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RESUMEN

La configuracién del derecho de acceso de los ciudadanos a la informa-
cién publica contenido en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, ha supuesto
un avance respecto de la regulacion anterior. No obstante, el disefio legal
continlia respondiendo a una concepcion limitada del derecho de acceso,
tanto por la naturaleza que esta le confiere, como por la prevision de un
complejo y amplio sistema de limites que, en muchos casos, tienen caracter
abierto e indeterminado, lo que da cabida a una mayor intensidad de la
restriccion.

El presente trabajo pretende abordar con caracter general las limitaciones
previstas por la Ley en relacion con el derecho de acceso, asi como el im-
pacto que su aplicacion préctica puede tener sobre la efectividad del prin-
cipio de transparencia suprimir.

Palabras clave: transparencia, acceso a la informacién publica, participa-
cién publica, Buen gobierno, derechos fundamentales, archivos y registros,
Gobierno abierto.
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ABSTRACT

The law 19/2013 configuration of the citizen’s access to public information
has meant a step forward comparing to the former regulation. Neverthe-
less, the legal design is still a response to a limited conception to the right
of access to public information, whether the nature conferred or by the
forecast of a complex and broad limits system, that very often has an open
and indeterminate nature which accommodates more intensive restraints.

This study hopes to globally tackle the restrictions considered by the law in
connection with the access to public information right, as well as the im-
pact that the practical application could have on the transparency princi-
ple.

Keywords: transparency, access to public information, public participa-
tion, Good Governance, Fundamental Rights, archives and registers, Open
Government

PLANTEAMIENTO: TRANSPARENCIA' Y CONFIDENCIALIDAD.

LOS LIMITES DEL DERECHO DE ACCESO EN LA LEY 19/2013, DE 9
DE DICIEMBRE, DE TRANSPARENCIA, ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA Y BUEN GOBIERNO.

El punto de partida: la informacion publica y el «interés publico».
La prevision legal sobre los limites al derecho de acceso.
Las materias que pueden limitar el derecho de acceso.

LA NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE ACCESO Y EL CON-
FLICTO CON OTROS DERECHOS E INTERESES.
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Abreviaturas

CE: Constitucién Espafiola.

LRJIPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun.

LTAIPBG: Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno.

LTMA: Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de
acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la
justicia en materia de medio ambiente.

OSCE: Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa.
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STEDH:  Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

TC: Tribunal Constitucional.
TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
UE: Unién Europea.
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1. PLANTEAMIENTO: TRANSPARENCIA
Y CONFIDENCIALIDAD

1. Tanto la publicidad como el secreto poseen un marcado caracter instrumen-
tal que les conecta con los derechos e intereses legitimos que pretenden reali-
zar, y que justifican su vigencia.

Es reconocido que la informacion confiere una buena dosis de poder a quien
la detenta, y que la informacién siempre ha sido un instrumento de gobierno®.
En este sentido, la superacion de un sistema de informacién publica marcado
por el secretismo y, a veces, incluso por la opacidad, en favor de un sistema
de transparencia, supone por tanto un desplazamiento del poder de control y
decision en favor de los ciudadanos.

En un Estado democratico de Derecho la publicidad sirve, con caracter gene-
ral, para alcanzar la transparencia que permite que los ciudadanos pueden
visibilizar el funcionamiento de las Administraciones y, en general, el ejercicio
del poder publico, lo que cumple, en primer término, una mision evidente: la de
permitir el control de dicha actividad y su sometimiento a la legalidad limitando
la arbitrariedad, exigencia consustancial al Estado de Derecho. La transparen-
cia, por tanto, desplaza hacia el lado de los ciudadanos buena dosis del poder
gue lleva implicito la informacion haciéndoles participes de ella, y propiciando
un escrutinio mas intenso de la actividad publica.

No obstante, la transparencia cumple otra finalidad de primer orden: servir de
cauce de profundizacion en la dimensién democrética del Estado® mejorando

! Vid. LAGUNA DE PAZ, José Carlos, «Principio de confidencialidad», en Los principios juridicos del
Derecho Administrativo. Juan Alfonso Santamaria Pastor (Dir.), La Ley, 2010, pp. 1208 y 1209.

2 «Frente al prestigio del secreto propio del Antiguo Régimen, donde se entendia que el arte de gobernar
comprendia los llamados arcana imperii, secretos de Estado (el secreto es uno de los lenguajes del poder:
los arcanos eran aquel catalogo de practicas secretas que habian de garantizar el dominio del gobernante
sobre el pueblo menor de edad), el principio de publicidad se abre paso con la revoluciones liberales de
finales del siglo xvii, aunque circunscrito inicialmente a la activad del Parlamento y de los jueces, pero no
del poder ejecutivo. Esta inercia llega hasta nuestros dias: se ha venido considerando durante los dos
tltimos siglos que el ejecutivo no debia someterse al principio de publicidad porque le bastaba estar
obligado por el principio de legalidad, esto es, de sometimiento a la Ley. Asi pues, hemos funcionado, ya
desde los parametros del Estado liberal, con la idea de que el procedimiento de aprobacion de la ley, fruto
del Parlamento, si ha de ser publico, pero la actividad del Ejecutivo podia mantenerse en secreto, bastan-
do que se sometiera a la ley. Esta idea empieza a quebrar en los paises escandinavos y anglosajones a
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la posibilidad de participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos, e
implementar la dimensién democratica del Estado sobre la base de una ciuda-
dania mejor informada. Es decir, mas all4 de la funcién que la transparencia
tiene como forma de control de la actuacion de las Administraciones publicas,
también proporciona la informacién que es requisito indispensable, no solo
para hacer factible la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos,
sino para que esta cuente una mayor fundamentacion, lo que debiera repercu-
tir en una mejora de la calidad democratica. Sefiala BOBBIO que la conviccion
de que el Estado democrético pudiera dar vida a la transparencia del poder o
«poder sin mascara» es una de las razones que revela su superioridad frente
a los Estados autoritarios, defensores de la doctrina de los arcana imperii, que
justificaba la necesidad de que las grandes decisiones politicas fuesen toma-
das en gabinetes secretos, lejanos de las miradas indiscretas del pablico®.

A diferencia de los Estados autoritarios, en los que los ciudadanos se encuen-
tran inermes frente a un poder invasor y hermético en la informacion propia,
pero que no reconoce espacios privados a sus ciudadanos, lo propio de un
sistema democratico es, por el contrario, la visibilidad de lo publico y la posibi-
lidad de reservar espacios privados exentos de control, como regla general.
Este impecable razonamiento quiebra en la practica, frecuentemente a través
de normas formalmente respetuosas, pero que en su aplicacion producen
efectos més limitativos de lo que seria deseable.

