales archivisticos.
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cada vez mds perentorios plazos para la resolucién de las solicitudes si no es
infrecuente que la propia Administracién titular del documento tenga verdaderas
dificultades para localizar el documento en cuestiéon?

Como es bien sabido, de todas estas cuestiones se ocupan los sistemas
de gestién documental y de archivos ordenados en la legislacién de archivos,
documentos y patrimonio documental. Por todo ello habria sido conveniente
una mayor coordinacién con la legislacién de archivos, no sélo a efectos del
derecho de acceso a la documentacién contemplado en esa legislacién (que es
lo que atiende peor que mejor la disposicién adicional primera), sino también
debido a la interdependencia existente entre el sistema de transparencia y
el sistema de archivos y gestién documental, y que es bien conocida por los
profesionales de los archivos, pues, como se ha puesto de manifiesto en otros
paises, pretender implantar un sistema de transparencia publica sin garantizar
sistema de archivos y gestién documental es como poner el carro antes que
los bueyes.

Ciertamente, las competencias del Estado en materia de archivos estdn
limitadas a los archivos de titularidad estatal, pero tanto desde la competencia
estatal sobre patrimonio cultural (en la medida en que la documentacién piblica
constituye en su integridad patrimonio documental), como desde la competen-
cia sobre el régimen juridico bdsico de las Administraciones publicas (dada la
conexién de la gestiéon documental con la actividad de las Administraciones),
cabe postular la introduccién en la Ley de una norma que explicite la obligacién
por parte de los sujetos incluidos en su dmbito de aplicacién de adoptar politi-
cas, procedimientos, prdcticas y sistemas de gestién de documentos y archivos
para garantizar, entre ofras cosas, la efectividad del derecho de acceso (56).
Asimismo, habria que coordinar las funciones de las Comisiones Calificadoras
y Evaluadoras de Documentos existentes en los sistemas de archivos, incluido
el estatal.

4. Medidas sancionadoras

Por Gltimo, estén ausentes en la Ley medidas sancionadoras, tanto en caso
de incumplimiento de las obligaciones de publicidad activa, como de indebida
conculcacién del derecho de acceso a la informacién pdblica. Asi, el propio
Consejo de Estado sugirié en su dictamen la conveniencia de introducir un
régimen sancionador que permitiera reprimir las conductas contrarias a las nor-

(56) De hecho, cabe recordar que la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se
reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién
o violencia durante la guerra civil y la dictadura, dispuso que los poderes piblicos adoptardn las
medidas necesarias para la proteccién, la integridad y catalogacién de los fondos documentales
depositados en los archivos piblicos, en particular en los casos de mayor deterioro o riesgo de
degradacién —art. 22.3—.
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mas de transparencia que el anteproyecto recoge, recomendacién que no fue
acogida (57).

La Unica medida sancionadora en materia de transparencia contemplada
en la LTAIP es la referida al cumplimiento del deber legal de resolver en plazo,
y que, en realidad, ya estd prevista (con escaso éxito, por cierto) en la LRJPAC.
En cambio, la propia LTAIP en el Titulo dedicado al Buen Gobierno tipifica
varias infracciones relativas precisamente a la comunicacién de informaciones
confidenciales (58).

Con todo, debe sefialarse que, debido a imprecisos, difusos limites entre
transparencia y confidencialidad, es realmente dificil acreditar una actuacién
dolosa en esta materia, puesto que siempre se podrd alegar la creencia —erré-
nea— de que se obraba correctamente, de acuerdo con la Ley, e, incluso, en
defensa de derechos de terceros, de tal modo que la comunicacién del documento
si que podia ser constitutiva de un delito, esta vez perfectamente tipificado,
como es el delito de revelacién de secretos en sus distintas variantes —arts.

415, 417, 601 CP—.

5. El papel de la legislacién autonémica

A partir de la entrada en vigor de la LTAIP se abre a las Comunidades
Auténomas la oportunidad de ordenar esta materia, desarrollando y complemen-
tando aspectos de la Ley, e incluso en algunos casos subsanando algunas de las
deficiencias de la Ley estatal. De entrada, debe destacarse que algunos preceptos
de la LTAIP, de cardcter marcadamente organizativo, se aplican exclusivamente a
la Administracién del Estado —arts. 8 y 18—, de tal modo que las Comunidades
Auténomas disponen de libertad de configuracién normativa estos aspectos. Y el
resto de la LTAIP es una ley bésica, y de acuerdo con lo sefialado mds arriba,
debe interpretarse en el sentido de norma de garantias minimas, de tal modo
que pueden ser desarrolladas, complementadas y suplementadas por la legisla-
cién autondmica (no menoscabadas). Asi, un excelente ejemplo de desarrollo
legislativo es la Ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y del
Gobierno Abierto, que se anticipé a la ley estatal.

(57)  «Esta recomendacién responde a la necesidad de reforzar el cardcter imperativo que las
normas de la proyectada Ley poseen, atendiendo al modo en que se encuentran formuladas, pues
para que un mandato sea auténticamente obligatorio es necesario prever las consecuencias que en
cada caso hayan de derivarse de su incumplimiento».

