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Resumen

Este articulo pretende abordar la dimensién constitucional del régimen juridico del derecho
de acceso a la informacién publica tal y como ha sido regulado en la reciente Ley de
Transparencia, analizando su naturaleza, titularidad, contenido y adecuacion constitucional
de los limites al mismo, deteniéndonos especialmente en esta ultima cuestion.
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ACCESS TO PUBLIC INFORMATION. A CONSTITUTIONAL ANALYSIS
OF THE SPANISH LAW

Abstract

This paper analyzes the constitutional dimension of the right to access public information and
especially, how it has been regulated in de recent Spanish Ley de Transparencia.
Furthermore, it also answers the following questions regarding the right to access public
information: a) who can invoke it?; b) what is its content?; ¢) does the law respect
constitutional limits.
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Transparency, open government, Constitution, public information, access to public
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1. Introduccion

Este articulo tiene el propédsito de analizar la dimension constitucional de la
configuracién actual del derecho de acceso a la informacién publica tras la reciente
entrada en vigor de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a

la Informacién Publica y Buen Gobierno.

La Constitucién, como norma suprema del ordenamiento juridico que ella
misma funda, proyecta y condiciona sobre toda la obra del legislador los mandatos,
derechos, principios y valores que contiene, aumentando exponencialmente el
campo de estudio del Derecho Constitucional. La complejidad que éste reviste ha de
venir acompafiada, en cualquier estudio que desde la perspectiva constitucional
pretenda realizarse, de una necesaria delimitacion entre lo que entrafa,
propiamente, repercusiones de naturaleza constitucional, y aquello que, aun
apoyandose indirectamente en la Carta Magna, se aleja de ella para adentrarse en
otras ramas del Derecho. En el presente caso, y mas dada la predominancia del
Derecho Administrativo en el analisis del objeto de estudio, se intentaran diferenciar

sendos ambitos con la maxima nitidez posible.

Partiendo de unas consideraciones generales sobre la importancia que la
transparencia y el derecho de acceso revisten en la actualidad, analizaremos en
primer lugar la naturaleza del mismo a la luz de la regulacion contenida en la ley, y
de las posibilidades, descartadas por el legislador, que los recursos hermenéuticos
de la interpretacion constitucional nos proporcionan. A continuacion, llevaremos a
cabo un analisis de las imbricaciones constitucionales del régimen juridico del
derecho de acceso, abordando la adecuacion a la previsién constitucional tanto de
la titularidad y el contenido del derecho, como de los limites a su ejercicio. Cuestion
ésta, la de los limites, en la que nos detendremos con especial intensidad, dada la

relevancia de sus implicaciones juridico-constitucionales.
Naturaleza, régimen juridico del derecho y los limites que en él operan, a la

luz del prisma de la Constitucion, centran, por tanto, el objeto de estudio del

presente trabajo.

2. LA TRANSPARENCIA EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA AVANZADA
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Si por algo se caracteriza la democracia representativa es por su funcion
heuristica y dinamica.? Frente al caracter estatico de la representacion, que puede
tender a la siempre temida concentracién de poder (Criado de Diego, 2007, pp. 24 y
ss.), se encuentra la capacidad individual y colectiva de los ciudadanos y de la
sociedad para la critica y el control (Michels, 1979). Esta facultad, que venia siendo
canalizada por el Parlamento y las instituciones intermedias de representacion en la
teoria liberal clasica, se ve ahora desbordada por la complejidad de las relaciones
politicas y sociales, asi como el vertiginoso crecimiento de la actividad del Estado y
la Administracion. Por ello, a la tradicional legitimidad de origen, producto de
cualquier sistema democratico, le ha de acompanfar una legitimidad permanente de
ejercicio como base de la sociedad democratica avanzada que nuestra Constitucion
pretende establecer (Tajadura Tejada, 1998, pp. 27-52). Legitimidad de ejercicio que
se sustenta en una renovacion de la relacién entre Estado y sociedad, de tal manera
que, siguiendo a Keane, ambos se “conviertan en condicién de democratizacion
reciproca” (Keane, 1992, p. 32). Y es en esta relacion renovada donde la
transparencia y su principal aportacion, el derecho de acceso a la informacion
publica, cobran especial relevancia. Si el Estado y la Administracién quieren
modernizarse, ganar en eficacia y cercania al ciudadano, y éste precisa, por su
parte, de un mayor conocimiento de las actividades de aquéllos, el debate ha de
girar, necesariamente, por una regulacién integral que garantice de manera eficaz la

transparencia administrativa (Condesso, 2011, p. 54).

Conscientes de ello, a partir de los afos setenta los gobiernos de buena
parte de occidente, liderados por Estados Unidos® y los paises escandinavos,*
comenzaron a regular cauces a través de los cuales los ciudadanos podian conocer
con amplitud la informacién en manos de sus respectivas administraciones. El
objetivo: mejorar la eficacia de la gestion publica y ganar legitimidad en sus

actuaciones. Asi, a finales del siglo pasado, y durante la primera década del

2 Kelsen llegara a decir que “es uno de los conceptos de los que mas se ha abusado,” en KELSEN
g2006, p.33).

La cultura de transparencia en EEUU se ha consolidado en los ultimos afios, sobre todo con el
impulso dado por el Presidente Barack Obama en lo que se ha llamado el nuevo paradigma de la
Administracion, programa basado en tres ejes centrales: la rendicién de cuentas, la participacion de los
ciudadanos, y la colaboracién entre administraciones y entre éstas y la sociedad. El Memorandum que
ha servido de apoyo para la nueva agenda del Presidente en dicha materia se puede consultar en
http://www.whitehouse.gov/the press office/TransparencyandOpenGovernment. La primera ley de
transparencia en EEUU fue la Ley de Libertad de Acceso a la Informacion, de 1966, que se sometio a
una profunda reforma tras el escandalo del Watergate, en 1974. Sobre la cultura de transparencia en
EEUU, puede verse Frost (2003, pp. 87-104). Sobre el impulso dado por el Presidente Obama, véase
Lichtblau (2010, pp. 975-990).

) transparencia administrativa en Suecia se remonta al siglo XVIII, concretamente al afio 1766,
cuando se aprobd la Freedom of the press act.
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presente, las leyes de transparencia y acceso a la informacién publica se han
generalizado en Europa, Latinoamérica y Oceania, con timidos intentos y resultados

en Africa y el mundo arabe.’

En este sentido, Espana era la gran excepciéon hasta 2013. Si bien es cierto
que el art. 37 de la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC, en adelante) reconocia el
derecho de acceso a archivos y registros publicos, de acuerdo con la prevision
constitucional del articulo 105 b),6 esta regulacion, como destaca la doctrina,” fue
introducida sin autonomia y con graves deficiencias en una norma legal de caracter
sectorial, impidiendo que pudiéramos hablar hasta ahora no ya de una verdadera
cultura de la transparencia en Espana, sino tan siquiera de una eficiente regulacion
normativa.® Por ello, no es de extrafiar que las voces para dotar a nuestro pais de
una regulacion integral de la transparencia, desde el mundo académico y la
sociedad civil,’ se hayan venido sucediendo con especial intensidad; intensidad
recobrada y potenciada en los ultimos afios por la crisis de confianza en las
instituciones de representacion politica, motivada en buena parte por los constantes
escandalos de corrupcién y dispendio.' De suerte tal que se ha llegado a producir
en Espafia lo que Guichot denomina “la tormenta perfecta de la transparencia,”
aunandose en un mismo vértice tanto las demandas crecientes de la ciudadania
como las necesidades, no menos perentorias, de nuestros representantes politicos
(Guichot, 2012. P. 30).

® Sobre la eclosion del derecho de acceso a la informacion en el panorama internacional, puede verse
Fernandez Ramos y Pérez Monguio (2014, pp. 19-25). Eclosion que no se ha limitado a los Estados,
sino también a procesos de integracion como la Unién Europea, Capdevilla Martinez (2005) o Guichot
2010).
g Junto a la Ley 30/1992, hay que mencionar dos leyes aun mas sectoriales, la Ley 27/2006, de 18 de
julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacién publica y de
acceso a la Justicia en materia de medio ambiente, y la Ley 37/2007, de 26 de noviembre, de
reutilizacion de la informacion del sector publico. Ambas responden a la transposicion de sendas
dlrectlvas de la Unién Europea.

"Véase Fernandez Ramos (1997). “La Ley 4/1999, que modifica la LRJ-PAC, sélo se limita a incorporar
una mencion para que la Administracion actue de conformidad con los principios de transparencia y
gar‘umpamon (art. 3.5).”

La misma exposmlon de motivos de la LT se refiere a la regulacion anterior del art. 37 LRJ-PAC de la
siguiente manera: “esta regulacion adolece de una serie de deficiencias que han sido puestas de
manifiesto de forma reiterada al no ser claro el objeto del derecho de acceso, al estar limitado a
documentos contenidos en procedimientos administrativos ya terminados y al resultar su ejercicio
extraordlnarlamente limitado en su articulacion practica.”

° De especial importancia han sido las aportaciones de la Coalicion Pro Acceso, plataforma de la
sociedad civil que ha venido exigiendo con intensidad la adopcion de una ley que reconozca el derecho
de acceso a la informacién publica para acabar con la opacidad de la Administracion.