A pesar de que la transparencia no se menciona expresamente en nuestro
texto constitucional, ni tampoco contiene un principio general de publicidad, lo
cierto es que ambos principios se encuentran no solo implicitos en la propia
caracterizacion de nuestra forma de Estado como democratico y de Derecho,
sino también proyectados en multiples manifestaciones concretas en un buen

partir de hace muy poco, de la segunda mitad del siglo xx (...) Mayo del 68 desacraliza el poder, lo saca
del secreto sancta sanctérum y lo muestra al pueblo. En esto, la democracia y las dictaduras son totalmen-
te opuestas. En una dictadura, el pueblo debe mostrarse desnudo, desprovisto de secretos ante un poder
invasor de todos los espacios de la existencia, un poder estatal que nunca desvela mas de lo que desea
mostrar. En una democracia, por el contrario, el poder es, por definicién, el que no ha de tener secretos
mientras que el pueblo puede y debe preservar los suyos (de ahi la intima coherencia teérica —otra cosa
sucede en la practica— entre el deber de transparencia publica, de un lado, y el derecho a los datos
privados, de otros)». Vid. REY MARTINEZ, Fernando, «Derecho de acceso a la informacién y secretos
oficiales en el ordenamiento espafiol», en Cuadernos Manuel Giménez Abad, nim. 5, junio de 2013, p.
194.

® BOBBIO, Norberto, El futuro de la democracia, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1986, p. 23.

En este mismo sentido sefiala también que no por casualidad la doctrina de los arcana imperii corre para-
lela a las teorias de la razon de Estado, para las cuales «le esta permitido al Estado lo que no le esta
permitido a los ciudadanos privados y por tanto el Estado esta obligado a actuar en secreto para no hacer
escandalo».
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nimero de preceptos que configuran una suerte de «halo» cuyo objetivo es
convertir lo invisible en visible*

En coherencia con la proclamacion del caracter democratico del Estado, nues-
tro texto constitucional recoge un buen nimero de manifestaciones concretas
del principio de publicidad, sobre todo respecto de los poderes legislativo y
ejecutivo, que tienen su desarrollo en la legislacién ordinaria posterior®.

En relacién con la manifestacion mas clara del principio de transparencia en el
ambito del poder ejecutivo, merece especial atencion el art. 105.b) CE, que
reconoce el derecho de acceso a la informacién y remite al legislador su regu-
lacion cefiida al @mbito de los archivos y registros administrativos (salvo en lo
gue afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos y
la intimidad de las personas).

Este precepto tiene su correlato en varios otros de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun que contienen una regulacion del acceso
informativo, si bien notablemente limitada tanto desde una perspectiva objetiva
como subjetiva®. Dicha regulacién se contiene fundamentalmente en el art. 3.5
LRJPAC, donde se explicita que «en sus relaciones con los ciudadanos las
Administraciones publicas actdan de conformidad con los principios de trans-
parencia y de participacién»’; en el art. 35, apartado a) LRIPAC, que de forma
coherente menciona entre los derechos de los ciudadanos en sus relaciones
con las Administraciones publicas el de «conocer, en cualquier momento, el
estado de la tramitacion de los procedimientos en los que tengan la condicion
de interesados, y obtener copias de documentos contenidos en ellos»; tam-
bién en el art. 35, apartado h), que reconoce el derecho de acceso a los regis-
tros y archivos de las Administraciones Publicas; y en el art. 37 LRIPAC que,

4 ALONSO TIMON, Antonio J., «El principio de transparencia como elemento vertebrador del Estado Social
y Democrético de derecho», en Revista Asamblea, nim. 27, diciembre de 2012, p. 31.

°lLa publicidad en relacién con la actuacién del poder legislativo se manifiesta, por ejemplo, en el principio
de publicidad de las normas (art. 9.3 CE), o de las sesiones plenarias del Congreso y del Senado (art.
120.3 CE); respecto del judicial, se contienen referencias también como la publicidad del proceso (art. 24.2
CE), de las actuaciones judiciales y de las sentencias (art. 120.1 CE) con las excepciones que establezcan
las leyes de procedimiento. Es también manifestacion de este principio la publicacién de las sentencias del
Tribunal Constitucional (art. 164 CE).

Si, como propone ALONSO TIMON, aceptamos que la transparencia es un principio que supera el mero
ambito de la publicidad y se manifiesta también en la participacién ciudadana y el procedimiento como
mecanismos de control, las menciones constitucionales son, desde luego, mucho més numerosas. Sefiala
los siguientes preceptos: 1, 6, 7, 9, 18, 20.3, 20.5, 23, 54, 66.2, 92.1, 103, 105, 106.1, 109, 110, 111, 120,
129.1, 136, 151.2.5, 153, 164 y 168. Vid. ALONSO TIMON, Antonio J., «El principio de transparencia...»,
cit., p. 31.

® Vid. Real Decreto 208/1996, de 9 de febrero, por el que se regulan los Servicios de informacién adminis-
trativa y atencion al ciudadano.

" Vid. SSTS de 31 de julio de 2007 y de 3 de junio de 2008.
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en su redaccion previa a la LTAIPBG, ya contenia una detallada regulacién del
derecho de acceso a los archivos y registros administrativos.

La regulacién anterior a la LTAIPBG, recogida en esta y en un sinfin de nor-
mas sectoriales, suponia un marco en exceso limitado y, en este sentido, co-
mo sefiala con acierto J. MESEGUER, tanto los operadores juridicos como la
jurisprudencia han coincidido en reconocer las insuficiencias y lagunas de esta
normativa que dificilmente podia satisfacer las expectativas generadas por el
reconocimiento constitucional del derecho de acceso®.

Recientemente la necesaria implementacion del principio de transparencia
administrativa y la consideracion de los ciudadanos como destinatarios de la
informacion en poder de los poderes publicos, han orientado algunas disposi-
ciones normativas, como la relativa al medio ambiente (Ley 27/2006, de 18 de
julio) o, de forma puntual, algunas previsiones en materia de régimen local
(Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la
Administracion Local), si bien el punto de inflexion, por su caracter general, se
ha producido con la esperada Ley de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno (Ley 19/2013, de 9 de diciembre, en adelante
LTAIPBG).

La Ley de Transparencia ha venido a establecer un nuevo régimen general del
derecho de acceso a los archivos y registros publicos y ha introducido impor-
tantes modificaciones, acordes con el comienzo de lo que pretende ser un
cambio de paradigma. La Disposicion Final primera de la LTAIPBG ha dado
nueva redaccion al art. 35.h) LRIPAC, y también al art. 37, cuyo tenor literal
pasa a ser el siguiente: «Los ciudadanos tienen derecho a acceder a la infor-
macion publica, archivos y registros en los términos y con las condiciones
establecidas en la Constitucion, en la Ley de transparencia, acceso a la infor-
macion publica y buen gobierno y demas leyes que resulten de aplicacion.

2. La relacién entre el poder publico y los ciudadanos se manifiesta, en buena
medida, en la generacion de un importante flujo informativo que opera en un
doble sentido: de los ciudadanos hacia los poderes publicos y de los poderes
publicos a los ciudadanos.