(58) Son infracciones disciplinarias muy graves —art. 26—: d) La publicacién o utilizacién
indebida de la documentacién o informacién a que tengan o hayan tenido acceso por razén de
su cargo o funcién. e) La negligencia en la custodia de secretos oficiales, declarados asi por Ley o
clasificados como tales, que sea causa de su publicacién o que provoque su difusién o conocimiento
indebido. Y se califica como infraccién grave: d) No guardar el debido sigilo respecto a los asuntos
que se conozcan por razén del cargo, cuando causen perjuicio a la Administracién o se utilice en
provecho propio.
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Entre los aspectos que pueden ser objeto de ordenacién legal por parte de
las Comunidades Auténomas pueden destacarse los siguientes:

— Ambito subjetivo: incluir a entidades juridico-privadas que ejerzan fun-
ciones puUblicas por mandato legal o delegacién de la Administracién
publica.

— Publicidad activa: la ordenacién de Ley estatal constituye un mandato de
minimos, que puede ser complementado por la Ley autonémica, eso si
con el limite de no afectar a los datos personales especialmente protegi-
dos por la LOPD. Y de hecho —como nos consta— esta es una materia
que ya ha sido objefo de desarrollos normativos por parte de diversas
Comunidades Auténomas. Creacién de Portal de Transparencia.

— Limites: los limites materiales presentan un marcado cardcter cerrado e
imperativo. Pero las llamadas excepciones formales y causas de inad-
misién si son susceptibles de modulacién.

— Aspectos organizativos referentes a las unidades de informacién, conexién
con el sistema autonémico de archivos.

— Aspectos de implementacién de una politica de transparencia: divulga-
cién de la Ley, promocién del derecho de acceso, formacién de autori-
dades y empleados puiblicos, apoyo técnico y asistencia econdmica a
entidades locales y otros organismos pdblicos.

— Procedimiento de acceso; cabe plantear la posibilidad de reducir los
plazos de resolucién y notificacién previstos en la Ley, pues se trata de
plazos fijados en atencién a la eficacia de la Administracién, de modo
que nada impide que una Ley autonédmica considere que las Administra-
ciones de su territorio estd en condiciones de actuar con mayor eficacia,
mejorando la garantia de la Ley bésica.

— Formas y formatos de acceso: mediante el impulso de los formatos tele-
mdticos sin restricciones tecnolégicas, de acuerdo con el principio de
neutralidad tecnolégica.

— Tasas y contraprestaciones: ordenacién del régimen de tasas por expedi-
cién de copias o la trasposicién de la informacién a un formato diferente
al original.

— Régimen de impugnaciones: articulando el érgano que habrd de atender
la reclamacién previa y potestativa ordenada en la Ley.

— Régimen de sanciones y disciplinario.

— Vinculacién de la transparencia con la participacién ciudadana.

Algunas de estas medidas podrian aprobarse mediante una disposicién

reglamentaria, si bien en algin caso es dudosa esta posibilidad (como la crea-
cién de un érgano independiente, salvo que se interprete que la LTAIP sirve

para cumplir la reserva de ley del art. 107.2 LRJPAC), y en ofros supuestos
es incuestionable la necesidad de respetar la reserva de ley (caso de la apro-
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bacién de tasas). Pero, en cualquier caso, desde una perspectiva de politica
legislativa, es manifiestamente preferible la aprobacién de una Ley, pues no se
trata de simples medidas organizativas, sino de implementacién de un derecho
ciudadano.

VII. FINAL

En definitiva, el Proyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién
Péblica y Buen Gobierno, aprobado por el Gobierno, sobre todo tras las mejoras
introducidas al anteproyecto original en mayo y julio, presenta una ordenacién
incontestablemente mds avanzada que la confenida en la actualidad en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, si bien esto es decir bien
poco, dado el carécter manifiestamente defectuoso de esta ordenacién.

En cambio, si se compara el Proyecto de Ley con ofros textos mds recientes,
el saldo resultante es francamente negativo. Desde luego es inferior a la ordena-
cién del derecho de acceso a la informacién medioambiental contenida en la Ley
27/2006, de 18 de julio (salvo en lo relativo a las garantias administrativas),
lo cual no tiene una explicacién légica.

Pero, sobre todo, llama la atencién que el Proyecto de Ley no cumpla con
todos los pardmetros, por lo demds de minimos, establecidos en el Convenio
del Consejo de Europa sobre acceso a los documentos piblicos nim. 205, con-
vencién que estd llamada a ser ratificada por el Estado espafiol. E, incluso, en
no pocos aspectos (salvo, de nuevo, en materia de garantias administrativas),
el texto del Anteproyecto rebaja ampliamente la previsiones de la Proposicién
de Ley presentada por el propio Grupo Popular el afio anterior.

Por tanto, el texto que comentamos se queda por debajo de las expectati-
vas que habia despertado una ley tan esperada, por lo que esperemos que sea
convenientemente mejorado en la tramitacién parlamentaria.
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