El dltimo barémetro del CIS, de marzo de 2014, muestra cémo los ciudadanos consideran la
corrupcioén y a los politicos, como una de los tres problemas principales que existen actualmente en
Espafia. CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS (2014), Estudio 3017: Barémetro de
Marzo.
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Es en este contexto cuando se aprobd en diciembre de 2013, la Ley 19/2013,

de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno (LT, en
adelante) que pretende, segun su Exposicion de Motivos, “una mejor fiscalizacion de
la actividad publica y una contribucion a la necesaria regeneracién democratica.” La
ausencia en nuestro pais, por tanto, de una regulacion integral de la transparencia y
el acceso a la informacion, parece verse asi colmada. Ahora bien, con la aprobacion
de la ley el debate no queda zanjado. Tanto las aportaciones durante la tramitacion
parlamentaria como los estudios doctrinales que rapidamente se han venido
publicando, apuntan ya a posibles deficiencias de una ley que esta llamada a ocupar
un sitio mas que relevante en el ordenamiento juridico espafiol. Y entre tales
deficiencias, o mejoras, destaca con intensidad la discusion en torno al anclaje

constitucional del propio derecho de acceso, como veremos a continuacion.

3.-La naturaleza constitucional del derecho de acceso a la informacién publica

Uno de los temas mas controvertidos del debate parlamentario y
extraparlamentario alrededor de la LT vino dado por la determinacién de la propia
naturaleza del derecho de acceso a la informacion publica que se pretendia
configurar en la ley. La cuestién giraba en torno a si debia considerarse como
derecho fundamental, o simplemente como un derecho publico subjetivo de creacion
legal no recurrible en amparo. Avancemos ya que la opcién del legislador, asi como
la del Gobierno desde el inicio en el Anteproyecto, fue la de descartar de raiz que el
derecho de acceso pudiera catalogarse como fundamental, evitando también con
ello, al tiempo, la tramitacion de la ley como organica. La clave de béveda sobre la
que pivotaba el debate juridico era, y sigue siendo ahora en la doctrina, el posible

anclaje constitucional en el que sustentar dicha naturaleza.

3.1. El soporte constitucional elegido: art. 105 b)

La ley, en su articulo 12 (Derecho de acceso a la informacion publica),
aborda la cuestion de la naturaleza juridica del derecho ya desde el inicio de su
regulacion: “todas las personas tienen derecho a acceder a la informacién publica,
en los términos previstos en el articulo 105 b) de la Constitucion Espafiola,

desarrollados por esta Ley.”" Por tanto, queda asi claro, y mas dada la posicion

" A diferencia del Proyecto de Ley, que establecia una doble fuente de la regulacién al introducir una
conjuncién copulativa: “en los términos previstos en el articulo 105 b) de la Constitucion Espafiola y en
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preeminente que el legislador otorga a la referencia al situarla en timbre de honor de
la ley, que el anclaje constitucional del derecho de acceso reside en la previsién del
articulo 105 b), situado dentro del Titulo IV de la Carta Magna (Del Gobierno y la
Administracién). Previsidn que reconoce “el acceso de los ciudadanos a los archivos
y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del
Estado, la averiguacién de los delitos y la intimidad de las personas.” Esta
disposicién crea, en consecuencia, un derecho constitucional fuera del catalogo de

derechos constitucionales (Titulo 1)."2

Habida cuenta de que la doctrina aun no es del todo pacifica a la hora de
concretar con exactitud cuales de los derechos recogidos en la Constitucion hemos
de entender como fundamentales (Diez Picazo, 2013, pp.51 y ss.; Pérez Lufo,
1993, pp. 21 y ss.), lo que si parece fuera de duda es que el art. 105 b) per se, y sin
conexion con alguno de los derechos del Titulo I, no esta dentro de ellos. Asi lo
entienden Soto Lostal (2011, p.42), Embid Irujo (1993, pp. 732 y ss.), o Blasco Diaz
(2010, pp. 143 y ss.), quienes fundamentan su postura o bien en la propia posicién
“geografica” y sistematica en el texto constitucional, o bien en su misma naturaleza

autonoma, diferente de otros derechos, como la libertad de informacion.

El Tribunal Constitucional (1988), ha sentado doctrina en este sentido,
negando su naturaleza de fundamental e impidiendo que se pueda fundamentar en
él una peticion de amparo.” Por su parte, el Tribunal Supremo (1999a) ha seguido
en este punto la doctrina del Tribunal Constitucional (en adelante, TC), aunque
matizando que si bien no puede considerarse el 105 b) un derecho fundamental, si
pueden encontrarse vinculaciones de éste con derechos fundamentales, y
concretamente, con el de libertad de informacion (art. 20), con el de participacion
politica (art. 23), y hasta con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24). Por su
especial trascendencia, volveremos mas adelante a analizar con mayor
detenimiento los argumentos esgrimidos por el Alto Tribunal, que han sido

recalcados en sentencias posteriores (Tribunal Supremo, 2000 y 2011).

esta Ley.” El Proyecto puede consultarse en Boletin Oficial de las Cortes Generales (BOCG, en
adelante), Congreso, Serie A, n°® 19-1, 7 de septiembre de 2012.

'2 Sobre el art. 105 b) véase por todos el detallado analisis del precepto que se realiza en Mestre
Delgado (1993).

'3 Dice el Tribunal en su FJ 4: “las reglas y principios contenidos en el articulo 105 b) (inter alia) de la
Constitucion son inadecuadas para fundamentar una peticion de amparo en cuanto que en ninguno de
ellos se reconocen derechos fundamentales y libertades politicas de los incluidos como amparables en
el art. 53.2 de la Constitucién.” En un sentido parecido, aunque de manera mucho mas tangencial,
véase Tribunal Constitucional (1989).
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Alejandonos del prurito academicista, la cuestion sustantiva viene
solucionada por el articulo 53, donde no se hace referencia, en ningun caso, a la
prevision del art. 105. Sélo configura el réegimen de proteccion y la naturaleza de los
derechos reconocidos en el Titulo I, lo cual no implica, eso si, que fuera de este
Titulo existan otros derechos constitucionales (no fundamentales). De este modo, lo
que hay que determinar es cual debe ser el régimen de garantias del derecho de
acceso a la informacion publica ex art. 105 b). Al no estar amparado, como decimos,
en el prius de garantias que ofrece el art. 53, el art. 105 b) opera en virtud de la
misma naturaleza que el resto del texto constitucional a la luz del art. 9.1: como
criterio de validez de las leyes y con pleno sometimiento de los poderes publicos a
su tenor. En consecuencia, la prevision del art. 105 b) no goza ab initio del
procedimiento preferente y sumario del que si disfrutan los derechos reconocidos en
los articulos 14 a 29, ni de la tutela extraordinaria del amparo constitucional (que se
amplia al 30.2). Pero, en tanto norma constitucional que vincula a todos los poderes

publicos, ha de ser respetada por la ley, a la que somete y mandata.

A tal efecto, el legislador, reconociendo tacitamente las criticas de quienes se
oponian a dotar de naturaleza fundamental al derecho de acceso a la informacion,
ha decidido en la Ley de Transparencia seguir acogiéndose al articulo 105 b), como
habia venido haciendo hasta ahora en las diversas regulaciones sectoriales. Los
argumentos en este sentido pivotan en torno a la suficiencia del art. 105 b) para dar
apoyo constitucional a la ley y al derecho de acceso a la informacion publica,
considerando que su posible extraccion del catalogo de derechos fundamentales
seria una extralimitacion del legislador, por cuanto el articulo 20 (derecho a recibir
informacion) sobre el que se sustentaria tal pretension, es soélo una libertad

negativa, como derecho de abstencion de los poderes publicos.™

3.2. Una posibilidad descartada: derecho fundamental ex art. 20.1

Como hemos visto, el hecho de que se eligiera como anclaje constitucional
del derecho de acceso el art. 105 b), sin vinculacién siquiera a algun derecho
fundamental, implica que aquel no pueda ser considerado con el mismo valor y
rango juridico de estos ultimos. Y ello a pesar de las criticas de la doctrina (que

iremos viendo) y de las aportaciones durante el debate parlamentario que abogaban

" Una muestra de tales argumentos podemos encontrarla en las intervenciones de los profesores T. R.
Fernandez y B. Pendas (Director del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales), en la Comisién
Constitucional que se encargd de analizar la LT. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados
(2013).
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en su mayoria por dotar del mas alto grado de proteccion juridica a un derecho clave
en el devenir actual de la democracia. De hecho, el Informe del Ministerio de la
Presidencia que daba cuenta de las peticiones ciudadanas realizadas en la web
durante el tramite del Anteproyecto de Ley recalca que uno de los puntos mas
demandados por los ciudadanos era la consideracion de la ley como organica y del

1.'* Asimismo, todas las enmiendas a la totalidad que se

derecho, como fundamenta
presentaron contra el Proyecto de Ley iban en el mismo sentido.' Sin embargo,

¢ habia soporte constitucional para apoyar esta pretension?

3.2.1. La evolucion del derecho internacional de los DDHH en materia de

acceso

Para responder a la cuestion planteada, hemos de acudir en primer lugar al
derecho internacional en materia de derechos humanos, pues el posible anclaje del
derecho de acceso en el catdlogo de derechos fundamentales ha de partir, como
veremos, del articulo 10.2 CE, que incorpora el derecho internacional como criterio

de interpretacién aquéllos.