8 MESEGUER YEBRA, Joaquin, La transparencia en las Administraciones Publicas. El procedimiento de
acceso a la informacion publica, Bosch, Barcelona, 2013, p. 10.

En relacién con estas deficiencias del sistema anterior afiade, ademas, «que se limitaba a documentos
relacionados con procedimientos terminados y archivados, establecia restricciones adicionales a las
previstas en la CE, inclusivas de una clausula abierta (podia ser denegado el acceso cuando prevalecieran
razones de interés publico, intereses de terceros mas dignos de proteccién o cuando asi lo dispusiera una
ley), lo que hacia depender la efectividad del derecho, de facto, de una decisién discrecional de la Adminis-
tracion, méxime cuando el acceso se condicionaba, ademas, a que no obstaculizara el funcionamiento de
los servicios publicos». Ibid.
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Respecto del primer sentido del flujo informativo, es decir, el que tiene su ori-
gen en los ciudadanos que suministran informacién a los poderes publicos, y
en particular a la Administracion, se constata que estos Ultimos, en el ejercicio
de sus funciones manejan un importante volumen de informacion que se inte-
gra, no solo por la que ellos mismos producen, sino también por la que reca-
ban de los ciudadanos, bajo el amparo del principio de legalidad (en el curso
de los procedimientos administrativos, imposicién de deberes de identificacién,
comunicacion, etc.) y que encuentra su justificacion en la necesidad de aten-
der debidamente al cumplimiento de la diversidad de funciones que tienen
encomendadas”’.

En el segundo sentido apuntado, el que tiene como destinatarios a los ciuda-
danos, la transparencia de los poderes publicos hace referencia a su visibili-
dad, y no solo afecta a su funcionamiento o forma de proceder™ sino también,
en su forma mas plena, alcanza a buena parte de los contenidos que produce
lo cuales, a su vez, usualmente incorporan parte de la informacion recabada
de los ciudadanos.

De esta forma, el flujo informativo opera no solo en el doble sentido indicado
(Administracion-ciudadanos directamente interesados), sino también en una
doble direccién que conecta a la Administracion (en general a los poderes
publicos) no solo con los ciudadanos directamente concernidos, sino también
con terceros no directamente afectados pero que participan del interés publico
de la informacion cuya obtencion se instrumenta, bien a través de la publicidad
que ofrece directamente la Administracién, o bien mediante la respuesta a su
demanda informativa.

No se puede pasar por alto que los avances técnicos con los que contamos en
la actualidad han venido a incidir de manera directa en esta cuestién, produ-
ciendo un efecto paradojico. De un lado, sin duda los new media han contri-
buido de manera decisiva a que los ciudadanos seamos «mas visibles» para
la Administracion, no solo por el volumen de informacién que le permiten reca-
bar en uso de sus potestades, sino también por las posibilidades de acumula-
cion y tratamiento informativo.

Pero los actuales medios técnicos influyen también en la otra direcciéon apun-
tada, incrementando notablemente las posibilidades de eficacia de la transpa-
rencia o el flujo informativo desde los poderes publicos a los ciudadanos, so-
bre todo por la accesibilidad que aquéllos comportan. Esto que, en principio,
constituye una ventaja, es paraddjicamente uno de los riesgos que planea

° Vid. LAGUNA DE PAZ, José Carlos, «Principio de confidencialidad...», cit., p. 1212.

19 Este aspecto enlaza muy bien con la concepcion normativa anterior, que limitaba la transparencia a un
mero principio de la actuacion administrativa.
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sobre una eventual ampliaciéon del ambito de la publicidad de la informacién en
manos de los poderes publicos, por las dificultades de establecer una gradua-
cion que compatibilice el interés publico de la informacién con la vigencia de
otros derechos o intereses en juego, lo que en dltimo término justifica el esta-
blecimiento de limites mas estrictos.

En definitiva, la técnica viene a hacer posible la acumulacion y completitud de
la informacién, pero su utilizaciéon también permite su visibilidad absoluta, y
una publicidad absoluta es un camino de no retorno que se compadece mal
tanto con el cumplimiento de algunas de las funciones administrativas (de
forma excepcional) como también con la preservacion de un ambito de libertad
de los ciudadanos (de la Administracion por un lado, y del piblico en general).

En efecto, aun cuando la plenitud del principio de transparencia debiera venir
de la mano del reconocimiento a los ciudadanos de un amplio derecho de
acceso a la informacion publica (y en opinién de buena parte de la doctrina,
con caracter fundamental) que actle verdaderamente como regla general, la
basqueda del necesario equilibrio entre los diversos derechos e intereses
concurrentes impide que la transparencia sea total y absoluta.

Ello nos remite a la dificil tarea de encontrar puntos de encuentro y equilibrio
que eviten el sacrificio absoluto de un interés u otro. Pero la diversa naturaleza
de estos intereses en juego dificulta notablemente su determinacion y, aln
mas, su operatividad con vocacion de alcance general.

De un lado, el derecho a la intimidad (en sentido amplio) tanto de los ciudada-
nos como de los servidores publicos; de otro, la propia eficacia de la funcion
administrativa o, en general, de la funciéon publica que se desempefie; los
intereses colectivos basicos como la seguridad, el orden o la propia existencia
del Estado y, en todos los casos, las exigencias de la formaciéon de una opi-
nién publica libre y, en definitiva, el derecho de participacion de los ciudadanos
en los asuntos publicos, son intereses llamados a enfrentarse.

La conjugacion de estos intereses diversos se manifiesta en el establecimiento
de limites de confidencialidad al flujo informativo en el doble sentido apuntado:
de los ciudadanos a los poderes publicos, y de estos a los ciudadanos. Por lo
que respecta a la informacién que la Administracién suministra, en ocasiones
la confidencialidad radicara en la proteccion de intereses propios de la funcion
que realiza o del interés publico, pero en otros, el limite de la confidencialidad
tiene que ver con una extension del derecho de los ciudadanos al respeto de
su intimidad.

Efectivamente, la LTAIPBG como norma reguladora general del suministro de
informacion de la Administracion a los ciudadanos contiene también los mar-
genes en los que este se produce. Estos margenes no se reducen a las limita-
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ciones subjetivas y objetivas o los cauces de ejercicio (transparencia activa o
derecho de acceso) sino que estos vienen a sumarse a los de naturaleza
esencial o estructural preexistentes, es decir, a la naturaleza juridica del dere-
cho de acceso a la informacién de los ciudadanos que les habilita para solici-
tarla.

El hecho de que la norma reguladora del derecho de acceso a la informacion
tenga un punto de partida limitado, anclado en el art. 105.b) CE, potencia el
efecto que, de por si, ya tienen las limitaciones especificas que contiene la
transparencia. De este modo, si bien esta nueva norma supone un progreso
en la efectividad del principio de transparencia a través de la imposicion de
deberes de publicidad sin necesidad de solicitud previa (que la ley denomina
«transparencia activa»), o configurando el derecho de acceso de los ciudada-
nos al margen de la acreditacion de un interés legitimo y superando la limita-
cion de su operatividad respecto de los archivos y registros publicos, lo cierto
es que el continuismo que supone una concepcion limitada del derecho de
acceso, asi como la amplitud de los limites previstos, han sido y siguen siendo
uno de los aspectos mas controvertidos de esta norma, sin perjuicio de las
correcciones que puedan producirse posteriormente en el curso de su aplica-
cion.

2. LOS LIMITES DEL DERECHO DE ACCESO EN
LA LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE, DE TRANSPARENCIA,
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y BUEN GOBIERNO

El derecho de acceso a la informacion publica continla siendo en nuestro
ordenamiento juridico un derecho de configuracion legal, disefiado sobre la
base del mandato al legislador que contiene el art. 105.b) de nuestra Constitu-
cion.

La opcion legislativa plasmada en la LTAIPBG ha sido la de apostar, en buena
medida, por el continuismo respecto de la regulacién anterior, una regulacion
esencialmente limitada; si bien es cierto que la nueva norma ha supuesto un
indudable avance en aspectos importantes del desarrollo de este derecho.

En cualquier caso, y sin perjuicio de los contornos del derecho de acceso que
traza la Ley, este (como todos los demas derechos) no puede tener un alcan-
ce ilimitado. Si el reconocimiento del caracter fundamental y auténomo del
derecho de acceso a la informacion publica opera sobre la base de la intima
conexion que mantiene con la libertad de informacion en su dimensién institu-
cional (como contribucion a la formacion de una opinién publica libre) del art.
20.1.d) CE, y con el derecho a la participacion en los asuntos publicos (art. 23
CE), propios del sistema democratico, no es menos cierto que es también
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exigencia del Estado democratico la pervivencia de otros derechos e intereses
con los que pudiera entrar en conflicto. Desde el punto de vista del someti-
miento a la ley, un derecho de acceso ilimitado no solo seria incompatible con
el ejercicio mismo del poder, sino que en ultimo término haria «transparentes»
a los ciudadanos frente a los demas y frente a la propia Administraciéon sobre
la base de un pretendido acceso total, lo que resulta incompatible también con
un Estado democratico de Derecho.

Por todo ello y porque, en definitiva, de los limites depende la efectividad del
derecho de acceso, esta cuestion ha sido una de las méas controvertidas en el
proceso de elaboracion de la nueva norma, y esta llamada a seguir siéndolo
en su aplicacion practica.

2.1. EL PUNTO DE PARTIDA: LA INFORMACION PUBLICA
Y EL «INTERES PUBLICO»

El objeto del derecho de acceso es la «informacion publica» (art. 12 LTAIPBG)
y de conformidad con lo previsto en el art. 13 de la Ley, «se entiende por in-
formacion publica los contenidos o documentos, cualquiera que sea su forma-
to o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos incluidos en el &mbi-
to de aplicacién de este titulo y que hayan sido elaborados o adquiridos en el
ejercicio de sus funciones».

Por lo tanto, una interpretacién conforme con el principio de accesibilidad
maxima, acorde con una configuracion amplia del derecho de acceso (a la que
se refiere la Exposicion de Motivos) requiere que la posibilidad de acceso sea
efectivamente la regla general, permitiendo que el ejercicio de este derecho
recaiga sobre todas las informaciones de las que disponen los poderes publi-
cos, en la linea de lo que sefiala el Convenio del Consejo de Europa™, cuando
en su Predmbulo manifiesta que «todos los documentos publicos son en prin-
cipio publicos y solamente pueden ser retenidos para proteger otros derechos
e intereses legitimos», y remarcando también con ello el caracter instrumental
de la publicidad.

En este sentido, el derecho a recibir informacioén [art. 20.1.d) CE] como «dere-
cho a informarse» (y no como mera vertiente pasiva del derecho a informar)
gue integra la facultad de acudir a las fuentes informativas (en este caso la
Administracion o los poderes publicos son la fuente), se encuentra en la base
del derecho de acceso. Este fundamento, a su vez, aporta una dimension
objetiva o institucional por cuanto la libertad de informacién fomenta el libre
flujo informativo, que es presupuesto necesario de la participacion de los ciu-

1 convenio sobre Acceso a los Documentos Publicos, Tromsg, 18 de junio de 2009.
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dadanos en los asuntos publicos (art. 23 CE). Una «participacion informada»
exigencia del principio democratico y a la vez actla como contrapoder, contri-
buyendo a disuadir de las conductas inapropiadas y, en ultimo término, a dis-
minuir la corrupcién.

No obstante este planteamiento general, cuando la LTAIPBG se refiere a la
aplicacion de los limites en su art. 14.2 sefiala que «la aplicacion de los limites
sera justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion y atende-
ra a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de
un interés publico o privado superior que justifique el acceso». Esta referencia
al interés privado superior al que protegen los limites previstos legalmente, y
que puede fundamentar el acceso, ha sido interpretado negativamente por la
doctrina®®. No solo porque en el Derecho comparado la ponderacion tiene un
caracter abstracto, sino también, porque en nuestro sistema esta prevision
dificilmente encaja con la ausencia de la necesidad de acreditar una motiva-
cion (art. 17.3 LTAIPBG) que haga valer el propio interés.

Sin embargo, no es menos cierto que esta no es la Unica disposicion en la que
de forma indirecta se tiene en cuenta el interés que motiva la solicitud, pues el
citado apartado 3° del art. 17 LTAIPBG, tras declarar la ausencia de necesidad
de acreditar una motivacion para la solicitud, a renglén seguido afiade que
«sin embargo, podra exponer los motivos por los que solicita la informacion y
que podran ser tenidos en cuenta cuando se dicte la resolucion», precepto que
también ha sido merecedor de fuertes criticas.

También, en esta misma linea, el art. 15.3 LTAIPBG, regulador de la protec-
cion de datos como limite al derecho de acceso, menciona entre los criterios
de ponderacion en su apartado b) «La justificacién por los solicitantes de su
peticion en el ejercicio de un derecho o el hecho de que tengan la condicién de
investigadores y motiven el acceso en fines historicos, cientificos o estadisti-
COS».

De esta forma, aun cuando la presencia de un interés privado o subjetivo no
oculta la dimension objetiva de la libertad informativa que propicia el libre flujo
informativo, parece que la sombra de esta dimensién privada planea en la

2 pcerca de la prevision legal de concurrencia de un interés publico o «privado» del solicitante, Emilio
GUICHOT sefiala con acierto que «el derecho de acceso no es un derecho instrumental al servicio de la
proteccion de otros derechos, sino un derecho auténomo al servicio de la transparencia, la participacion y
el control de la actuacion publica, conectado con el Estado democratico y, por ende, al margen de cual-
quier distincion en funcién de la motivacién que pueda tener el solicitante. Dicho de otro modo, el Unico
parametro con el que confrontar la proteccion de los limites es el valor que para la sociedad tiene el cono-
cimiento de la informacion, un juicio abstracto desvinculado por completo de la cualidad y motivacion del
solicitante». Vid. GUICHOT REINA, E., Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno:
Estudio de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, Madrid, 2014, pp. 118 y 119.
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concepcion de la ley que, por lo demas, propicia que no se termine de recono-
cer el caracter objetivo del libre flujo informativo.