Aunque en no pocos Estados el derecho de acceso no esta reconocido como

,'”” en el derecho internacional y supranacional se ha venido

fundamenta
desarrollando en los ultimos afos una tendencia cada vez mas consolidada que le
otorga el maximo valor y rango juridico. Hasta tal punto que, en torno a aquél, y
siguiendo a Mendel (2003b, pp. 41-74), existe un verdadero consenso sobre su
naturaleza fundamental. En este sentido, su tratamiento como fundamental se ha
realizado a través, principalmente, de dos opciones: como derecho ex novo de
naturaleza auténoma, o como interpretacion expansiva via pretoriana de textos ya
asentados. La inclusion en el articulo 42 de la Carta de Derechos Fundamentales de

la Unién Europea del derecho de acceso a la informacion publica respecto a

S E| Anteproyecto fue sometido a consulta publica, algo novedoso en nuestro pais, entre el 26 de
marzo y el 10 de abril. Sin embargo, las aportaciones ciudadanas no tuvieron publicidad directa alguna,
sino que se compendiaron en el referido Informe, que puede consultarse en http://www.access-
info.org/documents/105482716-Informe-del-Ministerio-de-Presidencia.pdf. Dice al respecto dicho
informe (p. 2): “un significativo nUmero de observaciones sefialan la necesidad de configurar el derecho
de acceso como un derecho fundamental regulado, por tanto, por una norma de rango organico. Para
apoyar su argumentacion se basan en la configuracion como fundamental que tiene el derecho de
acceso a la informaciéon a nivel internacional (Convenio Europeo de Derechos Humanos y Carta
Europea de Derechos Fundamentales).”

'® | as enmiendas pueden verse en BOCG, Congreso, Serie A, n°® 19-3, de 2 de julio de 2013.

7 Un ejemplo es Alemania, que lo considera derecho de mera configuracion legal, y que solo
determinados casos podria lesionar derechos fundamentales, véase Martinez Soria (2010, pp. 182-
188). Por el contrario, en Portugal, el derecho de acceso es reconocido como fundamental en la
Constitucion, véase Fernandez Ramos (2004, p. 432).
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determinadas instituciones comunitarias, es el paradigma de la primera concepcion,
al reconocerse de manera independiente el derecho de acceso como fundamental
en un catalogo de derechos de nuevo cufio. Por su parte, la segunda via a la que
apuntamos tiene acogida en los recientes pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH, adelante), en aplicacién del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Fundamentales y las Libertades Publicas (CEDH, en
adelante), y del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, respecto del

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP, en adelante).

Si bien de cara al ambito académico y doctrinal es importante como referente
la acogida del derecho de acceso en la Carta comunitaria, sus repercusiones
juridicas se circunscriben al ambito de aplicacion de ésta, o lo que es lo mismo, al
campo del derecho de la Unién en sus multiples manifestaciones. La proyeccion
juridica de su articulo 42 se reduce, s6lo, a determinadas instituciones de la Unién
(el triangulo decisorio del Consejo, el Parlamento y la Comision), y no produce
repercusiones en la libre voluntad del legislador nacional, excepto, claro est4,
cuando éste se vea compelido y acotado por el cumplimiento del derecho
comunitario. Pero para la determinacion de la naturaleza, fundamental o no, del
derecho de acceso a la informacion publica en una ley ordinaria (organica, en su
caso) nacional, ideada respecto de instituciones estatales, la novedad del articulo 42
de la Carta se reduce al ambito de las instituciones de la Unién que se ven

afectadas por la prevision.'®

Cuestion distinta es la evolucion jurisprudencial y doctrinal que se presenta
en los ultimos tiempos en algunos textos internacionales de proteccion de derechos
fundamentales. Distingo que ha de realizarse por cuanto tales tratados se imbrican
en el seno del catalogo constitucional de derechos a través de la prevision del

19

articulo 10.2 de la Carta Magna, que consagra una clausula de apertura

interpretativa que puede ser, y de hecho asi ha sido hasta el momento, favorable a

'® El articulo 42 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, bajo la rubrica Derecho
de acceso a los documentos, establece: “todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o juridica
que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene derecho a acceder a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision.” Para un estudio detallado, Pérez
Carrillo (2004, pp. 117-148). Mas reciente, Garcia Ureta (2014, pp. 733-748).

'Y El art. 10.2 CE establece: “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa.”
Sobre el alcance de la clausula del 10.2, puede verse Carreras Serra (2000, pp. 321-342) y Saiz Arnaiz
(1999).
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la expansion via pretoriana de las concepciones clasicas, y a veces demasiado

restringidas, de determinados derechos fundamentales.”

Aunque la referencia a la Declaracion Universal de Derechos Humanos es
directa en la prevision constitucional, la apertura explicita del final de su tenor fue
ideada por el constituyente como una via para dotar de una relativa fuerza
constitucional sui generis a los grandes tratados en materia de Derechos Humanos
sobre los que Espafia estaba avocada a ratificar, a saber, el CEDH y el PIDCP,
fundamentalmente. Respecto del primero, el articulo 10 del Convenio reconoce,
dentro de la libertad de expresion, el derecho de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin injerencia de las autoridades publicas.?’ Ello se habia
venido interpretando hasta ahora en su formulacion clasica de derecho (negativo) de
mera abstencion de los poderes publicos, en una jurisprudencia reiterada y muy
consolidada por parte del TEDH.?? Sin embargo, en 2004, en el asunto Loiseau c.
Francia (Sentencia TEDH, 2004), Estrasburgo inicia una tendencia hacia la
expansion interpretativa del art. 10 que terminara en el giro completo que lleva a
cabo con la Sentencia TEDH (2006), donde ya se reconoce que el art. 10 se
proyecta también sobre el derecho a la informacion publica, contenido
implicitamente en el Convenio. Con las Sentencias TEDH (2009a y 2009b) el

Tribunal asume plenamente su nueva construccién jurisprudencial, 2

y otorga al
derecho de acceso la categoria de derecho fundamental amparado en el

Convenio.*

2psi ha ocurrido, por ejemplo, con el sistema de recursos en materia penal, al exigir el PIDCP una
doble instancia, exigencia no contemplada en el tenor del art. 24 CE. CALDERON CUADRADO (2005).
2 Dice expresamente: “toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende
la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.” Un analisis detallado del art. 10 del
Convenio puede encontrarse en BONET | PEREZ (1994).

2 Asi, por ejemplo, la Sentencia TEDH (1987), apartado 74: “The Court observes that the right to
freedom to receive information basically prohibits a Government from restricting a person from receiving
information that others wish or may be willing to impart to him. Article 10 does not, in circumstances
such as those of the present case, confer on the individual a right of access to a register containing
information on his personal position, nor does it embody an obligation on the Government to impart
such information to the individual.”

B A este giro del Tribunal, podemos afadir, en tanto soft law, recomendaciones emitidas por el
Consejo de Europa, como la Recomendacién del Comité de Ministros de 21 de febrero de 2002, sobre
acceso a la informacion oficial.

2% | a Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006), en el caso Claude Reyes c. Chile, de 19 de
septiembre de 2006, llega a la misma conclusién, respecto del art. 13 del Pacto de San José. En su
parrafo 77, declara: “en lo que respecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que el articulo
13 de la Convencién, al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”,
protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del
Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacioén y la
obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a
conocer esa informacién o reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo permitido por
la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto.”
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Caso similar es lo que ha ocurrido con la interpretacion de la libertad de
expresion que reconoce el art. 19 del PIDCP a la luz de la doctrina del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas (2011), que consider6 que el derecho
de acceso a la informacién en poder de los organismos publicos se desprende del

articulo 19 del Pacto.®

Por tanto, en el campo del derecho internacional de los derechos humanos
se ha admitido, en una tendencia que parece ya consolidada, que el derecho de
acceso se desprende del derecho a recibir informacién y que, como éste, goza de la
consideracion de derecho fundamental. Ello implica, en consecuencia, efectos

directos sobre el sistema constitucional espafiol.

3.2.2. El articulo 20.1 d) como anclaje del derecho fundamental de acceso

Teniendo en cuenta estos antecedentes, si en la Constitucidon existe un
derecho fundamental en el que poder entroncar el derecho de acceso a la
informacion publica, y éste ha sido interpretado extensivamente como fundamental
en el ambito supranacional e internacional, el articulo 10.2 puede operar como
clausula de interpretacion que proyecte tales avances jurisprudenciales sobre el
catalogo patrio de derechos fundamentales. Pero, ¢ existe un derecho fundamental

en el que puede tener virtualidad esta prevision?