2.2. LAPREVISION LEGAL SOBRE LOS LIMITES
AL DERECHO DE ACCESO

La Exposicion de Motivos de la LTAIPBG sefiala las lineas basicas del
complejo sistema de limites del derecho de acceso™® que posteriormente
desarrolla, de manera principal, en los arts. 14 y 15.

La regulacion del derecho de acceso se contiene principalmente en esta Ley,
sin perjuicio de otros regimenes especiales ya existentes, a los que se refiere
la Disposicién Adicional Primera para dejarlos subsistentes'®. De esta forma,
aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de acce-
so a la informacion se regiran por su normativa especifica, respecto de la cual,
la contenida en la LTAIPBG tendréa caracter supletorio.

Los aspectos basicos del sistema de limites que establece la LTAIPBG se
pueden sintetizar en los siguientes aspectos:

— En, primer lugar, el sistema que sigue la Ley es el de la prevision de un
listado Unico de limites que recoge a las materias (art. 14 LTAIPBG) que even-
tualmente pueden entrar en conflicto con el derecho de acceso, asumiendo el
criterio adoptado por el Consejo de Europa en el Convenio sobre Acceso a los
Documentos Publicos.

Este convenio exige que los limites sean previstos por la ley y necesarios para
la salvaguarda de los intereses relacionados en su art. 3, que practicamente
viene a coincidir con el que figura en el citado art. 14 LTAIPBG.

La capacidad limitadora de esas materias viene dada por la necesidad de
salvaguardar los intereses que protegen, bien atendiendo a la propia naturale-
za (confidencial) de la informacion que pretende ser desvelada, bien por la

B Las previsiones de los arts. 23 a 25 de la ley de transparencia de Navarra, Ley Foral 11/2012, de 21 de
junio, de la Transparencia y del Gobierno Abierto responden en buena medida a este mismo esquema.

4 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno.
«Disposicion adicional primera. Regulaciones especiales del derecho de acceso a la informacion publica.

1. La normativa reguladora del correspondiente procedimiento administrativo sera la aplicable al acceso

por parte de quienes tengan la condicion de interesados en un procedimiento administrativo en curso a los
documentos que se integren en el mismo.

2. Se regirén por su normativa especifica, y por esta Ley con caracter supletorio, aquellas materias que
tengan previsto un régimen juridico especifico de acceso a la informacion.

3. En este sentido, esta Ley sera de aplicacion, en lo no previsto en sus respectivas normas reguladoras,
al acceso a la informacion ambiental y a la destinada a la reutilizacion».
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necesidad de evitar el perjuicio de los intereses generales que podria produ-
cirse en el caso concreto mediante el simple acceso a la informacion.

— En segundo lugar, para apreciar el conflicto que puede justificar la limitacién
del derecho de acceso, la norma remite a la aplicaciéon previa de «un test de
dafio» (harm test), es decir, a la comprobacion del perjuicio que el acceso a
determinada informaciéon pueda producir sobre el interés que se pretende
salvaguardar con la confidencialidad.

Por tanto, en ningln caso parece que quepa una limitacion absoluta sino que,
por el contrario, sera preciso constatar el eventual dafio que la publicidad pue-
de causar a los intereses protegidos por dichas materias.

Hay que observar que, siguiendo un principio pro acceso, la Ley exige un dafio
y no un mero peligro para los otros bienes concurrentes que intenta proteger.
Esto requiere, por tanto, que la decision denegatoria del acceso sea suficiente
motivada (como exige el art. 20.2 LTAIPBG), a fin de que la procedencia de
dicha denegacion pueda ser controlada en via de recurso.

— Advertido el potencial dafio que pudiera ocasionarse con el acceso a la
informacion solicitada, la resolucién del conflicto se llevara a cabo mediante un
ejercicio de ponderacion (balancing test) en el que, se tendran en cuenta, por
un lado, el interés publico en la divulgacién de la informacién y, por otro, los
derechos e intereses protegidos por la lista de materias indicada, para decidir
cual deba ser finalmente objeto de proteccién o, en su caso, como solucion
intermedia, optar por reconocer un acceso parcial como via para conciliar
ambos intereses (art. 16 LTAIPBG). Efectivamente, en los casos en los que la
aplicacion de los limites del art. 14 LTAIPBG no afecte a la totalidad de la
informacion, la Ley indica que se concederd el acceso parcial, lo que consistira
en facilitar la informacién pero omitiendo aquella parte que se encuentre afec-
tada por el limite.

Ahora bien, este acceso parcial tiene a su vez su limite en la conservacion del
propio sentido de la informacion proporcionada, con lo que quedara excluido el
acceso parcial cuando de ello resulte una informacién distorsionada o que
carezca de sentido. En este caso, debera indicarse al solicitante qué parte de
la informacién ha sido omitida.

La cuestion, entonces, es quién ha de valorar si con el acceso parcial se pro-
duce, o no, la distorsién informativa. Si bien es cierto que solo quien de ante-
mano tiene la informacién puede hacer una valoracion cabal acerca de este
extremo, no es menos cierto que la pretension del ciudadano, privado de esta
facultad de valoracién, queda a merced de la decision del érgano obligado a
suministrar la informacién y sin posibilidad de control.
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Por tanto, aunque la posibilidad de acceso parcial favorece prima facie el ejer-
cicio de este derecho de acceso manteniendo los limites en un campo de ac-
cién estricto, este beneficio en la practica solo es aparente, pues la intensidad
de la afectaciéon o la apreciacién del grado de distorsion o no de la informa-
cion, o su pérdida de sentido, son valoraciones que quedan en manos del
responsable de suministrarla.

Sin embargo, tratandose de un acceso parcial, parece que esta técnica, unida
a las posibilidades de disociacion de datos, puede lograr el fin informativo
previsto en los casos en los que los limites no afectan a toda la informacion;
es decir, que los limites al suministro parcial de informacién deben también ser
aplicados restrictivamente.

En esta linea, el Estudio de la Oficina Antifraude de Catalufia sobre el Derecho
de acceso a la informacion publica y transparencia (EOAC) considera que los
Unicos motivos de rechazo del acceso parcial deben ser aquellos que compor-
ten una informacién engafiosa o carente de sentido, o bien aquellos en los que
el suministro de informacidén suponga una carga manifiestamente irrazonable
para el sujeto obligado (esta Ultima alternativa no tiene reflejo en la LTAIPBG),
circunstancias ambas que, en su caso, deberian ser aprobadas por la autori-
dad publica.