Para intentar acercarnos a los argumentos esgrimidos por quienes defienden
esta postura, hemos de atenernos a la propia naturaleza dinamica de los derechos
fundamentales. El catalogo de derechos fundamentales que la Constitucion recoge
no es una lista absolutamente cerrada e incolume al paso del tiempo. La
Constitucién, como norma abierta (lebende Verfassung), no sélo permite que el
juego politico-democratico de lo disponible se dé en el ambito inferior a ella, sino
también en su propio seno. Los derechos fundamentales estan afectos al pluralismo
politico (Zagrebelsky, 1995, pp. 13 y ss.) que, resultado del principio democratico,
puede modularlos siempre y cuando se respete un minimum o contenido esencial
(Tribunal Constitucional, 1981, F.J. 8). Contenido éste que opera como barrera

constitucional indecidible para el legislador y garantia de unos derechos que, no

%5 También el Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinién y de
expresion de las Naciones Unidas declard que el derecho de acceso a la informacion esta protegido en
base al articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y ademas apuntdé que «el
derecho de buscar informacién o de tener acceso a la informacion es uno de los elementos esenciales
de la libertad de expresion». Asi se apunta en la enmienda 74 presentada por el Grupo Parlamentario
Izquierda Plural, en Boletin Oficial de las Cortes Generales (2013a, pp. 24 y ss.).
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olvidemos, “son fundamento del orden publico y la paz social” (art. 10.1 CE) en tanto
expresiones de los valores constitucionales derivados del consenso constituyente.?®
Esta apertura no solo se deriva del principio democratico que inspira todo el texto
constitucional, sino también de las propias previsiones de la Carta Magna. El art.
10.2, como hemos visto, obliga a que los derechos fundamentales sean
interpretados de acuerdo con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
los tratados internacionales que en dicha materia sean firmados por el Estado. Esta
ultima clausula incorpora, con ello, un plus de dinamismo a los derechos
fundamentales que se vertebra a través de la jurisprudencia y del abanico de
opciones, ahora mas extenso y abierto, que se le abre al legislador (organico). Sin
embargo, ello no habilita a que éste pueda inventarse o crear ex nihilo derechos
fundamentales. La Constitucion es, ante todo, la norma suprema del ordenamiento,
y no ha lugar a una modificacién de sus disposiciones a través de mecanismos

diferentes de los que ella misma recoge.

Por tanto, huelga decir que cualquier interpretacién extensiva que quiera
hacerse de un derecho fundamental tiene que partir, claro esta, de un derecho
fundamental asi reconocido y positivizado por la Constitucion. De este modo ocurrid,
por ejemplo, con el derecho de proteccion de datos personales no automatizados,
ausente en el catalogo constitucional, cuando fue reconocido mediante ley organica
como fundamental, al desprenderse de la previsién constitucional del art. 18.4
respecto a la intimidad y el uso de la informatica.?” Debe haber, por tanto, un nexo lo
suficientemente sélido y lo necesariamente idéneo sobre el que poder asentar una
interpretacion extensiva que dote de fundamental a un derecho que, a priori, parece
autonomo y de mera configuracion legal. Y en el presente caso, sobre el derecho
de acceso a la informacién publica, ese nexo pudiera encontrarse en el articulo 20.1
d) de la Carta Magna que consagra el derecho a la informacién, al reconocer el
derecho “a comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de
difusion.” Claro que, éste ha venido siendo entendido por parte de la jurisprudencia
constitucional, como un derecho de mera abstencion, de no interferencia por parte
de los poderes publicos, una libertad negativa propia de los derechos civiles del
primer liberalismo politico (Martinez de Pison Cavero, 2004, pp. 412 y ss.). En este

sentido, el TC ha declarado que “los derechos que consagra el aludido precepto no

% Sobre la nocion de Constitucion abierta y sus consecuencias, puede verse el interesante estudio del
EJ7rofesor Lucas Verdu (1993, pp. 41y ss.).

El art. 18.4 es del siguiente tenor: “la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.” El apartado 5
(infra) volveremos con detalle sobre esta cuestion.
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son de prestacion, sino de libertad, por lo que basicamente significa ausencia de
interferencias o de intromisiones de las autoridades estatales en el proceso de
comunicacion.” (Tribunal Constitucional, 1982, F.J. 3) El Tribunal Supremo (2003),
por su parte, ha afirmado que “no debe confundirse el derecho constitucional de
informacion con el derecho de los ciudadanos a tener acceso a los archivos y
registros administrativos, aun reconociendo la trascendencia de dicho derecho en un
sistema democratico y la conexion del articulo 20.1 d) con el articulo 105 b).” Y asi
lo ha reafirmado la doctrina, como trasunto de la libertad de transmitir informacién
frente a posibles acciones de la Administracion, es decir, un deber de abstencién
dirigido al Estado (Alvarez Rico, 1979, pp. 103-133 y Pomed Sanchez, 1993).

No obstante, en los ultimos tiempos, y al socaire de la entrada del derecho
de acceso a la informacion en la categoria de derechos fundamentales en el
panorama internacional y supranacional, algunos autores han venido admitiendo
que el derecho de acceso puede entroncarse con el art. 20.1 d) CE ya citado.?® La
conexion con el principio democratico que subyace detras de toda la Constitucion,
asi como la aplicacién de la clausula interpretativa del 10.2 en virtud de la nueva
tendencia en el ambito internacional y supranacional analizada, son los principales
elementos aducidos por los autores que defienden esta postura (Villaverde
Menéndez, 1995, p. 118 y Fernandez Ramos, 1997, pp. 350-358). Guichot, en la
Comisidon Constitucional que examind el Proyecto de Ley, dijo al respecto: “me
parece dificil cuestionar a dia de hoy que el acceso a la informacion sobre la gestion
publica, que solo esta en poder de la Administracion y que contribuye de forma
esencial a la formacién de una opinidon publica informada, no esté dentro del
derecho fundamental de la libertad de informacién” (Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, 2013b y Guichot, 2014). Villaverde Menéndez (1995, p.
119), por su parte, sostiene: “el derecho a recibir informacién tiene por objeto no
solo el deber del Estado de no interferir la recepcion de informacion por el receptor
pasivo, sino también un derecho a la informacion debida por el Estado, que tendria
la obligacion de ponerla a disposicion de cualquier interesado, pues se presume que
todo lo que posee el Estado es un asunto publico.” Y acto seguido, declara: “parece
evidente a esta altura que la informacién contenida en los archivos y registros
administrativos [art. 105 b)] no tiene una naturaleza diversa a la informacién que es

objeto del derecho a recibirla del art. 20.1 d).”

®para un resumen de la evolucién doctrinal apuntada, Cendejas Jauregui (2010, pp. 57-84).
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El propio Tribunal Constitucional ha reconocido la importancia que el derecho
a la informacion del 20.1 tiene para una sociedad democratica que precisa de una
opinion publica formada, fundada y plural (Tribunal Constitucional, 1986 y 1997). Es
mas, en un timido antecedente que suele pasar desapercibido, el TC abrid,
consciente o inconscientemente, la puerta a la consideracién de fundamental del
derecho de acceso a través del 20.1 d). En la sentencia 178/1993 (Tribunal
Constitucional, 1993), reconocié que constituia una manifestacion del derecho a
recibir informaciéon veraz el conocimiento de una comunicacion escrita de las
autoridades de seguridad publica, pues el art. 20.1 d), “en razén de su doble
caracter de libertad individual y de garantia institucional de una opinién
indisolublemente unida al pluralismo politico dentro de un Estado democratico,
siempre que la informacion transmitida sea veraz y esté referida a asuntos de
relevancia publica [...], contribuye a la formaciéon de la opinién publica.” Siguiendo
esta doctrina del TC, y a Blanes Climent (2014, pp. 216 y ss.), ¢qué nos impediria
considerar el conocimiento de cualquier informacion publica como manifestacion del

derecho a recibir informaciéon?

A la luz de lo analizado hasta aqui, y habida cuenta de la virtualidad que la
clausula del 10.2 proyecta sobre una interpretacion extensiva del art. 20.1 d),
creemos mas que plausible la posibilidad de que el legislador hubiera encontrado en
el citado precepto, de manera autbnoma, un anclaje constitucional suficiente sobre
el que sustentar la consideracion de fundamental del derecho de acceso a la
informacion en la LT. Como demuestra la experiencia respecto a derechos
fundamentales de nuevo cufio, como el de proteccion de datos, que es extraido aun
con menos soporte constitucional del art. 18.4, parece harto probable que el Tribunal
Constitucional no pudiera pronunciarse en contra de un hipotético derecho

fundamental de acceso recogido en una Ley Organica (Guichot, 2014, p. 46).

3.2.3. La relacion instrumental del art. 23 CE

Durante el debate parlamentario, todas las enmiendas a la totalidad que se
presentaron por parte de los Grupos abogaban por considerar el derecho de acceso
a la informacion publica como derecho fundamental y, en consecuencia, por la
tramitacion de la ley como organica. La enmiendas a la totalidad 74 de Izquierda
Plural (Boletin Oficial de las Cortes Generales, 2013a, pp. 24 y ss.) y 34 de Unién
Progreso y Democracia (Boletin Oficial de las Cortes Generales, 2013a, p. 17) son

las que, en este ambito, utilizan argumentos mas prolificos y fundamentados,
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resumiendo todo lo dicho hasta ahora. No obstante, ambos Grupos Parlamentarios
apuntan en sus enmiendas a que no solo encontraria anclaje constitucional el
derecho de acceso en el derecho a la informacion (art. 20.1 d), sino también en el

derecho a la participacién en los asuntos publicos (art. 23).%°

En cuanto a esta vinculacién, hemos de ser mas escépticos. Los autores que
defienden esta postura la fundamentan tanto en el propio contenido del art. 23,
como en las vinculaciones ya existentes entre su garantia y el derecho a la
informacion del 20.1 d) (Blanes Climent, 2014, pp. 208-210). Efectivamente, en
determinados casos, la jurisprudencia ha reconocido como vulneracién del derecho
a participar en los asuntos publicos, la denegacién a concejales o cargos electos del
acceso a informacion publica via 20.1 d) (Tribunal Supremo, 1997). No obstante,
esta vinculacion es instrumental respecto del citado art. 20.1 d), por lo que para la
determinacion de la naturaleza fundamental del derecho de acceso a la informacion
no es, per se, concluyente.®® El caracter instrumental, como decimos, operaria en el
juego de los derechos fundamentales cuando ya hubiéramos reconocido como tal
derecho fundamental el de acceso, con base a un anclaje constitucional preciso;
que, recordemos, lo encontramos en el art. 20.1 d) interpretado expansivamente en
virtud de la apertura del 10.2, pero no en el 23 CE, operacion extensiva que no se
proyecta sobre el 23 de acuerdo a la evolucion del derecho internacional aplicable

ya comentada.®’

Ademas, si intentaramos sustentar la naturaleza fundamental del derecho de
acceso en la relacion de instrumentalidad apuntada, nos encontrariamos con un
nuevo derecho fundamental con una titularidad excesivamente restringida. Y es que,
aunque el tenor del articulo se refiera expresamente a “los ciudadanos”, el Tribunal
Constitucional ha entendido que la vinculacidon con el derecho de participacion

politica del derecho a recibir informacién so6lo opera para los representantes

% Del siguiente tenor: “los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio
universal.”

% | a sentencia del Tribunal Supremo (1999b) en su FJ 3, dice: “Este precepto constitucional (art. 105
b), remite expresamente a la configuracién legal del ejercicio del derecho de acceso a los archivos y
registros administrativos, como derecho no fundamental, aunque relacionado con el derecho de
participacién politica, con el de libertad de informacién y con el de tutela judicial efectiva. Refleja una
concepciodn de la informacion que obra en manos del poder publico acorde con los principios inherentes
al Estado democratico (en cuanto el acceso a los archivos y registros publicos implica una potestad de
participacion del ciudadano y facilita el ejercicio de la critica del poder) y al Estado de Derecho (en
cuanto dicho acceso constituye un procedimiento indirecto de fiscalizar la sumision de la
Administracion a la ley y de permitir con mas eficacia el control de su actuacién por la jurisdiccion
contencioso-administrativa”.

¥'Sobre dicha naturaleza de instrumental, puede verse Jiménez Plaza (2006, pp. 93 y ss.).
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politicos, por cuanto el acceso a la informacién publica “pertenece al nucleo de la
funcién representativa” (Tribunal Constitucional, 2009 y 2011). Pero es que, si
incluso el TC reconociera tal vinculacién al conjunto de la ciudadania (lo que dista
de ser probable o posible), de nuevo tendriamos una limitacion de la titularidad a los
que no gozan de la condicién de ciudadanos, algo que no ocurriria si se
fundamentara el derecho de acceso ex 10.2 en el 20.1 d), precepto éste que no

incorpora delimitacion alguna de los sujetos titulares.

Una vez aclarada la disposicion constitucional (art. 105 b) que da cobertura a
la nueva regulacién, podemos analizar ésta a la luz de aquella, e intentar encontrar
posibles incongruencias o incoherencias, pues es en ellas donde el estudioso del
Derecho ha de encontrar siempre la materia con la que moldear sus criticas y

aportaciones.

4. Titularidad y contenido: incongruencias constitucionales

4.1. Titularidad: de los ciudadanos a la universalidad

La dimensidn constitucional de la titularidad del derecho de acceso provoca
que se nos plantee una incongruencia entre el precepto de la Constitucion en el que
la LT dice apoyarse, y lo que ésta instituye en materia de acceso. El articulo 12 LT,
recordemos, establece ab initio que “todas las personas tienen derecho a acceder a
la informacion publica [...]", por lo que se esta reconociendo en sede legal el
derecho tanto a los ciudadanos como a los no ciudadanos del Estado, lo cual no se
adecua al tenor del articulo 105 b) CE, que restringe el ambito subjetivo del derecho
constitucional solo a la categoria de ciudadanos. La ley pretende asi adaptarse al
Convenio Europeo sobre Acceso a los Documentos Publicos (en adelante, CEADP),
en cuyo articulo 2.1 se declara que “cada Estado parte garantizara el derecho de

toda persona, sin discriminacion de ningun tipo.”

La extension de la titularidad que recoge la ley sigue el criterio de otras leyes
organicas reguladoras de derechos fundamentales. Por ejemplo, la Ley Organica
4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho de Peticion, amplia lo
dispuesto en el articulo 29.1 de la Constitucion, que sélo reconoce tal derecho a los
ciudadanos espafoles, a toda persona, sea fisica o juridica, espafiola o de otra
nacionalidad (Alenza Garcia, 2001, pp. 13-32).
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Sin embargo, lo que se suele hacer en sede de ley organica, en tanto
desarrollo de naturaleza cualificada de lo dispuesto constitucionalmente en materia
de derechos fundamentales, es realizado ahora en una ley ordinaria para con un
derecho constitucional no fundamental. No obstante, lo cierto es que la
jurisprudencia ya habia venido reconociendo expresamente la titularidad del derecho
de acceso a los extranjeros® y a las personas juridicas, haciendo uso de la
extension del concepto de “cualquier ciudadano” del que habla el art. 53.2 CE
operada por el Tribunal Constitucional (1983), no sin cierto recelo por parte de
algunos autores (Rams Ramos, 2009, p. 349). A pesar de que la tramitacién de la
ley como organica (opcion aqui defendida) hubiera despejado y aclarado cualquier
debate, la LT reconoce de acuerdo al tenor del articulo 12, el derecho de acceso a
toda persona, sea juridica o fisica, nacional o no.*® Siguiendo a Fernandez Ramos y
Pérez Mongui6é se trata, “en definitiva, de un derecho informativo de titularidad

universal” (Fernandez Ramos y Pérez Monguio, 2014, p. 150).

Ahora bien, dicha operacion expansiva ex lege no incurre en
inconstitucionalidad alguna, por cuanto engloba en su seno las previsiones
constitucionales, que si quedan garantizadas. El minimo constitucional se ve asi
reflejado en la ley que lo desarrolla; lo unico que hace ésta es, al mismo tiempo,
reconocer motu propio nuevos ambitos que quedan afectos a su articulado, y que,
aunque vayan mas alla de lo estipulado constitucionalmente, no atentan contra el
minimum previsto en la Carta Magna. Operacion ésta que, como hemos apuntado,
es mas natural de las Leyes Organicas que desarrollan derechos fundamentales,
por lo que la incongruencia constitucional, siquiera desde el prurito técnico-

académico, permanece.

4.2. Contenido del derecho: la informacion publica

Como se ha visto anteriormente, la Constitucion se refiere, en el art. 105 b),
al acceso a “archivos y registros administrativos,” criterio éste seguido en la
regulaciéon sectorial anterior.® La LT, sin embargo, amplia el marco

constitucionalmente reconocido en el art. 105 no sélo a los archivos y registros

% | a Audiencia Nacional (1999) reconoce a un investigador aleman la posibilidad de acceder a los
archivos del Ministerio de Asuntos Exteriores. La noticia fue incluso comentada en el diario El Pais del
11 de julio de 1999.

®La ley 27/2006 también reconocia ya el derecho de “todos”, sin excepcion alguna, a acceder a la
informacién ambiental. De hecho, era aun mas concreta, al hacer alusién, especificamente, a
“cualquier nacionalidad, domicilio o sede” (art. 3.1 a).

* Los articulos 35 h) y 37 asi venian rubricados, y se limitaban solo a reconocer tenuemente el
derecho de acceso a documentos puramente administrativos.
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administrativos, sino al concepto, mas genérico y amplio, de informacién publica en
el que aquellos se encuentran. Reconoce, en el art. 12, el derecho de acceso a la
informacién publica al tiempo que dice sustentarse, en el mismo articulo, en la mas
restrictiva y limitada prevision constitucional. El art. 13 LT concreta, a tales efectos,
qué ha de entenderse por informacién publica: “se entiende por informacion publica
los contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren
en poder de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de este titulo

y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones.”

El objeto del derecho es, por tanto, la informacién publica, lo cual implica una
importante novedad respecto de la regulacion anterior y a lo establecido
constitucionalmente, circunscrito, como deciamos, a los archivos y registros
administrativos.®® Novedad, incluso, que se traslada al ambito internacional, por
cuanto la mayoria de textos internacionales en la materia,*® y de reconocimientos en
el derecho comparado, se refieren a los documentos publicos u otras férmulas mas
acotadas, pero no a un concepto tan genérico como el de informacién publica
(Fernandez Ramos y Pérez Monguio, 2014, pp. 154 y ss.). Lo cierto es, sin
embargo, que tanto la obra del legislador como la concrecion jurisprudencial, habian
venido creando en los ultimos tiempos un concepto muy amplio y genérico de
“‘documento administrativo” que se asemeja a la definicion de informacion contenida
en la LT. De tal suerte que ésta no haria sino recoger y positivizar lo que en otras

ramas del ordenamiento y en la via pretoriana, '

ya habia comenzado a
consolidarse. De este modo, la necesidad de que los documentos solicitados en
ejercicio del derecho de acceso formen parte de un expediente administrativo, obren
en archivos y correspondan a procedimientos ya concluidos, es descartada por el
legislador, que ha incorporado en articulo 13 una de las previsiones mas laudables

de la Ley.*®

% El art. 37.1 de la LRJ-PAC establecia: “los ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y a
los documentos que, formando parte de un expediente, obren en los archivos administrativos,
cualquiera que sea la forma de expresion, grafica, sonora o en imagen, o el tipo de soporte material en
que figuren, siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de
solicitud.”