Ante la eventualidad de que el acceso parcial no satisficiera el interés informa-
tivo del solicitante, el EOAC recomienda algunas medidas como que el sujeto
obligado conceda, antes de la resolucién, el oportuno tramite de audiencia, o
que en cualquier caso, y antes de resolver una eventual desestimacion com-
pleta de la solicitud, la autoridad publica adopte medidas como, por ejemplo,
consultar con el titular de los intereses protegidos por la limitacion aplicable,
para intentar conseguir su consentimiento, o estudiar todas las posibles alter-
nativas en la denegacion total y, en Ultima instancia, explicar en detalle los
motivos de la denegacion™.

Estas alternativas, sin embargo, no se encuentran en el texto de la Ley, pero
quizé pudieran ser Utiles como criterio interpretativo en el caso concreto.

En intima conexion con los limites al derecho de acceso, y para cerrar esta
descripcion, resulta oportuno referirse a las previsiones del art. 18 de la Ley
respecto de las causas que pueden motivar la denegacion de plano de la
solicitud de acceso a la informacion. En este precepto (incluido en la seccién
2.2 del Capitulo Ill, donde se regula el procedimiento de ejercicio de este

!5 vid. MESEGUER YEBRA, Joaquin, La transparencia..., cit., pp. 21y 22.
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derecho) se excluye el acceso a la informacién, con caracter imperativo, en los
cinco supuestos que el precepto enuncia™:

a) Que se refieran a informacién que esté en curso de elaboracion o de
publicacién general.

b) Referidas a informacién que tenga caracter auxiliar o de apoyo como
la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunica-
ciones e informes internos o entre 6rganos o entidades administrati-
vas.

c) Relativas a informacién para cuya divulgacion sea necesaria una
accion previa de reelaboracion.

d) Dirigidas a un 6rgano en cuyo poder no obre la informacién cuando
se desconozca el competente.

e) Que sean manifiestamente repetitivas 0 tengan un caracter abusivo
no justificado con la finalidad de transparencia de esta Ley.

No obstante, aunque el efecto de la inadmisidn resulta en la practica limitador
del derecho de acceso por cuanto lo excluye, no debe sin embargo entenderse
propiamente como un limite, sino como un criterio delimitador del objeto del
derecho de acceso que, en consecuencia, no se reconoce respecto de las
informaciones o personas a las que se refiere dicho precepto.

2.3. LAS MATERIAS QUE PUEDEN LIMITAR
EL DERECHO DE ACCESO

Cuando el art. 105.b) CE remite al legislador el mandato de regular el derecho
de acceso de los ciudadanos a los archivos y registros publicos, excluye de
manera expresa la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los
delitos y la intimidad de las personas.

No obstante, el art. 14 de la LTAIPGB relaciona una docena de materias que
pueden limitar el acceso a la informacion, y destina el precepto siguiente a
tratar de forma separada el eventual conflicto que se pudiera plantear entre el
derecho de acceso y el derecho a la proteccién de datos personales®’. Para

16 Un estudio detallado del significado de cada una de estas previsiones puede encontrarse en el trabajo
del presente volumen de MESEGUER YEBRA que tiene como objeto el estudio del procedimiento adminis-
trativo.

7 El art. 105.b) CE enuncia solo tres limites, y su aparente exhaustividad contrasta con el amplio listado
previsto por la LTAIPBG. A este respecto sefiala GUICHOT que «la LRIPAC sent6 precedente en 1992,
incorporando una clausula abierta al enunciado de materias que excedian de las aludidas en el citado
articulo constitucional, precedente que después siguieron las Leyes de acceso a la informacion ambiental y
de reutilizacion de la informacion del sector publico, ampliando la enumeracion de posibles limites. Y que,
en un sistema de valores como es el constitucional, ha de procederse a una interpretacion integradora que
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este dltimo supuesto la ley establece mecanismos de equilibrio especificos
tendentes a hacer compatibles ambos derechos aunque, como sefialaré pos-
teriormente, el punto de partida es manifiestamente desigual por razén de la
diferente naturaleza de los intereses en juego, lo que tiene una evidente re-
percusion respecto de una eventual ponderacion.

Las materias que pueden justificar la limitacion del derecho de acceso a la
informacion son las sefialadas en el articulo 14 LTAIPBG:
a) Laseguridad nacional.
b) La defensa.
c) Las relaciones exteriores.
d) Laseguridad publica.
e) La prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, adminis-
trativos o disciplinarios.
f)  Laigualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judi-
cial efectiva.
g) Las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control.
h) Los intereses econémicos y comerciales.
i)  La politica econdmica y monetaria.
i)  El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial.

k) La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en proce-
sos de toma de decision.

[)  La proteccion del medio ambiente.

A este listado se ha de afiadir la proteccion de datos personales que, por su
naturaleza y especificidad, merece una referencia separada en el articulo 15
LTAIPBG.

De esta forma, cuando la informacion solicitada (aun no estando comprendida
entre las materias enumeradas en el articulo 14 LTAIPBG) pueda afectar de
forma directa a la protecciéon de datos personales, entraran en funcionamiento
los mecanismos de equilibrio necesarios establecidos por la Ley.

Asi, por un lado, en la medida en que la informacion solicitada afecte directa-
mente a la organizacion o actividad publica del érgano, prevalecera el acceso;
mientras que, por otro, cuando dicha informacién pueda contener datos califi-
cados como «especialmente protegidos», se adoptaran las cautelas y se apli-

se resiste a constrefiir los posibles bienes en conflicto a los limites acogidos en el art. 105.b) CE, que no
agotan con mucho las posibles colisiones». Vid. GUICHOT REINA, E., Transparencia, Acceso..., p. 109.
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caran los criterios de ponderacion especificamente previstos en dicho precep-
to para primar uno u otro derecho.

Como criterio moderador, el art. 5.3 LTAIPBG sefiala, respecto de la publici-
dad activa, la necesidad de disociar los datos cuando la informacion que deba
darse contuviera datos especialmente protegidos. La disociacion, por tanto, es
el criterio que se utiliza para equilibrar entre el deber de dar cumplimiento a la
obligacion informativa y el de proteccion de los datos personales.

En un examen a simple vista se aprecia que el listado del articulo 14 LTAIPBG
es un listado heterogéneo de materias. No obstante, se pueden extraer algu-
nos criterios comunes que clarifiquen la justificacion de la inclusion de las
materias agrupadas como limitaciones al derecho de acceso.

Por un lado, se trata en su mayoria de materias tendentes a proteger otros
intereses de naturaleza publica (la seguridad nacional, la defensa, las relacio-
nes exteriores, la seguridad publica, la prevencion, investigacion y sancion de
los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios, las funciones administrati-
vas de vigilancia, inspeccion y control, la politica econdmica y monetaria, etc.).