% De hecho, el Convenio Europeo de Acceso a Documentos Publicos, como su nombre indica, se
refiere Unicamente a éstos.

3 El articulo 26 del Cddigo Penal considera documento todo aquello que constituya “un soporte
material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro
tipo de relevancia juridica.” Como se aclara en Fernandez Ramos (2009, pp. 70-100), la normativa
anterior en materia de informacién ambiental ya utilizaba ese concepto de “informaciéon publica”,
aunque sin llegar a concretarlo ni definirlo como hace el art. 13 LT.

% A diferencia de la regulacién anterior del art. 37.1 LRJ-PAC, que exigia tales requisitos, restringiendo
en grado sumo el derecho de acceso.
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Como vemos, comparada con la regulacion de la LRJ-PAC, esta vez la
fidelidad al tenor de la Constitucion es cuanto menos discutible académicamente en

lo que a contenido vy titularidad del derecho se refiere.

5. Los limites al derecho de acceso

5.1. Marco general

Como pone de manifiesto Guichot (2014, p. 99), uno de los temas de mayor
complejidad, y que mas polémica suscita en cualquier debate sobre la regulacién de
la transparencia, es el referido a los limites del derecho de acceso a la informacion.
En nuestro sistema de valores constitucionales, como es de sobra conocido, ningun
derecho es absoluto, y queda siempre limitado por la interaccién con otros derechos
o por la prevalencia de intereses constitucionalmente protegidos. Esta interaccion es
especialmente intensa en el derecho de acceso, por su propia naturaleza y por
cuanto la obtencion de informacién en manos de los poderes publicos puede
comprometer directamente bienes que el resto del ordenamiento pretende

preservar.

La experiencia en el resto de paises, y en el derecho tanto internacional
como supranacional, es clara al respecto. Todos los ordenamientos contemplan
esferas en las que el libre acceso de los ciudadanos a la informacién se ve
restringido en multiples facetas, cuando no abiertamente prohibido (Zeigler, 2012,
pp. 3y ss. Y Blanes Climent, 2014, pp. 304 y ss.). Seria descabellado, llevando un
ejemplo ad absurdum, que un ladron pudiera solicitar, y ser correspondido,
informacion relativa al oro del Banco de Espafia, o que una organizacion terrorista
fuera ayudada por la Administracién para conocer los detalles de instalaciones

sensibles para la seguridad nacional.

Ahora bien, la posible expansion de estos limites, nunca definidos con la
precision y concrecion deseable, puede llegar a coartar y desviar el sentido inicial y
el espiritu del derecho que se quiere reconocer y garantizar. La indeterminacion de
los conceptos, juridicos 0 no, que operan en los limites, unida a la siempre temible
actuacion discrecional de la Administracion, es susceptible de vaciar de contenido y
desfigurar el derecho de acceso a la informacién. Por ello, las excepciones a la regla
general (la de permitir el acceso), deben ser siempre interpretadas restrictivamente y

de forma estricta (Rams Ramos, 2008, p. 49).
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En la mayor parte del derecho comparado, como en el CEADP, se establece
un sistema de limites en lista cerrada que busca proteger intereses tanto publicos
como privados, asentados en ultima instancia en bienes o valores constitucionales.
Salvo excepciones, la regla general que impera es la del establecimiento de limites
relativos, donde se tenga que realizar caso por caso un ejercicio de ponderacion
entre los intereses en conflicto, comprobando si se dan las circunstancias precisas
que puedan dafar los bienes protegidos por los limites. Resulta palmario que las
restricciones absolutas por bloques o materias casan mal con el propio derecho de
acceso a la informaciéon y con el objetivo ultimo de garantizar la transparencia
buscada (Esteve Blasco, 2012, pp. 283-287). Si Espafa quiere adherirse al CEADP,
como asi parece ser la intencién que subyace tras la LT,* ésta debe respetar el
listado que el art. 3 del citado convenio establece. “Los limites —dice en el art. 3-
deberan estar previstos por una ley y ser necesarios en una sociedad democratica,”
utilizando los mismos términos y conceptos que el art. 10 del Convenio de Derechos
Humanos. Y, como éste, establece una lista cerrada (aunque mas amplia) de
limites, potestativos para los Estados parte, los cuales, sin embargo, no podran

imponer aquéllos que no figuren en el CEADP, y que son los que siguen: “la
seguridad nacional, la defensa y las relaciones internacionales; la seguridad
publica; la prevencién, la investigacion y el procesamiento de actividades criminales;
las investigaciones disciplinarias; la inspeccién, control y supervision por autoridades
publicas; la intimidad y otros intereses privados legitimos; los intereses econémicos
y comerciales; las politicas estatales de cambio de moneda, monetarias y
econdémicas; la igualdad de las partes en los procedimientos judiciales y la
administracion eficaz de la justicia; el medio ambiente; o las deliberaciones dentro o
entre autoridades publicas en lo referente al examen de un asunto.” En total, 11

limites.

Ahora bien, estos limites no son absolutos, sino relativos. Como acto seguido
aclara el CEADP (3.2), el acceso puede ser rechazado (es decir, es una potestad de
la Administracion), siempre que sea susceptible de danar los intereses arriba

mencionados (test de perjuicio) y a menos que no prevalezca, a pesar de esa

¥ En la Exposicion de motivos, aunque no se hace directa referencia al CEADP, se deja entrever
cuando el legislador considera la ley como “un paso fundamental y necesario que se vera acompanado
en el futuro con el impulso y adhesion por parte del Estado tanto a iniciativas multilaterales en este
ambito como con la firma de los instrumentos internacionales ya existentes en esta materia”, en clara
alusion al CEADP.
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posibilidad de dafio, un interés publico superior.*’ Pues bien, si la LT pretende ser la
llave de entrada de Espafia al CEADP, debe respetar lo contenido en €l en cuanto a
los limites, aunque como a continuacion veremos, la situacion de la regulacion de
éstos en nuestro pais respecto al derecho de acceso, no es muy diferente a la que

se da en el ambito comparado e internacional.*'

5.2. Los limites en la LT

La LT regula los limites en los articulos 15 (proteccién de datos personales),
17 (causas de inadmision), 19.4 (tramitacion de las solicitudes) y, sobre todo, en el
14, que lleva precisamente por titulo “limites al derecho de acceso.” Este es el que
se encarga de recoger todo el listado cerrado de excepciones* con el objeto de
proteger otros bienes y valores susceptibles de proteccion. Su regulacion esta
directamente inspirada en el CEADP, imitando todas las caracteristicas ya

apuntadas.®?

Se trata de limites relativos, no absolutos (“el derecho de acceso podra ser
limitado** cuando acceder a la informacién suponga un perjuicio para...”),** por lo
gue ningun campo queda vedado por completo y ad limine al conocimiento de la
ciudadania.*® Los intereses que constituyen tales limites relativos son los siguientes:
“la seguridad nacional; la defensa; las relaciones exteriores; la seguridad publica; la
prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o
disciplinarios; la igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial
efectiva; las funciones administrativas de vigilancia, inspeccién y control; los
intereses econdémicos y comerciales; la politica econdmica y monetaria; el secreto

profesional y la propiedad intelectual e industrial; la garantia de la confidencialidad o

Muy interesantes al respecto son las reflexiones formuladas en Mendel (2003a, pp 28 y ss.).

' Para un andlisis comparado de cémo han asumido estos limites diferentes Estados europeos, puede
verse Blanes Climent (2014, pp. 306-308).

2 Como dicen Fernandez Ramos y Pérez Mongui6é (2014, p. 163) es mas correcto hablar de
excepciones que de limites, como de hecho, ya venia haciendo la jurisprudencia.
43 La anterior regulacioén, en el art. 37.4 LRJ-PAC, contenia una clausula genérica de denegacion de
acceso, al establecer que se podra denegar éste “cuando prevalezcan razones de interés publico por
intereses de terceros mas dignos de protecciéon.” La Administracion se arrogaba asi, con base legal,
una potestad discrecional abusiva, incompatible con el catalogo cerrado que establece el CEADP.

4 La incorporacion en el Senado de la enmienda 250 del Grupo Parlamentario Popular sustituyé la
palabra ‘restringido”, por la actual de “limitado”. Boletin Oficial de las Cortes Generales (2013b).

A diferencia del art. 37.5, que imponia una exclusién general en determinadas materias.

® Salvo la procelosa regulacion de los secretos oficiales en Espafa, en buena parte preconstitucional.
Asi, la controvertida Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales, o el mas reciente Real Decreto
1708/2011, de 18 de noviembre. La enmienda 468 del Grupo Parlamentario Socialista pedia la
remision especifica en la LT a la ley de secretos oficiales, como un limite mas, lo cual no se aceptd
incorporar, aunque parece derivarse su reconocimiento de la DA 12. Sobre esta ley, puede verse
Garcia Herrera (1982, p. 162).
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el secreto requerido en procesos de toma de decision; la proteccion del medio

ambiente.” En total, 12.%

Como se puede comprobar, son excepciones practicamente idénticas a las
recogidas en el art. 3.1 CEADP, si bien pueden existir determinadas
incompatibilidades cuyo analisis detallado, por no ser este el objeto de nuestro
estudio y alejarse de la dimensién constitucional, no llevaremos a cabo en esta
sede. Lo que si se corresponde en este sentido es el estudio de la adecuacién a la

Carta Magna de los limites establecidos en la LT, como abordamos a continuacion.