En menor medida, se trata de proteger derechos o intereses privados (como
es el caso de la propiedad intelectual e industrial) que en algunos supuestos
tienen una significacién institucional evidente (la igualdad de las partes en los
procesos judiciales, o el secreto profesional).

En otros casos la limitacién de la informacién tiene por finalidad la proteccion
de derechos fundamentales, como la tutela judicial efectiva (o la proteccién de
la intimidad a través de la proteccion de los datos de caracter personal del art.
15 LTAIPGB).

Algunas de estas materias tienen caracter procedimental, es decir, tienen que
ver con el interés publico en mantener la propia eficacia del funcionamiento de
la Administracion: en particular, las funciones administrativas de vigilancia,
inspeccidn y control, y la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido
en procesos de toma de decision.

La Ley, como he sefialado, no hace una descripcion negativa del derecho de
acceso por oposicion a las materias amparadas por el principio de confidencia-
lidad, sino que proclama el derecho de acceso, y a posteriori sefiala las even-
tuales circunstancias que pueden limitarlo. No obstante, a mi modo de ver,
algunas de estas, en sentido estricto, pueden constituir no meras limitaciones
sino verdaderos limites definidores del derecho de acceso, como ocurre con
las materias que, bien por decisién de la ley, bien por su propia naturaleza, o
bien por declaracion de los poderes publicos, se encuentran amparadas por la
confidencialidad, en sentido general, o en su manifestacion mas estricta, por el
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deber de secreto®. En estos casos (como ocurre, por ejemplo, con los secre-
tos oficiales, o el secreto profesional) su relacién con el derecho de acceso
quiza deberia resolverse, no tanto utilizando un criterio de ponderacion, sino
apreciando la exclusién del acceso en estos casos, por cuanto la materia que-
da fuera de su ambito de accion.

Aunque los limites de los articulos 14 y 15 de la Ley se encuentran enumera-
dos en el Capitulo Il (destinado a la regulacion del derecho de acceso a la
informacion) resultan también aplicables a la denominada «publicidad activa»,
regulada en el Capitulo Il (tal y como dispone el art. 5.3 LTAIPBG).

En otro orden de cosas, es preciso tener presente que la LTAIPBG contiene el
régimen general de acceso a la informacion publica, «sin perjuicio de otros
regimenes especiales a los que hace referencia su Disposicion Adicional Pri-
mera, respecto de las cuales esta Ley regira con caracter supletorio» (D.A.
Primera, apartado 2). En este sentido, el Dictamen del Consejo de Estado
sobre el Anteproyecto ya advertia de que «la relacion entre la ley y los regi-
menes especiales no siempre aparece claramente perfilada o construida, lo
gue en algunos casos puede llegar a provocar un solapamiento o duplicidad
de regimenes, cuando no una verdadera colisibn normativa, sin que la ley
ofrezca criterios sélidos para alcanzar una solucién pacifica y que como con-
secuencia del juego conjunto de las remisiones contenidas en la ley y las clau-
sulas que salvaguardan la vigencia de ciertos regimenes especiales, asi como
de la ausencia de disposiciones derogatorias, no resulta sencillo determinar en
todos los casos cudl es la norma de aplicacion preferente, lo que permite al-
bergar ciertas dudas en relacion con el pretendido alcance general de la dis-
posicion comentadax.

Sin perjuicio de lo dicho, hay que remarcar que, a juicio de la doctrina, la pre-
vision legal de los limites es demasiado amplia, al menos desde un punto de
vista objetivo, por la indeterminacion de su redaccion, asi como por su eficacia
temporal.

'8 E| Informe del Consejo de Estado 707/2012, aprobado el 19 de julio de 2012, ya se pronuncié sobre este
particular en los siguientes términos: «debe sefialarse que las materias o ambitos que se configuran en
este articulo como excepciones patrticipan, en puridad, de la naturaleza de auténticos limites al ejercicio del
derecho de acceso a la informacion.

Desde esta perspectiva, el Consejo de Estado considera que, en lugar de configurar estos limites como
parte integrante de la definicién de informacion publica, acotandola o restringiendo su alcance, seria mas
correcto técnicamente mencionarlos en un apartado distinto del articulo 9, que podria quedar redactado en
unos términos similares a los que a continuacion se propone: “No tendré la consideracién de informacién
publica que pueda ser objeto del derecho de acceso regulado en esta Ley aquella cuyo conocimiento
perjudique a la seguridad nacional, la defensa, las relaciones exteriores, la seguridad publica o la preven-
cion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o disciplinarios”».

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 33. MAYO 2014, ISSN 2254-3805 19/24



Arancha Moret6n Toquero

Respecto de la primera cuestidn, resulta llamativa la amplitud de la redaccion
de los limites asi como su ambigiiedad®®, cuando precisamente, si convenimos
qgue el hilo conductor de la norma es dar la maxima amplitud al derecho de
acceso, esto exige, por el contrario, una interpretacion estricta de los limites.
Por ello, ser4 necesario esperar al desarrollo de la Ley, asi como a los criterios
que se puedan extraer de su aplicacion practica.

En cualquier caso, la aplicacion de los limites sera justificada y proporcionada
a su objeto y finalidad de proteccion, y atenderd a las circunstancias del caso
concreto (art. 14.2 LTAIPBG).

Por otro lado, también se ha resaltado que la Ley no incorpora una limitacion
temporal a la vigencia de las limitaciones enunciadas, desconociendo la posi-
bilidad que apunta el apartado 3 del art. 3 del Convenio del Consejo de Euro-
pa, lo que contradice el caracter restrictivo que deben tener los limites®. De
igual forma, como apunta J. MESEGUER, tampoco en relacién con estas limi-
taciones del art. 14, la LTAIPGB ha previsto su aplicacion restrictiva acudien-
do, por ejemplo, a la técnica de la disociacidon de ciertos datos, en virtud de la
cual podria apreciarse una dispensa de limite, prevision esta que, sin embar-
go, si existe en el art. 15 LTAIPBG cuando se abordan las restricciones por
razon de la proteccion de datos personales. Esta ausencia de prevision no
obsta para que, en su opinidén, aun no estando expresamente previstas estas
alternativas, pudieran ambas aplicarse siempre que quede garantizada la pro-
teccion del interés que trata de protegerse y la informacion no resulte distor-
sionada®'.

3. LA NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE ACCESO
Y EL CONFLICTO CON OTROS DERECHQOS E INTERESES

Una de las cuestiones que, como hemos sefialado, mas debate suscita (y ha
suscitado en el proceso de elaboracion de la Ley) es, sin duda, la relativa a la
naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacion publica.

En definitiva, y aunque existe acuerdo para reconocer la vinculaciéon de su
contenido con la libertad de informacién y el principio democréatico, la cuestiéon

9 Sefala Guichot que el caracter abstracto de la formulacién es indiscutible aunque, en su opinién, no
cuenta con alternativa razonable, ya que «la realidad es tan proteica que el intento de una definiciéon en
positivo resulta un esfuerzo vano abocado al fracaso», vid. GUICHOT, E., Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica..., cit., p. 109.

20 En este mismo sentido vid. GUICHOT, E., Transparencia, Acceso a la Informacién Publica..., cit., p. 112.
2 vid. MESEGUER YEBRA, Joaquin, La transparencia..., cit., p. 20.
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es si este (nuevo ¢ ?) derecho es, en definitiva, un derecho fundamental o un
derecho de configuracion legal.

Méas alla de la discusion tedrica, esta es una de las cuestiones de mayor en-
jundia juridica por la trascendencia que, entre otras, indudablemente posee no
solo desde el punto de vista de la articulacién de los mecanismos necesarios
para su proteccion, sino también, y sobre todo, desde la éptica de los limites a
su ejercicio, es decir, de la solucién que se haya de adoptar para resolver los
eventuales conflictos que se pudieran plantear entre este derecho y los demas
derechos e intereses protegidos por el ordenamiento (particularmente, todo
hay que decirlo, de manera mas intensa respecto de la eventual colision con el
derecho a la proteccion de datos).

En el nuevo texto el legislador ha optado finalmente por una construccién del
derecho de acceso anclado en el art. 105.b) CE, es decir, desarrollando una
concepcion limitada de este, como derecho de configuracion legal.

Esta alternativa ha condicionado I6gicamente el instrumento normativo para su
regulacion (ley ordinaria en lugar de Ley Organica) pero también, y lo que es
mas importante, el régimen de proteccion aplicable ante eventuales vulnera-
ciones, privandole de las garantias especificas y reforzadas de las que disfru-
tan los derechos de naturaleza fundamental, como son la tutela jurisdiccional
ordinaria de caracter preferente y sumario prevista en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, y, sobre todo, del recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional.

Esta cuestiéon, ademds de la importancia que por si misma comporta, adquiere
mayor interés, si cabe, teniendo en cuenta que solo una construccion del de-
recho de acceso a la informacién desde la éptica de los ciudadanos, recono-
ciendo su naturaleza fundamental, contribuye a que el principio de publicidad
sea, como efectivamente debe ser en un sistema democratico, la regla general
y no la excepcién, como en la practica ocurre.

La inercia de nuestro sistema (pese a lo que pudiera parecer si contemplamos
la multiplicidad de manifestaciones del reconocimiento del principio de publici-
dad) es, sin embargo, mas proclive a la opacidad que a una verdadera apertu-
ra informativa o «cultura de la transparencia», que pretende instaurar esta
nueva Ley. Si formalmente las diferentes modalidades de secreto que nuestro
ordenamiento regula (secreto profesional, secreto del sumario, secretos oficia-
les, etc.) tienen un caracter excepcional y el recurso a su utilizacion exige,
precisamente por ello, una fuerte justificacién en cada caso concreto, no es
menos cierto que, en la practica, una concepcion fuertemente limitada de la
publicidad, unida a una regulacién frecuentemente confusa (que ocasiona no
pocos problemas interpretativos y de inseguridad en su aplicacion, no solo
para los ciudadanos sino también para los servidores publicos que tienen que
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responder a una eventual demanda de informacion) han contribuido a crear
una base poco favorable a la divulgacién de la informacion publica.

Ciertamente la LATAIPBG supone, como hemos dicho, un fuerte avance y un
cambio de mentalidad, pero conserva la tendencia a considerar la transparen-
cia como un mero principio de actuacion de las Administraciones publicas, y
no tanto como un verdadero derecho ciudadano.

Sea como fuere, el reconocimiento o la mera declaracién de su naturaleza
fundamental por su estrecha vinculacion con los derechos fundamentales a la
informacion [art. 20.1.d) CE] y al derecho a la participaciéon de los ciudadanos
en los asuntos publicos (art. 23 CE) no habria comportado, como tampoco
ocurre con los demas derechos fundamentales, un radio de acci6n ilimitado?.
Sin embargo, si habria colocado a este derecho en mejor posicion de cara a la
solucién de un eventual conflicto con el resto de intereses publicos y privados
gue, como hemos visto, pueden actuar de limite, particularmente la proteccién
de la intimidad a través de la proteccién de los datos personales.

Efectivamente, en relacidon con este ultimo, una concepcion del derecho de
acceso como mero derecho de configuracion legal le coloca en una posicion
mas débil a la hora de solucionar la colision con el derecho a la proteccion de
datos personales, lo que es resultado del superior rango que a este Ultimo le
confiere su caracter fundamental.

De forma parecida, esta consideracion del derecho de acceso de forma par-
cial, desde su dimensién subjetiva, provoca que la eficacia de las prevencio-
nes para lograr que la aplicacién de los limites sea efectivamente restrictiva
(art. 14.2 LTAIPBG) quede también muy mermada.

En definitiva, mas all4 de los mencionados avances que ha traido consigo la
nueva norma, y pese a que la concepcion restringida del derecho de acceso

2 En este sentido, por ejemplo, la SAN de 25 de febrero de 2013 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 12) reconoce que «esta Sala ha venido ponderando en numerosas sentencias la proteccién de
datos y el derecho de informacion, para determinar, de acuerdo con el art. 9 de la Directiva 95/46 cuando
resultan admisibles limitaciones al derecho a la proteccion de datos para la libertad de expresion e infor-
macién. Hemos declarado, que en esa ponderacion se debe considerar la relevancia de la noticia que
puede ayudar a formar la opinién publica, asi como la proyeccién publica del particular del que se da la
informacién... de forma que, segin hemos venido declarando en esta Sentencia, la intromision en los
derechos fundamentales de terceros resultante del ejercicio de la libertad de informacién sélo seréa legitima
en la medida en que la afectacion de dichos derechos resulte adecuada, necesaria y proporcionada para la
realizacién constitucional del derecho a la libertad de informacion.

Asimismo, esta Sala ha declarado, en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 febrero 2007, que el
derecho a la libertad informacion veraz no es un derecho absoluto y ante la ponderaciéon de ambos dere-
chos fundamentales, se colige que no puede en modo alguno prevalecer el derecho a la informacién veraz
invocado sobre el derecho a proteccion de datos. Asi, en ese caso, la publicacion del nombre, apellido,
DNI, domicilio, profesién y actividad asociativa de un miembro de la guardia civil, no puede ampararse en
modo alguno en la finalidad invocada, pues pudo perfectamente informarse sobre la fundacién de la
asociacion sin necesidad de proporcionar los datos personales».
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potencia el efecto de sus limites, esta por ver si su desarrollo e interpretacion
(particularmente, teniendo en cuenta la amplitud de la definicién de sus limites
y los mecanismos de conciliacién de intereses) permiten, en la préctica, afir-
mar la vigencia del principio de transparencia en nuestro sistema juridico.
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