5.3. Adecuacioén a las excepciones del art. 105 b)

Si la opcion elegida hubiera sido la de dotar de naturaleza fundamental al
derecho de acceso, los limites de éste podrian haberse regulado perfectamente en
una Ley Organica, como cualquier otro derecho fundamental. Por el contrario, al
optar por el art. 105 b) como base constitucional en la que desarrollar legalmente el
derecho de acceso a la informacion publica, nos encontramos con una serie de

dificultades en torno a la configuracion de los limites que hemos de aclarar.

La prevision constitucional del art. 105 b) recoge, in fine, que el derecho
queda reconocido “salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la
averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas.” La Constitucion es clara
al respecto: estos tres grupos de materias no son un limite absoluto, sino relativo,
pues de lo contrario no hubiera utilizando la expresion “en lo que afecte.” Por tanto,
el legislador tenia la puerta vedada (y aun la tiene) a la hora de reconocer por
bloques materias sobre las que, de ninguna forma, pudiera ejercerse el derecho de
acceso.”® Es mas, la utilizacién especifica por el constituyente del verbo “afectar”
implica para el legislador y para la Administracion una obligacion de llevar a cabo
una operacioén de comprobacion, caso por caso, de tal afectacion, lo que conlleva
una proyeccion constitucional de la garantia del test de perjuicio y la ponderacion,

qgue analizaremos mas adelante.

Salvada esta exigencia constitucional, queda aun por resolver la mas que

aparente contradiccion entre los taxativos y poco numerosos limites

4" Para un estudio exhaustivo de cada uno de los limites, desde el prisma administrativista, puede
verse Fernandez Ramos y Pérez Mongui6 (2014, pp- 169-179).

8 Con base a este argumento, la anterior regulacion del art. 37.5, que recogia limites absolutos, era
inconstitucional. Véase Fernandez Ramos y Pérez Mongui6 (2014, p. 164).
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constitucionales, y las amplias (aunque en lista cerrada) y, quiza excesivas,
excepciones legales ex art. 14 LT. La cuestién, obviada por algunos autores
(Fernandez Ramos y Pérez Monguid, 2014, pp. 168 y ss.),*® es abiertamente

abordada en otros.

Villaverde Menéndez (1995), en una posicidon minoritaria, considera que “el
legislador no podra contemplar limites distintos a los que expresamente y de manera
tasada establece la propia CE en el articulo 105 b)”. No obstante, acto seguido
aclara que la ley podra concretar, dada la amplitud y ambigiiedad de los términos
constitucionales, lo dispuesto en ellos, aunque sin extralimitarse ni dejar al albur de
los poderes publicos tal concrecion, pues “la Administracion no puede decidir sobre

la vigencia de las normas constitucionales.”

Blanes Climent (2014, p. 308) y Guichot (2014, pp. 108-112) apuntan, por el
contrario, a que lo que Constitucion quiere en el 105 b) es concretar un nucleo de
determinadas materias en las que el derecho de acceso ha de estar especialmente
limitado, pudiendo el legislador ampliar los limites en el desarrollo legal. Pero, ¢ tiene
libertad plena a la hora de regularlos? La respuesta ha de ser, necesariamente,
negativa. Las excepciones que la ley amplie deben estar fundamentadas en la
proteccion de otros bienes o valores constitucionales diferentes de los inicialmente
previstos en el art.105 b), siempre, ademas, que tal proteccién no lleve a restringir
de tal manera el derecho que se vuelva irreconocible, o dificultado excesivamente su
ejercicio. Al respecto, dice Guichot (2014, p. 109) que “en un sistema de valores
como es el constitucional, ha de procederse a una interpretacion integradora que
resiste a constrefiir los posibles bienes en conflicto a los limites acogidos en el
articulo 105 b) CE, que no agotan con mucho las posibles colisiones (como no lo

hacen tampoco en el derecho supranacional y comparado).”

Esta postura es la que creemos mas acorde con el sentir del texto
constitucional, y la mas adecuada a la realidad actual, una vez elegido el art. 105 b)

como anclaje en el que sustentar el derecho de acceso.

9 FERNANDEZ RAMOS, S., y PEREZ MONGUIO, J. M., op. Cit., p. 168 y ss.
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5.4. La amplitud de los limites

Como apuntabamos, los limites que se establezcan en el catalogo legal no
han de desvirtuar la esencia del derecho de acceso, no solo por la pertinencia de lo
exigible, sino también por el hecho de que, no se nos olvide, la ley no deja de
desarrollar un derecho constitucional, el del 105 b), que no puede ver menoscabado

su contenido esencial.

Tanto el Informe del Ministerio de Presidencia sobre el Anteproyecto como el
dictamen del Consejo de Estado fueron, en este sentido, especialmente criticos con
lo vago e indeterminado de algunos limites, que podria poner en peligro la

salvaguarda del nuicleo esencial del derecho.®

Aunque la ley, en el apartado 2 del art. 14, establece expresamente que “la
aplicacion de los limites sera justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de
proteccion, y atendera a las circunstancias del caso concreto [...],” el legislador no
ha recogido clausula alguna en la que se imponga un deber expreso a la
Administracién, y a quienes estan llamados a aplicar la ley, de interpretar

restrictivamente los limites contemplados.

Sirva un ejemplo para ilustrar la peligrosidad que se deriva de tan amplios e
indefinidos limites. Uno de ellos viene constituido por “la proteccion del medio
ambiente” (art. 14.1 1), campo ya de por si amplio y sobre el que el derecho a la
informacion debiera proyectarse especialmente, por la relevancia para la sociedad
civil y los ciudadanos de dicho conocimiento. La critica que se hizo durante el
debate parlamentario a este limite fue contestada por parte del Gobierno como una
necesidad imperiosa, dadas las posibilidades de que personas que quieran atentar
contra el medio tengan acceso a informacion publica sobre el mismo.®' Sin embargo,
tales acciones estan debidamente castigadas en el Cédigo Penal, o sancionadas en
leyes administrativas o sectoriales, por lo que aqui operarian al tiempo los limites
referidos a la seguridad publica (d), y/o la prevencién de los ilicitos penales o

administrativos (e).

% E| dictamen es claro al respecto: “ha de insistirse en la necesidad de concretar adecuadamente el
sentido y alcance de los distintos limites mencionados en el precepto.” Consejo de Estado (2012).

*" En la intervencion de la Vicepresidenta del Gobierno se hace referencia expresa, por ejemplo, a la
proteccion del lince ibérico. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (2013a, p. 40).Siguiendo
el argumento esgrimido por el Gobierno, ¢,por qué no se contempla también, por ejemplo, la proteccién
del patrimonio cultural en contra del tan asiduo expolio?
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Hubiera sido mas recomendable la supresion de algunos limites, por
innecesarios y alentadores de indeseadas discrecionalidades administrativas, vy, al
mismo tiempo, la inclusion de una clausula de interpretacién restrictiva. De este
modo, los objetivos que la Ley pretende conseguir, y el propio derecho
constitucional en el que se sustenta, quedarian aun mas salvaguardados y
potenciados. No obstante, siempre quedaria, como ultimo recurso, acudir a la
jurisdiccién  contencioso-administrativa, amén de agotar las posibilidades
administrativas, para perfilar, de manera gradual y permanente, el contenido y

alcance de cada limite.

5.5. Requisitos constitucionales: test de perjuicio y ponderacion

La exigencia constitucional dimanante de la expresion “salvo en lo que afecte
a” del art. 105 b) deriva en la obligacién, para la Administracion, de llevar a cabo el
denominado “test de perjuicio” para comprobar si afecta, en qué medida afecta y
hasta qué punto afecta, caso por caso, el ejercicio del derecho de acceso a los
bienes constitucionalmente protegidos. Dicho test puede ser definido como la
apreciacion por parte de la Administracion a la que se dirige el ejercicio del derecho,
acerca de la produccion de un dano o perjuicio de tal ejercicio sobre alguno de los
bienes, valores e intereses protegidos y amparados en los limites previstos; juicio de
apreciacion que se hara siempre de manera argumentada y motivada. Definicion,
asimismo, que hemos de incardinar en el primer apartado del art. 14.1 LT, donde se
establece que “el derecho de acceso podra ser limitado cuando acceder a la

informacion suponga un perjuicio para” los bienes protegidos al efecto.

A la Administracion no le basta, por tanto, invocar alguno de los limites del
14.1, sino que debe examinar ad casum aquellos supuestos en que tales limites
pueden verse perjudicados como resultado de la obtencién y divulgacién de
informacion. Ello entronca con la obligacion de motivar las resoluciones que
denieguen el acceso (art. 20.2 LT), por cuanto el solicitante titular del derecho debe
conocer por qué se le ha denegado su ejercicio, y si en tal denegacion se ha
realizado un suficiente juicio de apreciacion. Obligacidon que es, a su vez, trasunto
de la prevision constitucional del art. 9. 3 in fine, que garantiza “la seguridad juridica,
la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos”
(Granado Hijelmo, 1996, pp. 123-190).
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Test de perjuicio y motivacién que al mismo tiempo sirven de base para el
reconocimiento de la posibilidad de acceso parcial. Y es que la solicitud de acceso
puede versar sobre una totalidad de informacién que contenga en su seno
elementos que no provocan un perjuicio a ningun bien, y que, por ende, deben
quedar al margen de la denegacién. El articulo 16 LT es claro al respecto: “en los
casos en que la aplicacién de alguno de los limites previstos en el articulo 14 no
afecte a la totalidad de la informacion, se concedera el acceso parcial previa omision
de la informacion afectada por el limite salvo que de ello resulte una informacion
distorsionada o que carezca de sentido. En este caso, debera indicarse al solicitante

qué parte de la informacion ha sido omitida.”

Por su parte, la ponderacién, en tanto operacion de equilibrio y adecuacion
entre dos bienes a proteger, sirve de criterio en la aplicacién de los limites,
impidiendo que éstos sean utilizados de manera totalmente discrecional por parte de
la Administracién. Aunque no aparece directamente formulada en la ley, parece
evidente que no se otorgue libertad plena a quien tiene que conceder el derecho de
acceso cuando éste afecte a algunos de los limites referidos, conectados con
derechos fundamentales u otros bienes a proteger. Del ultimo inciso del art. 14.2
parece desprenderse tal suposicion, al quedar establecido que se atendera,
especialmente, “a la concurrencia de un interés publico o privado superior que
justifique el acceso.” Es decir, aun cuando el acceso afecte a uno de los bienes
protegidos en los limites, si concurre un interés publico o privado, debera llevarse a
cabo un juicio ponderativo, que podra ser favorable, o no, al acceso. Siempre, claro

esta, motivandolo en la resolucién.®?

De este modo el legislador reconoce la importancia que tiene para una
sociedad democratica el conocimiento de la informacién publica, hasta el punto de
permitir su acceso aun cuando se vean lesionados o perjudicados otros bienes que
la misma sociedad quiere preservar, pero sobre los que se superponen intereses
superiores. Dicha importancia redunda, de nuevo, en lo necesario de la
consideracion del derecho de acceso como fundamental, pues este mecanismo “pro
derecho” no deja de ser un mecanismo propio y caracteristico de todo derecho
fundamental (Garcimartin Alférez (1996, pp. 419-427).

%2 Sobre la ponderacion, puede verse Ortega Lopez y de la Sierra Morén (2000).
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Sin embargo, ni aun en la regulacion realizada en la LT en tal sentido ha
querido mostrarse siquiera minimamente favorable el legislador. El tenor del articulo
alude tanto a un interés publico como privado, el del solicitante de la informacion, y
ello aleja al derecho de acceso de su conexion directa y autbnoma como derecho,
respecto a la transparencia y a los valores superiores que una democracia pretende
preservar con su reconocimiento y garantia. Siguiendo de nuevo a Guichot (2014, p.
118), esta previsidon “supone un grave desconocimiento del fundamento del derecho
de acceso, que no es un derecho instrumental al servicio de la proteccion de otros
derechos, sino un derecho autbnomo 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 cualquier distincion en funcién de la motivacién que pueda tener
el solicitante.” Motivacion que, ademas, y por eso mismo, no es exigible en la ley, de
acuerdo con el articulo 17.3, que establece que “el solicitante no esta obligado a

motivar su solicitud de acceso a la informacioén.”

El juicio abstracto de la ponderacién queda de tal suerte desvirtuado, al
incorporarse un parametro de referencia vago e indeterminado, como es el interés
privado del solicitante, de un solicitante que no esta obligado a motivar su peticion.
De hecho, esta prevision es extrana en el derecho comparado, internacional y
supranacional, donde el interés particular del titular del derecho queda relegado a un
segundo plano al otorgarse un valor preeminente al interés general de la sociedad a

la que, en teoria, deberia servir el derecho de acceso.”

No obstante, y salvo este ultimo punto que consideramos un error, parece
quedar lo suficientemente garantizada, a través de los instrumentos que acabamos
de analizar (test de perjuicio, ponderacién, acceso parcial...), la prevision de
excepcionalidad que la Constitucién establece en el art.105 b) (“salvo en lo que

afecte”) y que sirve de base constitucional a la Ley de Transparencia.

6. Conclusion

El Presidente de los Estados Unidos, Woodrow Wilson, decia a finales del

siglo XIX que el “mayor problema que se plantea a la Administracién es el de

% Por ejemplo, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha descartado cualquier relevancia del interés
particular del solicitante a la hora de la ponderacién con otros bienes o intereses en conflicto. U.S
Department of Justice vs. Reporters Committee, 489, U.S. 759, 1989.
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gobernar en la transparencia, en la equidad, con celeridad y sin conflictos” (Wilson
(1887)* Mas de un siglo después de tal aserto, lo afirmado por el Presidente
norteamericano reviste completa actualidad. El reconocimiento de mayores cuotas
de participacién ciudadana y wuna Administracién abierta, cercana a los
administrados, transparente y eficaz, se presentan como dos de los mayores
objetivos que han de perseguir las democracias actuales si quieren reforzar, cuando
no ampliar, la legitimidad en la que se sustentan. El derecho de acceso a la
informacion publica, como condicion sine qua non de este nuevo paradigma, ha de
reconocerse de manera integral y lo suficientemente efectiva en todo ordenamiento
juridico que pretenda alcanzar tales objetivos, pues no es posible un mayor control
ciudadano de los actos publicos, ni una mejora en el funcionamiento de la
Administraciéon que los lleva a cabo, si previamente los mismos ciudadanos no
tienen la posibilidad de conocer, de primera mano, la informacién relativa a dichos
actos. Necesidad ésta que se ve en la actualidad potenciada por la crisis de
confianza en la politica y en sus mecanismos de representacién, como
consecuencia de una no menor crisis econémica que afecta a todo el entramado

social.

La ausencia en Espafia, hasta ahora, de una Ley de Transparencia que
acabara con la opacidad que seguia dandose en la Administracion, era simplemente
inaceptable desde el prisma democratico. La reciente regulacion de mecanismos de
transparencia, buen gobierno, publicidad activa y, sobre todo, el reconocimiento del
derecho de acceso a la informacién publica, viene a suplir el vacio existente en la
materia, vacio que apenas se colmaba con una débil, defectuosa e incompleta
regulacion sectorial. En este sentido, la Ley 29/2013 supone un importante y
laudable avance, acercando a nuestro pais al resto de democracias del globo que,

en su mayoria, ya contemplaban un reconocimiento integral.

Sin embargo, y como creemos haber demostrado a lo largo de las paginas
que preceden, la regulacion que ha llevado a cabo la Ley de Transparencia, si bien
comporta una significativa mejora respecto de la situacién anterior, adolece de
multiples imperfecciones, tanto en su base juridico-teérica como, probablemente, en

su posterior materializacion practica.

> WILSON, W., (1887): “The study of Administration”, en Political Science Quarterly,; vuelto a publicar
en STILLMAN (ed.), (1992): Public Administration.
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La decision del legislador de no elevar a rango de derecho fundamental el
derecho de acceso, ni de tramitar la ley como organica, se erige en el centro de
tales imperfecciones y deseables mejoras. El argumento utilizado para el rechazo de
esta postura, de no encontrar suficiente acomodo en el texto constitucional, no se
sostiene. La evolucion en la interpretacion del derecho internacional en materia de
derechos humanos, que viene contemplando desde hace tiempo el de acceso como
derecho fundamental y parte integrante del derecho a recibir informacién, se
proyecta en nuestra Carta Magna gracias a la clausula de dinamismo interpretativo
de su articulo 10.2. Operando ésta, el articulo 20.1 d), que reconoce y garantiza el
derecho a recibir libremente informacion, puede verse ampliado legalmente, y
consagrado jurisprudencialmente, al derecho de acceso a la informacién publica.
Por el contrario, se ha decidido elegir como soporte constitucional el art. 105 b) CE,
fuera del catalogo de derechos fundamentales, cuando ello conlleva no pocas
incongruencias de indole constitucional entre una ley amplia y novedosa, y un
precepto restringido y circunscrito al campo administrativo. La ampliacién que la ley
realiza de la titularidad del derecho de acceso, de su contenido y de sus limites,
hubiera encontrado facil acomodo si se hubiera considerado, desde el inicio, la

naturaleza de derecho fundamental al derecho de acceso.

Por su parte, la amplitud e indeterminacion de los limites establecidos en la
ley son objeto de critica por su potencial desvirtuador, no soélo del derecho
legalmente configurado, sino incluso del derecho constitucionalmente proclamado
en el que aquél se apoya. La proyeccion constitucional sobre tales limites se ve
amparada, no obstante, en la garantia de dos mecanismos de equilibrio, el test de

perjuicio y la ponderacion, supeditados al principio general de admision del acceso.

Con todo, la ley supone la llegada a nuestro pais del inicio de una verdadera
cultura de la transparencia, otorgando los medios precisos a los ciudadanos para
que la refuercen, enriquezcan y construyan dia a dia en favor de la consecucion

plena de esa sociedad democratica avanzada que nuestra Constitucion proclama.
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